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RESUMO

O presente trabalho apresenta uma analise sobre as omissdes estatais quanto ao
enfrentamento de tema juridico-criminal envolvendo a tutela da Saude Publica,
alicercado a uma politica de prevencdo e repreensado para efetiva protecdo do bem
juridico. Demonstra o dever do Parlamento brasileiro quanto a confrontacédo de alguns
temas cuja competéncia se atribui por meio de mandados de criminalizacdo previstos
na Constituicdo Federal e a ingeréncia do Direito Penal face as novas formas de
atuacao criminal. A globalizacéo trouxe por consequéncia a dificil misséo de enfrentar
uma nova camada de criminalidade que atinge todo o contexto social, lesionando ou
ameacando de lesdo ndo apenas os direitos sociais, mas a protecdo do bem juridico
vida. Assim, o enfrentamento de temas que abalam a estrutura do Estado Democrético
de Direito exige do Direito Penal adequacdo a contemporaneidade para a concessao
de Saude Publica de qualidade para a populacdo, inclusive, com a imposicao de
sancdo a nivel internacional em face dos representantes estatais e do parlamento
quando se omitem na funcdo tipica para enfrentamento do tema. Nesse cenério, para
evitar episddios pandémicos, em prol do equilibrio na concesséo efetiva do direito
humano saude, observa-se que, na verdade, as normas penais ainda buscam a tutela
do bem juridico de forma pontual com um Direito Penal classico e necessita de
atuacdao efetiva para que siga a fundamentacéo constitucional, no entanto vinculada a
uma pauta de direitos humanos. A pesquisa foi realizada com base no método
dedutivo, sob referenciais bibliograficos, a luz de um histérico constitucional formador
da tutela da Saude Publica, que desagua na Constituicdo Federal de 1988, bem como
em observancia as legislacdes sanitarias. Pauta-se na protecdo do bem juridico por
intermédio do reconhecimento dos mandados de criminalizagcdo constitucionais e a
responsabilidade penal decorrente das omissdes na concessao de Saude Publica, em
que se busca relembrar a importancia dos temas, a interligagdo deles, na busca de

seguranca juridica para efetiva prote¢do do bem juridico vida.

Palavras-chave: Saude. Bem juridico supraindividual. Mandados de Criminalizacao.



ABSTRACT

This work presents an analysis of the State's omissions regarding to the confrontation
of a legal-criminal issue involving the protection of public health, based on a policy of
prevention and reproof for the effective protection of the juridical asset. It demonstrates
the duty about the Brazilian Parliament in dealing with some themes whose
competence are attributed through criminalization warrants provided in the Federal
Constitution and the interference of Criminal Law face to a new forms of criminal
activity. As a result, globalization has brought the difficult mission of facing a new
stratum of criminality that affects the entire social context, injury or threat of injury, not
only social rights, but also the protection of the legal right of life. Therefore, the
confrontation of issues that affects the structure of the Democratic State of Law
requires that the Criminal Law to adapts to contemporaneity for the granting of quality
public health to the population, including the imposition of sanctions at an international
level against the politicians and of Parliament, when they omit in their typical function
to deal with the issue. In this scenario, still to avoid pandemic episodes, in favor of
balance in the effective granting of the human right to health, it is observed that, in fact,
the penal rules still seek for the protection of the legal interest in a timely manner, with
a classic Criminal Law, and they need effective action so that they can follow the
constitutional foundation, but linked to a Human Rights agenda. The research was
accomplished based on the deductive method, under bibliographic references, in the
light of a constitutional history that forms the protection of public health, which flows
into the Federal Constitution of 1988, as well as in compliance with sanitary legislation.
It is based on the protection of the juridical asset through the recognition of
constitutional criminalization warrants and criminal liability arising from omissions in
the concession of public health, which seeks for remember the importance of the
themes, their interconnection, in the search for legal certainty for effective protection

of the legal life.

Keywords: Health. Penal Guardianship. Supra-individual legal assets. Life.

Criminalization Warrants.
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1 INTRODUCAO

A saude é um direito de todos e um dever do Estado Democratico de Direito,
devendo ser assegurada em prol da preservacdo da vida e de seu pleno
desenvolvimento.

A tutela do direito a saude busca a protecdo de bem juridico supraindividual,
gue ao ser atingido fere direitos difusos e coletivos de um povo. Portanto, ao se referir
em ofensa a saude, ocorre a violacdo da propria da vida, onde a ameaca ao bem
juridico saude possui relagédo de interdependéncia com o bem juridico vida.

A salde esta presente nas mais variadas formas perante o contexto social,
podendo ser vista como individual do ser humano ou de uma coletividade. Também
se apresenta na atividade fisica e psiquica do individuo, exterioriza-se ao local de sua
criagéo e habitagdo, bem como ao seu ambiente de trabalho e sustento.

Nota-se a ampla ramificacdo que o bem juridico apresenta: onde existe vida,
existe a necessidade de garantir a saude de forma igualitaria, para que ao Estado se
apligue a promocéao de amplo acesso aos cidadaos.

Para tanto, o corpo constitucional de 1988 concede aparato ao Parlamento
brasileiro para a protecdo do bem juridico, mediante ordens de criminalizagdo ao
legislador penal ordinario, sendo misséo da legislacdo criminal a tutela de valores
sociais essenciais, na qualidade de protagonistas da fundamentacéo do Direito Penal.

A ordem busca uma igualdade formal e material ao cidaddo na luta por um
tratamento de saude, que se fundamenta no principio da dignidade da pessoa
humana. Assim, diante da tamanha necessidade e importancia de se tutelar a
qualidade de vida de um direito fundamental, justifica-se a busca de uma protecao
global do bem juridico, reconhecida a relevancia do tema que envolve o futuro da
humanidade, enquanto portadora de direitos humanos.

Neste contexto, a pesquisa cientifica se aprofunda ndo somente sobre a
Missao preventiva e repressiva que o Direito Penal deve assumir para enfrentamento
do tema, mas objetiva formas de coibir praticas criminais contra a satde, romper com
o discurso de residéncia a globalizacdo, merecendo enfrentamento do tema a nivel
internacional.

A forma de protecdo constitucional que tutela bens supraindividuais esta
intrinsecamente ligada ao principio da proporcionalidade. Eis que, se por um lado cabe

ao Estado conceder a efetiva protecao do bem juridico, por outro, cabe ao legislador
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enfrentar a protecdo efetiva a salude, com a implementacdo de politicas publicas
eficientes ou normas penais aplicaveis com rigor aqueles que assumem uma
obrigatoriedade de tratar e proteger bens e interesses de forma adequada e integral.

Assim, a saude pode ser considerada como um sistema social em permanente
transformacao e, por este motivo, a dinamica de sua prote¢cdo ndo pode se sujeitar a
tipos penais fechados.

Parte-se do raciocinio dedutivo com a pesquisa doutrinaria e legislativa, bem
como a andlise da realidade pratica que se vivencia no Estado brasileiro quanto ao
enfrentamento e protecdo do bem juridico. Nesta linha, discorreu-se sobre a protecao
do bem juridico como missdo e funcdo do Direito Penal, observado o modelo de
Estado adotado e sua funcgéo juridico-penal, pois em um Estado Democratico de
Direito a carta constitucional privilegia a protecéo da dignidade da pessoa humana em
primeiro plano de tutela constitucional. Para tanto, fez-se necessério aprofundamento
da teoria do bem juridico e o reconhecimento da forma de intervencdo penal para
protecdo de bens juridicos essenciais.

Em seguida, o tema proposto € o tratamento dispensado a Saude Publica e
sua protecao constitucional, com a significacdo do termo “salde” ao longo da historia,
seu reconhecimento como bem juridico individual, as principais legislacdes sanitarias
e forma de tutela perante as constituicbes e 0 seu reconhecimento como um direito
promocional na qualidade de bem juridico difuso.

Por fim, o dltimo capitulo trata dos mandados de criminalizacdo e a forma de
protecdo penal da Saude Publica no Brasil, a luz da carta constitucional de 1988, com
critério para a leitura que se espera do Direito Penal no reconhecimento da
necessidade de enfrentamento da saude como um bem juridico merecedor de tutela,

como um mandado implicito de criminalizac&o.
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2 O TRATAMENTO DISPENSADO A SAUDE PUBLICA E SUA PROTEGAO
CONSTITUCIONAL

2.1 A Formacédo do Conceito de Saude ao Longo da Histoéria

A definicdo do termo “salude” decorre de longo periodo histérico de evolugéo
e reflete a construcao social, econémica, politica e cultural de uma civilizagéo.

A expressdo possui distintas representacdes e uma dependéncia de lugar e
classe social, além de valores individuais relacionados a concepcfes cientificas,
religiosas e filoséficas. A mesma construgdo, inclusive, se aplica ao significado de
doencas.!

A formacdo de ambas a concepc¢bes (saude e doenca) decorreu e ainda
decorre de uma construcdo social atrelada e desenvolvida pela humanidade com
estreita ligacdo a ordem divina.

Os povos judeus relacionavam o surgimento de uma doenga a uma punigéo
decorrente do descumprimento de mandamento de Deus, fruto do que se considerava
um pecado. Exemplifica-se nas passagens que envolvem o0s leprosos, que eram
isolados e julgados pelo grupo, sendo a doenca originaria de um pecado.? Conforme
consta do livro do Exodo ou Eclesiastes, a figura de Deus assumia 0s papeis
concentrados de quem pune e cura.®

Na Grécia antiga, representava-se forma racionalizada na interpretacdo da
medicina, embora ainda houvesse a correlacdo da mitologia no surgimento de uma

doenca ou da saude do ser humano:

Os gregos cultuavam, além da divindade da medicina, Asclepius, ou
Aesculapius (que é mencionado como figura histérica na lliada), duas outras
deusas, Higieia, a Saude, e Panacea, a Cura. Ora, Higieia era uma das
manifesta¢cbes de Athena, a deusa da razdo, e o seu culto, como sugere o
nome, representa uma valorizacao das praticas higiénicas; e se Panacea
representa a idéia de que tudo pode ser curado - uma crenca basicamente
magica ou religiosa -, deve-se notar que a cura, para 0s gregos, era obtida
pelo uso de plantas e de métodos naturais, e ndo apenas por procedimentos
ritualisticos.”

1 SCLIAR, 2007. p. 30.

2 Mt, 8, 1-34. Disponivel em: https://www.bibliacatolica.com.br/biblia-ave-maria/sao-mateus/8/.
Acesso em: 24 jan. 2022.

3 “De Deus vem toda a cura” (Ecl, 38, 1-9). Disponivel em: https://www.bibliacatolica.com.br/biblia-ave-
maria/eclesiastes/1/. Acesso em: 24 jan. 2022.

4 SCLIAR, 2007, p. 32.
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A definicdo do que é saude também possui bases conceituais em HipOcrates,
guando iniciou seus ensinamentos clinicos aproximadamente 430-429 a.C. e
desenvolveu a obra “Ares, Aguas e Lugares”, reconhecida como o primeiro tratado
sobre salde publica, climatologia e fisioterapia.®

Seu reconhecimento pelos estudos clinicos sobre doencas, possibilitou o
aprofundamento do raciocinio por meio da metodologia e investigacao cientifica, com

constatacdes da saude e identificacdo de doencas conforme o clima:

Para cada estacdo que se aproximar e para 0 ano em vista, ele podera
predizer as doencas comuns a todos (geraes) que possam afligir a cidade no
estio ou no inverno, e aquellas de que cada qual em particular estiver
ameagado se-se afastar do regimem. Conhecendo as alternativas das
estacdes, 0 nascer e 0 ocaso dos astros e 0 por que se passam esses
fendmenos, podera prever como sera o anno. Apos taes investigacdes e com
a previsdo dos tempos, estd em condi¢gdes de enfrentar qualquer caso em
particular, conheceras os meios mais proprios para restabelecer a saude, e
nao alcancara mediocre sucesso no exercicio de sua arte. Se alguem tomar
esses conhecimentos como atinentes a meteorologia, por pouco que queira
manter sua opinido em suspenso, convencer-se-ha de que a astronomia nao
é de téo insignificante utilidade & medicina, mas que, pelo contrario, € uma
auxiliar bem notavel. Com effeito, entre os homens, o estado da cavidade
modifica-se de conformidade com as estacoes.®

Hipécrates trouxe a identificacdo de males entendidos como sagrados a
classificacdo de doenca, com a tendéncia de desmistificacdo da figura da divindade
relacionada a determinadas moléstias.

Quando investigou a epilepsia, concluiu que a origem divina atribuida a
doenca decorre ndo de outro fator além da inexperiéncia humana, face ao carater
peculiar da doenca. Para Hipdcrates, caso seja a epilepsia considerada uma “doenca
sagrada”, muitas outras também serdo, devendo ser analisado o seu aspecto clinico
e cientifico.’

Oportuno frisar que a epilepsia é considerada uma das doencas mentais mais
antigas do mundo, com perda da consciéncia, convulsdes tonicas e clonicas.?

Embora identificadas evolu¢gées na constru¢do de técnicas da medicina ou
racionalizacdo de doencas, 0s preceitos religiosos, como a pratica do isolamento e

punicao de doentes perdurou por longo periodo de tempo na Idade Média. E, a histéria

5 ALTMAN, 2014.

sHIPOCATRES, 1930, p. 4.

7 Ibid., p. 5.

8 FARIAS JUNIOR, 1996, p. 244-245.
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simbdlica da inquisicdo e da patologia como expressdo psicética é 4pice da
aplicabilidade da lei aos hereges, apesar de gravemente enfermo, atrelado ao
anticristo e a bruxaria, com casos de identificacdo de uma psicose coletiva a
superposicdo da simbologia da época.’®

Um dado importante de registro é que nos séculos XVI e XVII, discussdes
sobre a medicina em territério europeu foi uma heranca da Idade Médica, varios tipos
de praticantes das ciéncias médicas propiciaram o surgimentos dos “profissionais da
saude”. Havia médicos heruditos, os que proclamavam a medicina medieval e o
humanismo renascentista que assimilava e defendia a medicina grega original. Houve
0 surgimento da astrologia para o prognostico de doencas e a categorizacdo dos
boticarios para tratamento de doencas.©

O periodo renascentista, ainda contribuiu pela identificacdo de doencas e
suas curas vinculadas a causas e tratamentos naturais, mas foram as grandes
navegacdes que possibilitaram o conhecimento de novas doengas pelos povos
europeus, com o surgimento de uma nova medicina pelo suico Theophrastus von
Hohenheim, ou Paracelso, que defendia o uso da alquimia e a observacao direta da
natureza.!!

Em breves apontamentos, no século XIX, o filésofo alemé&o Friedrich Engels,
no surgimento da Revolugdo Industrial e ao estudar a vida dos trabalhadores da
Inglaterra, concluiu que a cidade, o tipo de vida adotados pelos habitantes e o
ambiente de trabalho sédo fatores de responsabilidade sobre a salde das
populacgdes.'?

Outra corrente de pensamento, entretanto, evoluiu no sentido de conceituar a
saude como sendo a auséncia de doencas.

Neste sentido, o filésofo francés René Descartes, no inicio do século XVII, ao
identificar o corpo humano, acreditou poder descobrir a "causa da conservacao da
saude".

Segundo a critica cartesiana a filosofia especulativa, voltadas para a medicina

e cura dos pacientes, seria possivel chegar a conhecimentos Uteis e se tornar “mestres

9 KRAMER; SPRENGER, 2015, p. 34-41.
10 PORTO, 1997, p. 569.

11 PORTO, op. cit., p. 569.

12 ENGELS, 2010, p. 46.
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e donos da natureza”, certo que esse dominio estd estreitamente ligado a

conservacgao da saude:

[...] pois elas me mostraram que é possivel chegar a conhecimentos muito
Uteis a vida, e que, ao invés dessa filosofia especulativa ensinada nas
escolas, pode-se encontrar uma filosofia pratica, mediante a qual,
conhecendo a forca e as acdes do fogo, da agua, do ar, dos astros, dos céus
e de todos os outros corpos que nos rodeiam, tdo distintamente como
conhecemos os diversos oficios de nossos artesaos, poderiamos emprega-
las do mesmo modo em que todos 0s usos a que sao adequadas e assim nos
tornarmos como que senhores e possessores da natureza. Isso é de se
desejar ndo somente para a invencao de uma infinidade de artificios que nos
fariam usufruir, sem trabalho algum os frutos da terra e de todas as
comodidades que nela se encontram, mas também, principalmente, para a
conservagdo da saude, que é, por certo o bem primordial e o fundamento de
todos os outros bens desta vida; pois até o espirito depende tanto do
temperamento e da disposi¢do dos 6rgdos do corpo que, se e possivel
encontrar algum meio que torne os homens mais sabios e mais habeis do que
o foram até agora, creio que é na medicina que se deve procura-lo.13

Apos a segunda guerra mundial houve um reconstrucdo dos direitos
humanos, a positivagdo e o reconhecimento dos direitos da humanidade. O conflito
direta ou indiretamente envolveu todos os paises do mundo, com perdas tanto
materiais quanto em namero de vidas incalculaveis.*

Neste cenario, a Organizacdo das NacGes Unidas fomentou a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem e a criacdo de 6rgaos especiais dedicados a garantir
alguns desses direitos considerados essenciais aos homens.

Daqui decorre a preocupacdo da Organizacdo Mundial da Saude em atas
oficiais da Organizacdo das Nac¢bGes Unidas, que, desde 1948 define o conceito de
saude como “estado de completo bem estar fisico, mental e social, € ndo somente
auséncia de enfermidade ou invalidez.”

Observe que a conceituacdo de saude adotada pela OMS nao se trata de
definicdo cientifica, eis que discorda das exigéncias contemporaneas referentes a
elaboracao das definicdes sobre a saude, tampouco se trata de um conceito amplo.

A partir da segunda metade do século XX, o conceito de saude se firma com,
o health field e, neste cenario o conceito da Organizal Mundial da Saude serviu de
base para andlise dos fatores que intervém sobre a salde, especialmente sobre quais

fatores a saude publica deve por sua vez intervir. °

13 DESCARTES, 1996, p. 69.
4 HOBSBAWM, 1995.
15 SCLIAR, 2007, p.34.
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N&o restam duvidas que a saude nédo se restringe & mera auséncia de doenca
ou enfermidade, ou seja, se trata de um estado multidimensional que envolve trés
dominios: saude fisica, psicoldgica e social. 1©

Com o reconhecimento e a ampliagcdo da concepcdo sobre saude no pos
guerra, séo incluidas outras dimensdes da vida humana, o que denota que este estado
pode ser determinado por questdes sociais, econdmicas, culturais, como também por
guestdes individuais, relacionadas ao cuidado com a saude, sendo assim, necessario
distinguir os fatores da saude entre os individuos, entre 0s grupos e entre as
populacoes.

Um dado interessante de registro é que a partir da segunda metade do século
XX ainda houve o reconhecimento e aplicabilidade da vertente da salude aos direitos
trabalhistas, com o reconhecimento de direitos e obrigacbes para a prestacdo do
trabalho e recusa ao exercicio de atividades perigosas ou arriscadas a saude pelos
trabalhadores.'” Isto denota a forca da reconstrucdo, da relacdo de trabalho e
emprego na busca de condi¢des dignas.

Certo € que, quando se fala em promocédo da saude, se busca qualidade de
vida, moradia, emprego e lazer dignos, respaldados em uma gama de direitos que
ultrapassa o limite Estatal e passa a compor o patamar de direitos humanos.

Nesta trilha, a salude se trata de um direito universal aplicavel para todo e
qualquer individuo, que compde em sua forma basilar a prépria dignidade da pessoa
humana.

A importancia de delimitar o significado ainda se mostra razoavel, inclusive,
do texto constitucional, ao conceber um conceito amplo de saude no artigo 196.
Embora seja objeto dos topicos subsequentes, é digno de mencéo que o dispositivo
constitucional determina ao Estado a obrigatoriedade de elaborar politicas sociais e
econOmicas de acesso universal e igualitario, por meio de agdes e servicos para
promocao, protecéo e recuperacéo da saude.®

A saude ainda apresenta duas vertentes de atuacdo: individual, quando
destinada ao direito de acessibilidade aos servi¢cos de saude essenciais a integridade

humana, com tratamentos especializados; e coletiva, quando se ocupa com a

16 STRAUB, 2005.
17 SCLIAR, op. cit., p. 33.
18 BRASIL, 1988.
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protecdo dos direitos sociais, que vai além da identificagdo e cura de uma enfermidade
especifica, transcende a pessoa individual e integra o patamar social.*®

Assim, nota-se uma dupla vertente do direito fundamental a saude: o primeiro
aspecto € a normatizacao e fiscalizacdo de atividades prestadas pelos profissionais
de saude (medicina, fisioterapia, enfermagem, dentre outros). O segundo aspecto esta
relacionado na prestacdo e acesso a saude, que configura uma ordem social
constitucional e possibilita que no estado Brasileiro coexista a satde publica e a saude
privada.?®

A acessibilidade ao direito de ter satde se correlaciona com um rol de direitos
gue abarcam desde o tratamento a pacientes em leitos, internamentos, exames,
tratamentos, concessdo de medicamentos e reabilitacdo do individuo até a
representacdo das consequéncias indiretas ao exercicio de outros direitos, pois sem
saude, ndo ha possibilidade do exercicio de qualquer outra atividade que compde o
bem estar social humano, fator que desagua de forma indissocidvel a garantia do
direito a vida.

Por sua vez, a protecdo penal e constitucional da saude no que tange ao viés
coletivo integra o objeto principal desta investigacdo que se dedica a identificar a
necessidade de acbes de carater geral, politicas publicas, o adequado e suficiente
atendimento populacional com demandas de servicos sanitarios para manter a
protecdo da coletividade.

As demandas citadas, por sua vez, decorrem da obrigacdo e dever de
enfrentamento Estatal aos temas em que se omite enquanto provedor de salude a
populacao brasileira, o que deve sequenciar um aprofundamento ao tema na seara
criminal, pautado na tutela de condutas criminosas praticadas pelo proprio Estado
gquando subverte seus valores essenciais e deixa de cumprir os fundamentos
constitucionais, enquanto Estado Demaocratico de direito.

Por essa razdo, oportuno conhecer o desenvolvimento legislativo para a
protecdo do bem juridico saude a nivel constitucional e também na qualidade de direito

da humanidade.

2.2 Ainfluéncia da cultura ocidental na legislacdo sanitaria brasileira

19 VILLARREAL, 2019, p. 297.
20 FIGUEIREDO, 2012, p. 6-7.
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A previsibilidade de tutela da saude perante os textos constitucionais se
submente a um precedente historico que antecede a outorga da primeira constituicao
brasileira e faz parte do marco do colonialismo na constru¢éo da cultura ocidental.

Por sua vez, o estudo sobre uma reunido de pessoas na mesma base
territorial para atender suas necessidades, possui origem na Grécia antiga, com
influéncia da filosofia grega e a partir do conceito de polis, que traduz o local onde os
individuos convivem e buscam os seus interesses individuais ou coletivos. %!

O pluralismo cultural previsto na Carta constitucional de 1988 se estruturou,
com a contextualizagdo do multiculturalismo, sua valorizagdo e difusdo das
manifestacbes culturais populares, indigenas e afro-brasileiras, além de diversos
outros grupos sociais participantes do processo civilizatério nacional.

Assim, é preciso reconhecer que a protecao e promocao da saude, tal como
a construcdo gradativa dos direitos humanos, passou por diversos periodos de luta
com o reconhecimento e exclusdo de direitos decorrente de culturas que
influenciaram, inclusive, na formacao do Estado.

A forma como o ser humano desenvolve suas significacfes possui estreita
relacdo com o dever de respeito a valores éticos e morais de uma organizacdo de
pessoas e ndo se pode desconhecer que o solo brasileiro foi colonizado em busca de
mao de obra domesticada e qualificada, com a imposi¢cédo da cultura ocidental aos
nativos.??

Em andlise aos registros do catolicismo no Brasil, verifica-se o desrespeito e
a violéncia as culturas, origens, individualidades materiais e imateriais, especialmente
na reconfiguracdo do aspecto espiritual.?®> E, essa reconstrucdo de valores das
pessoas que povoavam o Brasil é uma influéncia notavel, desde a Constituicdo
Brasileira de 1824.

Outrossim, existe uma relagcéo estreita do reconhecimento da saude com a
natureza e com forcas sobrenaturais, provenientes de rituais indigenas considerados
sagrados para o0 nucleo, que ainda hoje reconhece na sua formacao de valores a
origem da saude nas mais variadas formas espirituais. Concomitantemente, se
observa o desconhecimento de valores da humanidade, na subtracdo social ocidental

de parte da condi¢cdo humana existente no Brasil.

2! FIGUEIREDO, 2012, p. 2-5.
22 CUNHA, 1987, p. 104.
23 ALBUQUERQUE, 2008, p. 198.
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Como entender o Desenvolvimento de criancas e adolescentes reais, que
tem lugar num dado contexto familiar, que se insere, por sua vez, numa
dada formacao sécio-cultural concreta? Antes de mais nada é preciso
entender que as ditas formacfes e as familias que nelas vicejam sao
permeadas por dois processos simultaneos de diferenciacdo: um
processo de diferenciacdo social e um de diferenciacdo cultural. Em
muitas sociedades, e na nossa em particular, a diferenciacéo cultural,
falar de progresso em direcdo a humanizagdo do Homem, coexiste com
a diferenciacao social, falar de retrocesso, o que da lugar a um conflito
desagregador no Sistema como um todo. Em uma formacdo soécio-
cultural como a brasileira contemporénea, este conflito reveste-se de tons
dramaticos na medida em que somos aguda e simultaneamente afetados
pelos dois processos de diferenciacdo. Temos, com efeito, uma
importante parcela da populacéo vivenciando processos de diferenciacéo
cultural: as mulheres, as minorias sexuais, as diversas subculturas
religiosas, os grupos alternativos no campo das praticas de saude, etc.
Mas temos, a0 mesmo tempo, uma outra e mais expressiva parcela da
populacdo ndo ou mal escolarizada, vivendo em condi¢6es subumanas
de habitacdo, submetida a intenso processo de exploragéo nas fabricas
ou servigos, etc. (LEFEVRE, 1994, p. 48)24

Nessa perspectiva, a Declaracdo de Direitos Humanos de Viena de 1993
optou por uma corrente de universalismo forte, contudo, segundo Jack Donnelly ao
apreciar a ordem, se pode insistir em um relativismo cultural fraco “que é, por sua vez,
um razoavelmente forte universalismo”. Dessa orientagcédo decorre a necessidade de
ser permitir grau limitado nas variagdes culturais, no modo e na interpretacdo de
direitos da humanidade, os direitos humanos séo relativamente universais. 2°

Fato é que as diversas abordagens culturais fazem parte da historia brasileira
e contribuiram para a formacéao social heterogénea, o que reflete na autodeterminacéo
de povos, identificacdo com culturas primitivas e no reconhecimento do “nos” e do
outro, em preservacao da dignidade da pessoa humana.

Esse processo fez parte da concepcdo e reconhecimento da saude por

intermédio das representagdes culturais?®, pois “tudo aquilo que o espirito humano

24 LEFEVRE, 1994, p. 48.

25 DONNELLY, 1989, p. 124.

26 Foi diante desse contexto que em 1521 D. Manoel baixa o Regimento do Fisico-Mor e do Cirurgiao-
Mor do Reino, e instituindo os Comissarios-Delegados nas Provincias, inclusive no Brasil; que em
Portugal, os almotacéis eram encarregados da saude do povo, para verificacdo dos géneros
alimenticios e suas condi¢des de preservacdo, com extensiva legislacdo durante o Brasil-Colénia sobre
as vigentes positivadas em Portugal; que em 1744 o Conde de Galvéas por determinacdo de D. Jodo
V recebeu as atribuicdes dos Comissérios-Delegados, sobre a obrigatoriedade de aceitar a Delegacéo
de Fisico-Mor; que em 1782 houve a instituicdo da junta do Protomedicado com atribuicbes
semelhantes as do Fisico-Mor; que em 1808 houve a criagdo da primeira organizagdo nacional de
salide publica no Brasil e o cargo de Provedor-Mor de Saude da Corte e do Estado do Brasil, que
resultou nos Servico de Saude dos Portos, com delegados estatais, conforme Alvara sobre regimentos
e jurisdicao do Fisico-Mor e Cirurgido-Mor e seus delegados de 23 de novembro de 1808; que em 1828
houve a promulgagédo da Lei de Municipalizagcao dos servigos da Saude.
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projeta fora de si, modelando a natureza a sua imagem, € que vem a formar
paulatinamente o cabedal da cultura”.?’

Joaquim Herrera Flores, ao tratar de um “universalismo de confluéncia”
apresenta-o como primeiro passo para identificacdo desse ponto em comum com o
relativismo cultural, com a racionalidade de ndo ser possivel concluir uma férmula
universal para diferentes opgoes relativas de direito. Se trata de um entrecruzamento
e ndo uma sobreposicéo.?®

Em virtude do multiculturalismo brasileiro, a chancela de direitos deve orientar
nao apenas as praticas nacionais, mas também deve se colocar a nivel internacional,
abranger o particular e o coletivo pelo valor que possui em sua dignidade, como um

dever de solidariedade por parte de cada Estado.

2.3 A protecao da saude publica nas constitui¢ces brasileiras

2.3.1 Constituicdo Federal de 1824

A primeira constituicdo brasileira, denominada Constituicdo Politica do
Império do Brazil, foi outorgada em 25 de marco de 1824 com viés liberal decorrente
da revolucéo francesa de 1791.

Teve por pilares a monarquia, voto censitario e ndo secreto, elei¢cdes indiretas,
reconhecimento do catolicismo como religido oficial e submissdo da Igreja ao Poder
Estatal. Neste periodo identificou-se a separacdo em quatro poderes, quais sejam:
Executivo, Legislativo, Judiciario e Moderador.

A carta constitucional possibilitou ao Brasil a previsado legal de liberdade a
colonizagéo, com uma declaragéo de direitos individuais e garantias que foram, em
sua maioria, ratificadas nas constituicdes vindouras, dentre elas a saude publica, de

forma muito discreta e reconhecida como um bem juridico individual?®.

2 REALE, 2012, p. 209.

28 FLORES, 2002, p. 227.

29 Segundo Afonso Arino de Melo Franco, no capitulo de direito e garantias individuais, ou ainda capitulo
dos direitos publicos subjetivos, a Constituicdo de 1824 atinge altos niveis de cultura em tempos de
ascensao liberal e da Revolugdo Industrial; a época do apogeu do individualismo no Direito. As
garantias asseguradas pelo Estado visaram precipuamente a protecao dos direitos do individuo, a
seguranca e a sua liberdade individual. O Direito Constitucional estava longe da Democracia, na qual
o Estado tomou para si, ao lado da defesa dos direitos individuais o encargo de assegurar certos direitos
sociais, colocados em risco pela competitividade do capitalismo. (FRANCO, 2018).
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Poucas sao as descri¢des do termo “saude” no texto legal de 1824, contudo
€ possivel notar do corpo legislativo pilares que indiretamente sustentaram a previsao
a saude de forma pontual e timida. Isto porque a tutela da saude foi inserida no artigo
173, junto ao rol de garantias dos Direitos Civis e Politicos dos cidadaos brasileiros,
apenas em dois de seus incisos.

Nessas previsOes constitucionais, o legislador deixa clara a intengéo de
preservar direitos sanitarios e a saude publica, denominada como “socorros publicos”.
Esta é a primeira previsao constitucional que abarcou o direito a saude.

Segundo Flavio Martins, a garantia dos socorros publicos se deu em conjunto
com a previsdo constitucional do direito a instrucdo primaria gratuita e foi um marco
de positivacéo dos direitos sociais.°

A preocupacéo inicial do legislador também se volta a questdes sanitarias dos
ambientes prisionais, especificamente quanto a forma de garantir o direito a limpeza,
espacos arejados e a separacdo dos réus conforme a natureza dos delitos infringidos,
0 gue hoje corresponderia hdo apenas a saude fisica dos corpos daqueles que estéao
submetidos aos estabelecimentos penais, mais a saude mental em decorréncia da

superpopulacéo carceraria.3?

[...] embora fosse marcadamente uma constitui¢&o liberal, na Constituicio de
1824 poderia ser encontrado, ainda que de forma ténue, o primeiro direito
social constitucional brasileiro: a garantia dos socorros publicos e o direitos
instrug&o primaria gratuita (art. 179, incisos XXXI e XXXII).

Por sua vez, o artigo 124 tutelou as relacdes de trabalho, cultura, industria e
comeércio, resguardou o livre exercicio dessas atividades, desde que néo se violasse
0S costumes, a seguranca e a saude dos cidadaos.??

A disposicdo de resguardo a um bom ambiente de trabalho, foi marco da
construcéo de direitos de ordem trabalhista e incentivo a construcéo legislativa futura

qguanto a protecao dos valores sociais ao trabalho.

30 MARTINS, 2020.

81 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base
a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela
maneira seguinte.

XXI. As Cadéas seréo seguras, limpas, o bem arejadas, havendo diversas casas para separacdo dos
Réos, conforme suas circumstancias, e natureza dos seus crimes.

XXXI. A Constituicdo tambem garante os soccorros publicos. (BRASIL, 1824).

32 Art. 124 — “Nenhum género de trabalho, de cultura, inddstria ou comércio pode ser proibido, uma vez
gue ndo se oponha aos costumes publicos, a seguranca e Salde dos cidadaos”. (BRASIL, 1824).
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Com previsdes delineadas, a “Constituicdo brasileira do Império, propiciaria
ao legislador campo suficiente para estabelecer, constitucionalmente, a legislagao
especifica de saude que fosse indicada”.

Contudo, desde 1.500 os encarregados da saude originarios de Portugal -
almotaceis, verificavam a organizacdo sanitaria alimenticia. E, em 1521 D. Manoel
concedeu a outorga do Regimento do Fisico-Mor e do Cirurgido-Mor do Reino, com a
incumbéncia de licenciar e graduar os fisicos ao exercicio de atividades curativas, com
poderes extensivos a aplicacdo de punicdo contra aqueles que violassem o
regramento.3*

Paralelamente, importante a menc¢éo sobre alguns legislativos da saude que
se delinearam de forma gradual durante a Monarquia, embora ndo consagrados junto

ao texto constitucional.

2.3.1.1 Principais legisla¢fes sanitarias de 1828 a 1846

O Estado enquanto centro organizacional do Poder fortaleceu os atos de
positivacdo de direitos, que propiciou o inicio da formacgéo constitucional da saude
perante as normas brasileiras advindas de regramentos sanitarios portugueses®®.

Oportuno ressaltar que as legislacbes anteriores a constituicdo de 1824
asseguravam a protecdo sanitaria para evitar o contagio entre passageiros em
embarcacdes, mercadorias oriundas dos portos do Rio de Janeiro e demais cidades
litorAneas. Tais atribuicGes eram desempenhadas pelo Provedor-mor de Saude da
Corte e Estados do Brasil, criado pelo Principe Regente em 1808.36

33 RODRIGUES, 1977, p. 7.

%4 RODRIGUES, 1977, p. 3.

35 As principais finalidades da legislacdo eram o controle de doencas, em especial as degenerativas,
transmissiveis, mortalidade materna e de criangas, e assisténcia curativa. (lbid, p. 3.).

36 Foi o Decreto de 28 de julho de 1809, que estabeleceu o cargo de provedor-mor da Saude da corte
e Estado do Brasil, ocupado, primeiramente, pelo médico portugués Manoel Vieira da Silva Borges e
Abreu que era o conselheiro e fidalgo da Casa Real e ja desempenhava a funcdo de fisico-mor do
Reino e dominios. O decreto desvinculou a funcdo de provedor-mor da inspecdo das camaras
municipais e estabeleceu sob sua jurisdicdo e de seus delegados a conservagdo da salde publica no
Brasil. O fisico-mor tinha dentre suas obrigagfes a de regular as quarentenas dos navios provenientes
de portos estrangeiros, em especial os dedicados ao trafico negreiro, e ordenar as verificagfes a serem
realizadas sobre os mantimentos e géneros alimenticios, com exames e verificagdes nos matadouros
e acougues publicos. Essa jurisdigdo incluia a corte e as demais capitanias. (ABREU, 1900).
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Em 1810 surgiram as vigilancias das boticas e em 1811 houve a criagdo da
Junta de Instituicdo Vacinica sob a dire¢@o do Intendente Geral da Corte e do estado
do Brasil e do Fisico-Mor.

Oportuno mencionar a influéncia da constituicdo portuguesa na formacao do
estado brasileiro, especificamente na Constituicdo de 1824, artigo 240, que
consagrava o apoio das Cortes aos servigos assistenciais prestados pelas casas de
misericordia, hospitais civis e miliares, 0 que representava indicativos de conversao

do Estado liberal rumo ao Estado social.3’

A fiscaliza¢@o do exercicio das artes de curar até 1828 seguia os moldes
adotados na sede do império portugués, sendo a Fisicatura-mor extinta
poucos anos apos a independéncia politica do Brasil. Nao era raro que os
processos da Fisicatura-mor, sobretudo aqueles datados dos primeiros anos
de sua existéncia, fizessem referéncia aos regimentos de 1521, 1631 e 1742.
Todos os que exerciam qualquer atividade relacionada as artes de curar — do
médico ao curandeiro e ao curador de chagas ou do vicio de embriaguez, por
exemplo — deveriam pedir autorizagdo para exercer sua pratica [...] Nem
todos, contudo, se dirigiam a Fisicatura-mor. Médicos, cirurgibes e boticarios
costumavam oficializar mais suas atividades do que sangradores, parteiras e
curandeiros. Certamente, a maior propor¢cdo de oficializados do primeiro
grupo relacionava-se ao fato de estarem mais sujeitos a fiscalizacdo, pois
suas atividades seriam mais visiveis a instituicdo.38

A higiene publica e a estruturacdo do saneamento, por sua vez, ocorreram
com as transformacdes advindas da transferéncia da Corte portuguesa, em 1808.
Somente quando a Medicina se voltou para uma visdo social ao controle sanitario, é
que o espectro da salde passou a conquistar lugar entre os mecanismos de defesa
social.3?

Como ja registrado, a positivacao legal que antecede a promulgacao da carta
constitucional de 1824, se origina da legislacao Portuguesa com timidas iniciativas de

tutela da saude publica praticadas pelo Estado, com viés de bem juridico individual, o

87 As Cortes e 0 Governo terdo particular cuidado da fundacao, conservacdo e aumento de casas de
Misericordia e de hospitais civis e militares, especialmente daqueles que sédo destinados para os
soldados e marinheiros invalidos, e, bem assim, de rodas de expostos, montepios, civilizac&o dos indios
e de quaisquer outros estabelecimentos de caridade. (PARLAMENTO, 1822).

38 Regimento do Fysico Mor de 25 de fevereiro de 1521; Regimentos do Cirurgido Mor do Reino de 12
de dezembro de 1631 e 20 de agosto de 1740; Regimento que devem observar 0os comissarios
delegados do Fisico-mor do Reino no Estado do Brasil de 16 de maio de 1742. (PIMENTA, 2019).

39 Considera, assim, que embora a salide da populagdo, especialmente no combate a lepra e a peste,
e a existéncia de algum controle sanitario em relagcao aos portos, ruas, casas e praias, tenha sido objeto
de atenc¢do da administracdo portuguesa em fases anteriores, a transformacéo do objetivo da medicina,
da doenca para a saude, ira ocorrer somente no século XIX. (NUNES, 2000, p. 251-264).
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qual faz parte da composicao legislativa de tutela e efetivagdo do direito fundamental
a saude no Brasil.

Ainda, de forma paralela as disposicOes constitucionais, as questdes
sanitarias fizeram parte da construcdo da maioria das leis que vigoraram durante os
anos de vigéncia da Constituicdo Federal de 1824.

Em 1828 houve a publicacéo do Decreto Imperial que abordou os servigos de
Saude Publica de competéncia municipal e em razdo de sua ineficacia, aboliu os
cargos de Provedor-mér da Saude, de Physico-mér e Cirurgido-moér do Império?0.
Apos a independéncia, o cargo de provedor-mor ficou subordinado & Secretaria do
Estado dos Negdcios do Império e Estrangeiro.

As bases tecnocientificas com a perspectiva de concretizar uma nacao
civilizada ainda se firmou com o desenvolvimento das atividades médicas no Brasil
Imperial e conclamou os médicos brasileiros para a construcdo de uma medicina
brasileira em uma nacdo livre e independente. Assim, houve a instituicdo da
Sociedade de Medicina do Rio de Janeiro em 30 de junho de 1829.%' Contudo, foi com
a edicao decreto regencial de 08 de maio de 1835 que houve a instituicdo de novos
estatutos divididos nas seguintes secdes: medicina, cirurgia e farméacia, com a
incluséo do recebimento de subvencao publica com esta instituicdo.*?

A normativa advinda do decreto regencial supra, demostra o inicio do custeio

da saude publica com os recursos publicos, originarios do Tesouro Nacional.

40Art. 1° Fica abolido o lugar de Provedor-moér da Saude; e pertencendo 4s Camaras respectivas a
inspeccdo sobre a saude publica, como antes da creacdo do dito lugar.
Art. 2° Ficam abolidos os lugares de Physico-mér, e Cirurgido-mér do Imperio. BRASIL. Camara dos
Deputados. Lei de 30 de agosto de 1828. Extingue os lugares de Provedor-moér, Physico-mor e
Cirurgido-moér do Imperio, passando para as Camaras Municipaes e Justicas ordinarias as attribuicfes
gue lhes competiam. (BRASIL, 1828).

41 A Sociedade de Medicina do Rio de Janeiro foi criada em 30 de junho de 1829. Os seus estatutos,
inspirados nos regulamentos da Academia de Medicina de Paris, tinham como objetivo principal as
guestdes de salide publica relativas as inspe¢des sanitarias em geral. junho de 1904, a rua General
Justo, 365, na cidade do Rio de Janeiro, onde permaneceu até hoje. (SOCIEDADE DE MEDICINA DO
RIO DE JANEIRO, s.d.).

42 O decreto imperial que transformou a Sociedade em Academia Imperial de Medicina, em 1835,
organizou a instituicdo sob novos estatutos, dividindo-a em se¢8es de medicina, cirurgia e farméacia, e
incluiu o recebimento de subvencdo publica. Ao final daquele ano a Academia ja ocupava novas
instalagbes e iniciava a publicacdo da Revista Médica Fluminense, que em 1841 passou a se
intitular Revista Médica Brasileira, na expectativa de atender ao esfor¢o de unificagdo dos médicos do
pais em torno da Academia e de aproximar as diversas provincias ao poder central, explicitando a
proposta de construcdo de uma medicina de cunho nacional. Apesar de seu relacionamento com o
governo, e mesmo de sua dependéncia em relacdo a este, a instituicho expressava, em suas
publicacdes, constantes criticas a inércia das autoridades, no que dizia respeito as doencas e as
instituicdes cientificas. (FERNANDES, 2004).
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O Servigo de Saude somente retornou & competéncia privativa do Ministério
do Império por intermédio do Decreto n. 273, de 25 de fevereiro de 1843 com
atribuicoes fixadas ao Official-Maior.*3

Segundo consta do artigo 1°, houve a instrugcdo das Secretarias com o
estabelecimento das responsabilidades do Official-Maior especificamente & Secretaria
de Estado dos Negécios do Império, em sua 22 Secdo e ordenava ao Oficial a
Instrucdo Publica, Obras Publicas, Saude Publica, Policia Civil, e Estabelecimentos
de Caridade.*

Posteriormente, em 1849, o Governo Imperial assumiu a responsabilidade do
servigo sanitario, especificamente na cidade do Rio de Janeiro, em virtude da
identificacdo de grande proliferacdo da Febre Amarela®®, para resolucdo do problema
houve a criacdo de uma Comissdao Central de Saude Publica e as comissdes
Paroquiais.*®

O surto da febre amarela é um claro exemplo da desorganizacdo e
ineficiéncia, bem como precariedade sanitaria que assolava o pais. E, por esse
motivo, houve a elaboracéo do decreto 598 de 14 de setembro de 1850.

Esse decreto estabeleceu a junta de Higiene Publica, com a finalidade de
resolver os problemas sanitarios do Império, adocdo de medidas em prol da
salubridade publica, indicacdo de medidas necesséarias a salde (posteriormente
convertidas em posturas do Governo), exercicio de policia médicas nas embarcacfes
pelos encarregados da saude dos portos, boticas, lojas de drogas, mercados,
armazéns e em todos os estabelecimentos e casas onde se pudesse conceder a
Saude Publica.4’

43 SENADO, 1843.

44 art. 1° Os trabalhos da Secretaria de Estado dos Negocios do Imperio serdo executados pelo Official
Maior, e pelas seguintes Secc¢fes, em que fica dividida a Secretaria.

12 Seccdo: da Coérte, Gracas, Administracao, e Assembléa Legislativa.

22 Seccdo: de Instruccéo Publica, Obras Publicas, Saude Publica, Policia Civil, e Estabelecimentos de
Caridade. (SENADO, 1843).

45 Segundo relata o professor Dr. Olair Franco, quando os conquistadores europeus chegaram as
Antilhas, entraram em contato, com uma doenca nova: a febre amarela. Todavia 0 mesmo nao
aconteceu com os colonizadores que vieram para o Brasil. Nas crbénicas da época, ndo se encontram
referéncias a qualquer doenca que nos permita identificar como sendo o mal amarilico. Os doentes
eram segregados longe da populacao e os sepultamentos em covas distantes com ndo menos de cinco
palmos de profundidade. Sobre as covas se faziam tres dias do fogueira a custa das rendas do Senado,
com posterior colocagdo de ladrilho, de modo que delas ndo saisse vapores. Ministério da Saude.
Departamento Nacional de Endemias Rurais. (FRANCO, 1969).

46 RAEFFRAY, 2005. p. 152.

47 Art. 3° Fica tambem creada huma Junta de Hygiene Publica, a qual sera composta de hum Presidente
da nomeacao do Governo e dos Cirurgides-mores da Armada, e do Exercito, do Inspector do Instituto
Vaccinico, e do Provedor da Saude do Porto do Rio de Janeiro, servindo de Secretario o do Instituto
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Em 1885, enfatizada ainda a mesma situacao sanitéria precaria do Rio de
Janeiro, consolidou-se uma reforma nos Servigcos Sanitarios do Império: divididos em
Servico Sanitario Terrestre e Servico Sanitario Maritimo. Instituiu-se, entdo, o
Conselho Superior de Saude Publica, para normatizar as questdes de higiene e
salubridade.*®

Feitas essas consideragOes sobre a preocupacdo que se dispendia com a
salubridade publica, em 3 de fevereiro 1886, houve a publicacdo do decreto 9.554,
que estabeleceu o Conselho Superior de Saude publica, o qual fez parte dessa
reorganizacao sanitaria do Império.

Contudo, o Secretario de Negdcios do Império, Bardo Ambrésio Leitdo da
Cunha (citar quem era), trouxe a conhecida Reforma de Mamoré, pois a situacéo de
salude do Rio de Janeiro com a recorréncia das epidemias afetava a capital do império
e prejudicava sua economia.

Para tanto, em 1886 o Conselho Superior de Saude Publica emitiu parecer
sobre a suspensao das medidas preventivas em relacéo a colera e sobre as condi¢cdes
sanitarias das habitacdes coletivas, ou seja, os chamados corticos.*°

Segundo o artigo 26 do decreto supra, havia delegados de higiene, que
desempenhavam diversas funcdes sanitarias, dentre elas: vacinacdo semanal,;
exames as amas de leite para avaliacdo de suas condicfes de saude, com elaboracéo
de exames laudos e resultados; verificacdo de Obitos ocorridos nas casas de saude
em épocas epidémicas, bem como nas casas particulares, com a ciéncia dos
moradores, fazendo a declaracao e certificados de mortes pelos médicos assistentes;

fiscalizacdo das normas de higiene nas constru¢des habitacionais, com autorizacéo

Vaccinico, ou hum dos da Inspecc¢éo da Saude do Porto, como o Governo designar. Ficdo incorporados
nesta Junta os estabelecimentos da Inspeccdo de Saude do Porto do Rio de Janeiro, e do Instituto
Vaccinico.

Art. 40 Séo attribuicoes da Junta:
§ 1° Propor ao Governo todas as medidas, que julgar necessarias ou convenientes a bem da
salubridade publica, e informar sobre as que Ihe forem indicadas pelo Governo.
§ 2° Entender na effectiva execucdo das Posturas da Camara Municipal, relativas a objecto de
salubridade publica, e indicar-lhe as medidas, que julgar necessarias ou convenientes para que se
convertao em Posturas, recorrendo para 0 Governo nos casos do Art. 73 da Lei do 1° de Outubro de
1828, guando nédo for attendida.
§ 3° Exercerd policia medica nas visitas das embarcacdes até agora encarregadas & Inspeccédo da
Saude do Porto, e nas que devem fazer-se nas boticas, lojas de drogas, mercados, armazens, e em
geral em todos os lugares, estabelecimentos, e casas d'onde possa provir damno & Saude publica.
(SENADO, 1850).

48 GALVAO, p. 18.

49 RAEFFRAY, 2005, p. 153.

50 CABRAL, 2020.
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para suspender as obras que atuassem em desconformidade com as normas de
posturas municipais; exames nas casas de saude, maternidades e casas declaradas
pobres, como os corticos, podendo propor o fechamento destas a Inspetoria Geral
guando identificados defeitos insanaveis; inspecao higiénica dos arsenais, quarteis,
prisbes, asilos e outros estabelecimentos publicos, como as Santa Casa da
Misericordia, bem como hospitais casas de salde cemitérios, maternidades e
depdsitos de cadaveres; visitagbes em farmacias, drogarias, fabricas de aguas
minerais, de vinhos artificiais, outras fabricas que poderiam danificar a satude publica,
ordenando a remocgéao das consideradas perigosas, 0 saneamento das insalubres e o
emprego dos meios apropriados para tornar toleraveis, conforme disp8e o texto legal;
visitacbes em matadouros, fiscalizacdes em servi¢os de esgoto; exercicio de vigilancia
sobre os servicos de limpeza e higiene das ruas; desinfeccdo das moléstias, dentre
outras.>!

Aos delegados ainda era de competéncia a aplicagédo de multas aos infratores,
com elaboracdo de relatério anual e remessa ao inspetor de todas as ocorréncias
registradas, com indicacdo dos melhoramentos apontados.>?

Nesta linha legislativa, houve a publicacdo do decreto n. 169, de 1890, que
além de estabelecer o Conselho de Saude Publica, reorganizou o servi¢co sanitario
terrestre. Isso resultou no fortalecimento da atuacéo da Inspetoria-Geral de Higiene
nos Estados, com a criacdo deste cargo para a execucao dos servicos na capital
federal, por meio de delegados de higiene. A mudanca também alterou a organizacéo
das inspetorias de higiene com a presenca de seus delegados nos estados. >3

O Conselho de Saude Publica se subordinava a Secretaria de Estado dos
Negdcios do Interior e era formado pelos inspetores-gerais de higiene e de salude dos
portos, cirurgibes-mores do Exército e da Armada, pelo diretor e lente de higiene da
Faculdade de Medicina do Rio de Janeiro, pelo lente de construgéo e arquitetura civil
da Escola Politécnica, presidente da Academia Nacional de Medicina, e por um
membro do Conselho de Intendéncia Municipal. Ainda, pelo inspetor-geral das obras

publicas, o engenheiro sanitario da Inspetoria-Geral, o engenheiro fiscal da

51 CAMARA DOS DEPUTADOS, 1886.
52 CAMARA DOS DEPUTADOS, 1886.
531d., 1890.
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Companhia City Improvements e o diretor do servigco sanitério da Santa Casa da
Misericérdia.>*

Diversas sdo as normativas que inovaram sobre protecao e fiscalizacdo da
saude paralelas a vigéncia constitucional, e embora a constituicdo de 1824 tenha
tratado do bem juridico de forma discreta e sem assumir a responsabilidade de
promocao da saude aos povos, as peculiaridades vivenciadas na época demonstram
a opcéo feita pelo legislador no enfrentamento do tema, inclusive como medida que
influenciou na manutencao da economia do pais.

Outrossim, no que diz respeito as pandemias e moléstias deste periodo
temporal, aproximadamente entre os anos de 1811 a 1905 a preocupacéo
governamental foi além do surto de febre amarela, e decorreu de outro problema de
salde publica que merecia atencdo: a variola.®®

A disponibilizacdo de vacina de origem animal para contencdo da variola se
deu em 1804, e referida regra de vacinacao se deu ano de 1811 com a criagao de
juntas aos Institutos Vacinicos para imunizacdo da populacéo. Posteriormente, em 17
de agosto de 1846, houve a elaboracdo do Decreto 464, com a reforma do Instituto
Vacinico do Império e seu regulamento. 56

Referido Decreto instituiu a composi¢cdo do Instituto vacinico, as atribuicdes
do inspetor geral, as atribuicbes da junta vacinica da corte, regulamentou as
vacinacgdes e definiu as atribuicdes dos comissarios municipais e paroquiais.®’

Interessante mencéo ao artigo 42% do texto legislativo, que abordou o dever
de vigilancia de todos por os encarregados sobre as vacinagbes e determinou o
esclarecimento governamental sobre todas as medidas adotadas para generalizar a
eficacia das vacinas a toda a populacdo, o que deixa evidente a preocupacao de
promocao da saude publica voltada ao combate das moléstias da época, pois foi por
meio deste instrumento legal que todo o Império do Brasil se submeteu a

obrigatoriedade da vacinagao-varidlica.

54 CAMARA DOS DEPUTADOS, 1890.

5% RAEFFRAY, 2005. p. 153.

56 |bid., p. 153.

57 Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/norma/387772/publicacao/15632362
https://legis.senado.leg.br/norma/387772/publicacao/15632362. Acesso em: 24 ago. 2021.

58 Art. 42. Todos os encarregados da propagagdo da Vaccina terdo a mais escrupulosa vigilancia em
tudo, quanto possa interessar a tdo importante servico; e procurardo esclarecer o Governo sobre todas
as medidas, que possédo concorrer para generalisar, e tornar efficazes a toda a populagéo os beneficios
da Vaccina.
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O Decreto n° 2.449, de 1° de fevereiro de 1897 unificou os servigos de higiene
da Uniao (Instituto Sanitario Federal e a Inspectoria Geral de Saude dos Portos), que
passaram a ser dirigidos e executados por uma reparticdo Unica, denominada
Directoria Geral de Salde Publica, conforme consta de seu artigo 1°.°° E, a Lei 1.261
de 31 de outubro de 1904, tornou obrigatéria, em toda o pais a vacinacdo e a
revacinacdo contra a variola.®®

Contudo, a assisténcia dos demais doentes identificados no Brasil Império,
ainda era de responsabilidade de instituicoes particulares, de carater religioso e sem
fins lucrativos, em sua maioria.®!

Quando a andlise se volta ao tratamento de pessoas identificadas como
doentes mentais, 0 tratamento era muito mais severo, com incalculaveis meios de
punicao no trajeto histérico da humanidade. A forma de contencdo de pessoas com
algum tipo e inimputabilidade sempre se associou a ideia de segregacao,
especialmente dos menos afortunados.

Nas palavras de Michel Foucalt, os designios dos loucos se ligavam aos
exilios rituais e a um tratamento humilhante, eles eram confiados aos marinheiros,
para que nao ficassem vagando pelos muros das cidades. O seu embarque em navios
sem desembarque representa uma passagem absoluta de exclusao por um caminho
sem volta. A loucura e o louco tornam-se personagens representativos de ameaca,
irrisdo e mediocridade dos homens o estigma do passado representa a falta,
esquecimento de virtudes e conduz a um estado de cegueira, registrado pelo filésofo
como “o engando do engano”.®?

A realidade n&o foi diferente em solo brasileiro, onde os doentes mentais eram
duramente assistidos, fator que se alastrou no decorrer dos anos, e ainda hoje,
embora haja modificacdes legais, trata-se de um tema que precisa ser enfrentado.

No periodo colonial, ndo havia tratamento de salude de pessoas especiais e 0
tratamento seguia a politica de preferéncia econdmica, onde os menos afortunados
eram submetidos a cadeia quando reconhecido altos niveis de agita¢do do individuo,

local em que sucumbiam pelos maus tratos dispendidos.

59 CAMARA DOS DEPUTADOS, 1897.
60 BRASIL, 1904.

61 RAEFFRAY, 2005, p. 154.

62 FOUCAULT, 2019, p. 32.
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A situacao financeira era fator determinante para dizer se a pessoa especial
seria submetida a tratamento residencial, se poderia ser encaminhada a Europa para
outros tratamentos, ou entdo, aos que ndo dispendiam de recursos, eram dispensados
nas ruas da cidade, isso se estivessem em condi¢cdes de conviver em sociedade, caso
contrario, Ihes restavam a politica de segregacgéo.®3

Segundo dados histdricos, em 1830 a Comissao de Salubridade da Sociedade
de Medicina do Rio de Janeiro apresentou publicamente sua indignacdo em face a
desumanidade de tratamento dada as pessoas com algum tipo de deficiéncia, eis que
pequena parcela do Hospital da Misericordia se destinava ao tratamento dos dentes
mentais.%*

Trata-se de periodo em que o tratamento de pessoas especiais estava se
iniciando, e por ocasido da sagracdo de D. Pedro Il, houve a criacdo de um anexo a
Santa Casa com a finalidade internamento dos inimputaveis.

Hospicio de Pedro foi criado pelo decreto n. 82, em 18 de julho de 1841, com

a seguinte redacéo:

Desejando assignalar o fausto dia de Minha Sagracdo com a creacdo de um
estabelecimento de publica beneficencia: Hei por bem fundar um Hospital
destinado privativamente para tratamento de alienados, com a denominacao
de - Hospicio de Pedro Segundo -, o qual ficara annexo ao Hospital da Santa
Casa da Misericordia desta Corte, debaixo da Minha Imperial Protecc¢éo,
Applicando desde j& para principio da sua fundagdo o producto das
subscrip¢ces promovidas por uma Commissdo da Praga do Commercio, e
pelo Provedor da sobredita Santa Casa, além das quantias com que Eu
Houver por bem contribuir.

Candido José de Araujo Vianna, do Meu Conselho, Ministro e Secretario de
Estado dos Negocios do Imperio, o tenha assim entendido, e faca executar
com os despachos necessarios. Palacio do Rio de Janeiro em dezoito de
Julho de mil oitocentos quarenta e um, vigesimo da Indepedencia e do
Imperio.

Com a Rubrica de Sua Magestade o Imperador.°

Denota-se que em 1841 D. Pedro I, criou o Hospicio.
Em suma, a classificacéo do direito a saude, do modo como se encontrava na
legislagdo constitucional ndo atendia aos anseios populares e muito menos as

expectativas sociais, afigurando-se como um classico exemplo de auséncia de

63 PONTE, 2007, p. 16.
64 RAEFFRAY, 2005, p. 154.
65 SENADO, 1841.
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comandos constitucionais suficientes a determinar a obrigatoriedade de tutela do bem
juridico.

O conceito de protecdo a saude que a constituicio de 1824 trouxe se
apresentou obsoleto e ineficaz contra os fendbmenos, inclusive criminais, que o mundo
vivenciava, por esse motivo, quando se debruca sobre o passado, € possivel
identificar que os regramentos que estruturaram a protecao da saude se formaram em
regramentos sanitarios, junto ao aparato de administracdo governamental.

Por esse motivo, a formacado legislativa citada assumiu papel particular
indissociavelmente ligada a tutela do bem juridico salde para manutencdo da ordem
econdmica, pois o bem que buscava proteger, inclusive, a titulo de prevencéo, era de
natureza individual, vinculando assim a protecdo da sanitaria aos direitos de primeira

geracado ou dimenséao, ou seja, aos direitos civis e politicos.

2.3.2. A Constituicdo de 1891

Com o advento da Republica, em 1889, o legislador brasileiro, como
paradigma nos Estados Unidos da América, estruturou o pais com inspiracao norte-
americana com uma constituicdo outorgada em 1891, contudo, sem qualquer menc¢ao
a tutela constitucional da Saude.%6

A previsdo da Constituicdo de 1891 restringiu-se exclusivamente aos direitos
civis e politicos®’, e ignorou a regulamentacdo ja existente sobre a importancia da
saude dirigida para a defesa da terra, para a saude do povo em decorréncia do
aumento da producao e das doencas.

Com efeito, diversas acdes reguladoras ja estavam em fase de construcdo no
bojo da sociedade brasileira, como as atividades dos cirurgides e a criagdo das
primeiras escolas de medicina. Um exemplo do avanco sanitério, onde no ano de 1808
foi criada a Escola de Cirurgia na Bahia e no Rio de Janeiro a criagdo da catedra de
anatomia no Hospital Militar, complementada pela medicina operatéria, em 1809. 68

No entanto, 0 momento vivenciado pelo Brasil € oposto a soberania popular,
compreendida a ditadura republicana como melhor modelo de governo. Neste periodo

houve a proclamacéo da republica em 15 de novembro de 1889. A formacgéao estatal

66 RODRIGUES, 1977.
67 BRASIL, 1891.
68 NUNES, 2000.
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nao se preocupava com uma politica econdmica voltada para o seu desenvolvimento,
mas aos agroexportadores e um dos principais movimentos que fomentara a queda
da Monarquia e implantacédo da Republica foi o abolicionista, com a escravidéo abolida
em 1888.5°

Esta constituicdo, portanto, ndo tratou de problemas da saldde e somente em
1930 é que os direitos sociais comecaram a se solidificar, com a formacéo de uma
politica nacional de salde, mesmo que de forma restrita e discreta.’°

No campo da assisténcia meédica individual, as classes dominantes
continuaram a ser atendidas pelos profissionais legais da Medicina, isto €, pelos
“‘médicos de familia”. O restante da populagdo buscava atendimento filantropico
através de hospitais mantidos pela Igreja e recorria a medicina caseira.”*

No entanto, segundo Marcus Vinicius Polignano, os programas partidarios
nunca chegaram a se configurar em ambito nacional e, das dezenove organizacoes
politicas que atuaram até 1930, nenhuma ultrapassou a defesa de interesses

regionais.’?

2.3.2.1 Principais legisla¢fes sanitarias de 1900 a 1933

A auséncia de um modelo sanitario nacional deixava o0 pais exposto a
epidemias e, no inicio desse século, a cidade do Rio de Janeiro apresentava um
guadro sanitario cadtico, caracterizado pela presenca de diversas doencas graves que
acometiam a populacdo, como variola, maléria, febre amarela, peste, as quais
geraram consequéncias para a saude coletiva.”

Em 1921 foi aprovado o novo regulamento pelo Decreto n. 15.003, de 15 de
setembro de 1921, conhecido como Reforma Carlos Chagas, que ampliou a
cooperacgdo do Governo Federal com os estados.” Tal regramento criou a Diretoria
de Saneamento e Profilaxia Rural para combate as endemias rurais, aumentou suas

acdes e novos assuntos, como a criacdo da Delegacia de Higiene Profissional e

69 RAEFFRAY, 2005, p. 150-151.
70 ACURCIO, s.d.

71 CEFOR, s.d., p. 4.

72 POLIGNANO, s.d., p. 4.

73 POLIGNANO, s.d., p. 4-8.

74 BRASIL, 1921.
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Industrial, subordinada a Diretoria dos Servigos Sanitarios Terrestres, para a protecédo
da saude dos operérios, de acordo com a natureza de cada industria.

Outrossim, houve a criagcdo de dois novos servicos sanitarios: da Marinha
Mercante e dos Navios de Navegacédo e Cabotagem, que se subordinavam a Diretoria
de Defesa Sanitaria Maritima e Fluvial.”*Trata-se da reestruturacéo do Departamento
Nacional de Saude, inovagdo que para a época ndo contava com as protecdes
positivadas, com 6rgdos especializados para o tratamento de tuberculose, lepra e

outras doencas venéreas.

2.3.2.2 Constituicdo de 1934

A Revolucédo de 1930 colocou fim na politica da classe dominante ligada a
exportacdo do café, e a crise de 1929 afetou as exportacdes, com queda nos precos
do café. Desta forma, foi impossivel a manutencéo de protecdo aos precos desse
produto, com a crise dos cofres publicos.”®

O periodo de tempo entre os anos de 1894 a 1934 compreende a fase de
proclamacéao e eclosédo da Revolucao de 1930, com um governo militarista e composto
por presidentes civis ligados ao setor agrario’’. Esse é o passo do primeiro periodo
republicano que se definiu com a concentracéo politica nas maos de dois grandes
partidos: Partido Republicano Paulista e Partido Republicano Mineiro, marcado pelo

coronelismo eleitoral.”®

Nestes termos, aos direitos de liberdade enquanto “direitos de libertagdo do
poder” e “direitos a protecdo do poder contra outros poderes”, acrescem 0s
direitos sociais, como “direitos de libertagdao da necessidade e, ao mesmo
tempo, direitos de promogao”.”® (MIRANDA, 2015, p. 448).

75 BRASIL, 1923.

76 ACURCIO, s.d.

77 Conforme a doutora Maria Linhares, “do ponto de vista politico, o periodo chamado de Republica
Velha caracterizou-se pelo predominio inconteste dos grupos Agrario, sob a hegemonia dos
cafeicultores paulistas. Articifes do regime republicano em sua critica a centralizacdo mondarquica
acabariam por implantar, na pratica, um regime politico coerente com seus designios, consubstanciado
na federagdo e baseado na maximizado do poder das oligarquias estaduais, viabilizada a partir do
coronelismo.”. (LINHARES, 2016, p. 308).

8 NUNES JUNIOR, 2020, p. 263-265.

7 MIRANDA, 2015, p. 448
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A Constituicdo de 1934, com influéncia da Constituicdo de Weimar, trouxe
uma ampliacdo do rol dos direitos individuais e politicos, estabeleceu normas
programaticas e atribuiu competéncia concorrente a Unido e aos Estados no cuidado
da saude e das assisténcias publicas.

A ampliagcdo do Preambulo da Constituicdo de 1934 trouxe em seu bojo a
incumbéncia estatal de promoc¢ao do progresso social e econdmico, que influenciou
em dimensao ética, cultural e econdmica, atribuindo ao Estado a responsabilidade de
promover os direitos sociais e bem estar aos cidadaos brasileiros. Os direitos
assistenciais passaram a compor o texto constitucional e houve a positivacdo da
competéncia concorrente da Unido e dos Estados em “cuidar da saude e assisténcia
publicas” pelo artigo 10, inciso I1.89

O texto constitucional garantiu também a assisténcia médica e sanitaria aos
trabalhadores e gestantes, sem prejuizo do salario emprego e assisténcia da
previdéncia social.®!

Por esse motivo, pode ser entendida como a Constituicdo brasileira que mais
conferiu direitos assistenciais em prol da populacédo, com maior tratamento do tema,
até a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988. Além disso, a assisténcia médica
e sanitaria ao trabalhador e a gestante integraram dispositivos constitucionais
especificos, conforme artigo 121, §1°, alinea h, da Constituicdo Federal de 1934.82

Esta carta constitucional ainda conferiu a Unido, Estados e Municipios o dever
de amparar a populacao vulneravel, a maternidade e a infancia, promover a juventude
e movimentos contra o abandono fisico, moral e intelectual, com a adocao de medidas
legislativas para diminuicdo de mortalidade e morbidade infantil, além de higiene

social para evitar a propagacéo de doencas transmissiveis.®3

80 BRASIL, 1934.

81 Art. 121. A lei promovera o amparo da produccéo e estabelecera as condigdes do trabalho, na cidade
e nos campos, tendo em vista a proteccao social do trabalhador e os interesses economicos do paiz.
§ 1.° A legislacéo do trabalho observara os seguintes preceitos, além de outros que collimem melhorar
as condicdes do trabalhador:

[...]

h) assisténcia medica e sanitaria ao trabalhador e 4 gestante, assegurado a esta descanso antes e
depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego, e instituicdo de previdencia, mediante
contribuicdo igual da Unido, do empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da
maternidade e nos casos de accidentes de trabalho ou de morte. (BRASIL, 1934).

82 |bid.

8  Art 138 - Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das leis respectivas: a)
assegurar amparo aos desvalidos, criando servigos especializados e animando 0s servigos sociais,
cuja orientagdo procurardo coordenar; b) estimular a educacgéo eugénica; c) amparar a maternidade e
a infancia; d) socorrer as familias de prole numerosa; e) proteger a juventude contra toda exploracao,
bem como contra o abandono fisico, moral e intelectual; f) adotar medidas legislativas e administrativas
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Assim, a Constituicdo de 1934 influenciou sobremaneira o discurso
constitucional para demonstrar a alfabetizacao e a educacéo, dentre elas a educacéo

eugénica.

2.3.2.3 Principais legislacdes sanitérias de 1934 a 1937

Segundo Gilberto Hochman (2005, p. 129):

[...] as reformas da salde publica acompanharam as oscilagdes politicas do
Governo Provisoério, periodo marcado pela instabilidade politica e por
sucessivas mudan¢as no comando do Ministério da Educagdo e Saude
Publica até a posse de Gustavo Capanema em 26 de julho de 1934.84

O registro mais importante desse periodo de tempo no processo de construcao
institucional da Saude Publica enquanto politica do Estado foi a gestdo de Gustavo

Capanema como Ministro da Educacéo e Saude Publica.

Em relacdo as acdes de saude coletiva, esta é a época do auge do
sanitarismo campanbhista.(...) No periodo 38/45 o Departamento Nacional de
Saude € reestruturado e dinamizado, articulando e centralizando as
atividades sanitérias de todo o Pais. Em 1942 é criado o Servico Especial de
Saude Publica - SESP, com atuagéo voltada para as areas nao cobertas
pelos servicos tradicionais.8® (CUNHA; CUNHA, 1998, p. 11-26).

Essa reforma possibilitou o engajamento politico a um modelo mundial de
garantia e protecdo do trabalhador, com a assisténcia a saude, entretanto voltada
apenas para a protecdo individual do trabalho.86

Ressalta-se que nas primeiras cartas constitucionais € possivel identificar a
protecdo da saude como um socorro concedido ao cidaddo pelo Estado. Com a
evolucdo da forma de protecéo e, consequentemente, com a carta constitucional de
1934, a protecdo passa a ser um seguro para o trabalhador, e o plano da constituicao
deixa um estagio primitivo de assisténcia social e passa a compor a ideia de
seguranca social, com prestagfes assistenciais. Inclusive, em matéria previdenciaria,
houve a consagracéo do sentido social expressado por Afonso Arinos para evolugao

das constituicGes posteriores.

tendentes a restringir a moralidade e a morbidade infantis; e de higiene social, que impecam a
propagacdo das doengas transmissiveis; g) cuidar da higiene mental e incentivar a luta contra os
venenos sociais. (BRASIL, 1934).

84 HOCHMAN, 2005, p. 129.

8 CUNHA, J.P.P.; CUNHA, R.E., 1998, p, 11-26.

8 RAEFFRAY, 2005. p. 171.
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2.3.2 Constituicao de 1937

A Constituicdo de 1937 vivenciou o periodo regulado pela Ditadura, e o
objetivo da Carta Constitucional se voltada a salvaguardar o fortalecimento do Poder
Executivo.

Segundo Pilau Sobrinho (2003), a carta constitucional sequer se ateve ao
tema da saude, pois sua principal preocupacéo era fortalecer o poder do Executivo,
dando-lhe também atribuicdes do Legislativo e concentrando o poder na figura do
presidente da Republica.?’

A Carta de 1937 teve como referéncia a Constituicdo polonesa de 1935, em
decorréncia disso podia ser entendida como uma constituicdo de viés fascista,
inspirada no regime fascista italiano e alem&o. Contudo, ndo se pode negar o
crescimento do pais no setor trabalhista com a consolidag&o das leis do trabalho e de
direitos sociais como o salario minimo.

Quanto ao direito a saude, apenas os artigos 16, 18 e 137 continham
previsoes expressas desse direito social, positivando a competéncia da unido para
legislar sobre normas em protecéo da saude e a possibilidade dos Estados legislarem
sobre o tema, caso ndo houvesse lei federal tutelando a matéria e o dever da
legislacao trabalhista na observancia da assisténcia médica e higiénica ao trabalhador
e gestantes, com periodo de repouso apdés o parto.®®

Ressalta-se que h& autores, como Fernando Whitaker da Cunha, que negam
a existéncia juridica da Constituicdo de 1937, em razdo de néo ter sido submetida ao
plebiscito previsto no seu artigo 187, possuindo apenas um valor histérico. Francisco
Campos, que foi o principal autor da Constituicdo de 1937, em marco de 1945,

concedeu entrevista e afirmou que a carta constitucional era um documento que nao

87 PILAU SOBRINHO, 2003. p. 94.
88 BRASIL, 1937.
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podia “invocar em seu favor o teste da experiéncia”, pois nao foi “posta a prova’,

permanecendo “em suspenso desde o dia de sua outorga”.®®

2.3.3 Constituicdo Federal de 1946

Esta carta constitucional representa uma estrutura de protecéo, especialmente
dos direitos fundamentais tutelados pela constituicdo de 1934. Verifica-se da estrutura
normativa dos direitos sociais como novidade legal a possibilidade de participacédo dos
trabalhadores no lucro das empresas, beneficio que, embora ndo tenha lei especifica
tratando do tema beneficiou a classe de trabalhadores do Brasil com a ampliacao de
direitos.

O artigo constitucional que tutelou o bem juridico saude foi 0 5°, com a previsao
de competéncia da Unido para legislar sobre a matéria, inclusive com a previsao
especifica de tutelar a protecédo a saude. Além disso, o artigo 157 também trouxe a
possibilidade de protecdo da assisténcia sanitaria, hospitalar médica preventiva e
assisténcia aos desempregados, bem como a previdéncia contra as consequéncias
das doencas.

Denota-se que o viés individual na protecdo da saude ainda é mantido,
especialmente em prol do trabalhador com poucas alteragbes quanto ao sistema
sanitario também.

Um dado importante de registro é a crise do sistema de saude de 1960. Com
novas praticas médicas implementadas, evolucdo cientifica e tecnoldgica, maior
utilizacdo de medicamentos, houve a promulgacéo da Lei Organica da Previdéncia
Social — LOPS, pois os segurados se formavam basicamente pelos trabalhadores com
vinculos formais.*°

Essa unificagdo propiciou uma centralizagdo de recursos e a assisténcia
meédica passou a abranger um maior niamero de segurados, quando em 1972
sobreveio a portaria 48 sobre a assisténcia médica dos beneficiarios da Previdéncia.
Assim, esse movimento proporcionou um desenvolvimento do setor privado como o

principal administrador da assisténcia médica dos trabalhadores e suas familias, e até

8 PORTO, 2008, p. 116.
%0 BRASIL, 1960.
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1963 a legislacdo sobre a saude atingia apenas algumas populacées integrantes do

zoneamento urbano.%!

2.3.6 Constituicdo Federal de 1967

A Constituicdo de 1946 foi oficialmente substituida pela Constituigdo de 1967.
No entanto, desde o golpe militar, em 31 de marco de 1964, tinha-se
encerrado o ciclo constitucional capitaneado pela Constituicdo de 1946.
Portanto, ao tratarmos da denominada “Constituicao” de 1967 estaremos
tratando de todas as normas que eram materialmente constitucionais desde
1964. Os militares quiseram manter uma aparéncia de legalidade na sua
acéo, para legitimar o regime ditatorial. Para isso, mantiveram formalmente a
Constituicéo de 1946. Contudo, a Constituicdo n&o tinha mais a supremacia
na ordem juridica do pais.?? (GROFF, 2008, p. 120).

Assim, houve a promulgagéo de 17 Atos Institucionais, regulamentados por 104
Atos Complementares com alto grau de centralizacdo da administracdo e politica do
Estado Brasileiro.®3

A tutela da saude nesta carta foi tratada por algumas emendas (n. 1, de 17 de
outubro de 1969, n. 2, de 1972, n. 7 de 1977, e n. 24, de 1983) sem qualquer inovacéo
na forma de tratamento desse bem juridico ou reforma decorrente de ampliacdo deste
direito social no corpo constitucional.

Com o crescimento da Medicina previdenciaria, os investimentos na Salde
Publica diminuiram e, em 1968, houve a elaboracdo do Plano de Coordenacéo das
Atividades de Protecdo e Recuperacdo da Saude. Por intermédio deste plano, o
Governo assumiu a protecdo da saude coletiva e individual, sendo a primeira de
responsabilidade do Ministério da Saude, e a segunda, do Instituto Nacional da
Previdéncia Social.®*

No entanto, a partir de 1974, houve o processo de abertura das politicas
nacionais da saude, com o Plano de Pronta Ac¢do e do Fundo de Apoio do
Desenvolvimento Social.® Trata-se do inicio da implantacdo do Sistema Unico de
Saude, e diversos recursos passavam a ser destinados para o sistema com o
reconhecimento de politicas habitacionais, saneamento ambiental, hospitais

universitarios; com a supremacia dos servicos médico-hospitalares de carater

91 RAEFFRAY, 2005, p. 208.

92 GROFF, 2008, p. 120.

9 RAEFFRAY, 2005, p. 212.

94 |bid., 2005. p. 233.

9% CHIORO, Arthur; SCAFF, Alfredo, s.d., p. 6.
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individual; e a inauguracéo na década de 1970 do convénio-empresa (procedimento
que possibilitou a empresa se responsabilizar pela assisténcia médica de seus
empregados).%®

O militarismo trouxe diversas normas para a estruturacdo econdmica e
reestruturacdo do Sistema Unico de Salde, contudo os interesses da norma nao
deixavam de favorecer determinados grupos, o que modificou o sistema de saude
para um método gerador de renda, indicando a necessidade de reformulacao da frente
de combate e tutela efetiva da Saude Publica, que foi tutelada pela carta constitucional
de 1988.

3.3.7 Constituicdo Federal de 1988

A atual Constituicdo Federal trouxe em seu bojo o pluripartidarismo e observou
a decadéncia dos direitos assistenciais destinados a protecéo da Saude Publica. Logo
em 1981 houve a constituicdo do Conselho Consultivo de Administracdo da Saude
Previdencidria, para sanar situacdes e igualar o tratamento na concessao de saude a
populacdo que se concentrava no Sul e Sudeste do pais.®’

A protecao da salde passou a integrar a protecdo primaria na qualidade de um
direito promocional, e a prevencéo de doencas passou a integrar a finalidade do texto
constitucional, que tutela ndo apenas um direito, mas um dever de amplo aspecto do
Estado em promover a salude para toda a populacéo.

Trata-se do reconhecimento do direito a vida como essencial, eleito pelo
constituinte com a importancia tratada em capitulo proprio, o que demonstra o cuidado
com o bem juridico que se liga diretamente a dignidade da pessoa humana e constitui
pilar do Estado Democrético e Social de Direito.

O reconhecimento da saude como direito fundamental direciona a atividades
obrigacionais estatais com prestacdes positivas e a formulacdo de politicas publicas

sociais e econdmicas para sua promocao, protecéo e manutencéo para a coletividade.

% RAEFFRAY, 2005, p. 240-243.
97 RAEFFRAY, 2005, p. 260.
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Nota-se o viés de bem juridico coletivo e a propor¢ao que o reconhecimento na
qualidade de bem de todos que a saude apresenta na norma constitucional, pois
abrange todo e qualquer tipo de protecdo a saude que possa violar a vida humana.

Segundo Ingo Sarlet (2006), cabe ao Parlamento a competéncia legislativa de
concretizar o direito a satde conforme a previsdo das normas constitucionais®. Logo,
este € 0 marco mais importante para a protecdo do bem juridico e para o
reconhecimento, em especial, dos mandados de criminalizacdo implicitos, que tutelam
o dever de protecdo abstraido da legitimacdo constitucional para o viés de protecao

pela norma incriminadora.

%8 SARLET, 2006, p. 15.
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3 PROTEGAO DO BEM JURIDICO SUPRAINDIVIDUAL

3.1 A protegcdo do bem juridico como misséo e fungéo do Direito Penal

Primeiramente, € digno de esclarecimento que parte da doutrina trabalha as
missdes e fun¢des do bem juridico-penal em conceituacdes semelhantes, no entanto,
ha autores que diferenciam o termo “fun¢des”, empregado pela doutrina penal, da
palavra “missées”, do Direito Penal, com significagdes distintas.

Doutrinadores como Ana Elisa Liberatore Silva Bechara e Flavio Eduardo
Turessi trabalham com concepc¢des idénticas no que tange ao significado dos termos,
mas, segundo Paulo César Busato e Sandro Montes Huapaya, as funcdes séo
consequéncias inevitavelmente produzidas pela aplicacdo do sistema, enquanto
missdes refletem efeitos que o sistema sugere produzir.®?

Analisada a divergéncia de significacdes, é oportuno esclarecer que a doutrina
se refere a palavra “funcdes” para demonstrar o que o Direito Penal tem que refletir.
No entanto, ha juristas que justificam sua preferéncia por um dos termos.

Winfried Hassemer (1989) leciona que o termo “fungdo” ndo se trata da
significacdo que melhor representa o Direito Penal, eis que, para a linguagem da
Sociologia, funcdo é a soma das consequéncias objetivas de uma coisal®, o que essa
coisa produz, querendo ou ndo. No Direito Penal, isso corresponde aos efeitos da
aplicacdo do sistema penal e ndo a sua funcao; logo, o termo “missdées” melhor
representa as consequéncias desejadas pelo Direito Penal.1%%

Importante a diferenciacéo, pois, se consideradas, nem sempre as missdes
do Direito Penal correspondem as suas fun¢cdes como deveriam, o que propicia a
formacdo de diversas concepcdes do sistema penal, como a simbdlica.

Embora o objeto principal da pesquisa ndo seja conhecer todas as missoes
elou funcbes do Direito Penal, é importante trazer a luz que a doutrina trabalha a

defesa de bens juridicos com uma dessas missoes:

Mayor importancia tienen las discrepancias em torno a la determinacion de la
misién que el Derecho penal debe cumplir. Em este terreno son diferenciables
tres posiciones: - La opinion mayoritaria considera que la mision del Derecho

%9 BUSATO, 2007, p. 25.
100 HASSEMER, 1989, p. 99.
101 BUSATO; HUAPAYA, 2007, p. 25.
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penal es la proteccién de bienes juridicios ante posibles lesiones o puestas
em peligro.192

Esse posicionamento esta destacado nas doutrinas de Claus Roxin, Diego
Manuel Luzon Pena, Antonio Harcia Pablo de Molina, Winfried Hassemer, Francisco
Munoz Conde, Nilo Batista e outros.

Em continuidade, oportuno mencionar que Hans Welzel ainda afirma ser
missédo do Direito Penal a protecao de valores elementares da atitude de carater ético-

social.'%3 Note a dupla misséo atribuida pelo autor:

Mais essencial que a protecéo de determinados bens juridicos concretos é a
misséo de assegurar a real vigéncia dos valores da consciéncia juridica; eles
constituem o fundamento mais sélido que sustenta o Estado e a sociedade.1%

A ideia em si possui respaldo técnico cientifico, mas, segundo Munoz Conde,
é digna de critica no que tange a busca da protecdo de bens juridicos pela punicéo
das lesBes ou perigo de lesdes, pois dirige as consciéncias e gera conviccdes nas

pessoas.

Se reprovou a Welzel o fato de que ele da um componente excessivamente
ético ao Direito Penal ignorando sua missao protetora de bens juridicos. Esta
reprovacgdo é em parte fundada, enquanto Welzel menciona como valores da
atitude interna de carater ético-social conceitos como finalidade, obediéncia,
dignidade da pessoa etc. Mas ja ndo é tanto, na medida em que Welzel
também considera que ‘a missdo do Direito Penal é a prote¢cdo de bens
juridicos através da protecao dos valores ético-sociais [...].19°

A preocupacdo estd nas consequéncias negativas que a adocdo do
posicionamento pode propiciar, 0 que motivou Hassemer a reinterpretar a posi¢ao de
Welzel e concluir que o autor ndo visou proteger bens juridicos como uma misséo do
Direito Penal, mas transmutar e ampliar essa protecédo a ambito social, uma vez que
a protecao de bens juridicos se da com a protecéo de valores da acao de carater ético-
social.t06

Entretanto, ndo se deve alimentar essa funcdo pedagogica dada ao Direito

Penal por intermédio da ameaca da pena, pois compete a outras esferas de controle

102 HASSEMER, 1989, p. 99.

103 BUSATO, 2007, p. 25.

104 WELZEL, 1997, p. 2.

105 HASSEMER, op. cit., p. 100.
106 HASSEMER, 1989, p. 101-102.
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da sociedade a formacdo de valores, com mecanismos menos agressivos e para
atingir o mesmo fim.1%7

A misséao do Direito Penal também foi compreendida como a confirmacéo do
reconhecimento normativo por Gunther Jakobs (1998), que preconizou a pena como
medida de prevencgdo geral. A pena serd sempre uma reagdo a infragdo da norma,
ocupando um papel de comunicar o Direito Penal e manter a norma como
orientacéo.1%8

Apesar de ser considerado discipulo de Hans Welzel, o penalista aleméo
Gunther Jakobs (nascido em 1904) é responsavel por marcantes mudancas na
dogmaética penal, com a Teoria finalista da acdo, mas ndo reconhece a legitimidade
do Direito Penal na violacdo de bens juridicos, e sim na vigéncia normativa.%

Para Jackobs (1998), por entender a misséo estatal como prevencao geral,
ndo se pode entender também ser a missdo do Direito Penal a de proteger bens
juridicos. Para melhor esclarecer, segundo o jusfilésofo, ndo se nega que a protecao
de bens juridicos ocupa o papel de estabilizacdo da norma, mas o efeito é secundario
decorrente da aplicacdo da norma e ndo de sua razéo de existir. Para tanto, a figura
do individuo deixa de ser o centro destinatario da norma e o eixo principal é ocupado
pela prépria norma.1°

A critica quanto ao posicionamento do autor supracitado que a doutrina
divergente destaca é a de que o individuo deve ser justamente o ponto central do
Direito Penal e ndo a norma em si, além do fato de independentemente da valoracéo
de seu conteudo, as normas menos democraticas possuirao igual sustentacdo em um
sistema, o0 que justifica, inclusive, a atuacdo em qualquer sistema estatal. Este
posicionamento ndo € o que se pretende com as teorias preventivas, mas o perigo a
gue as hormas penais podem estar expostas, quando se fundamenta sua confirmacéao
no reconhecimento normativo, é digno de mengéo.!!

Nao obstante, em andlise do termo “fung¢ao”, Claus Roxim (2018) esclarece

que a funcéo do Direito Penal est4 na garantia aos cidadéos de uma existéncia social

107 BUSATO, 2007, p. 31.

108 JAKOBS, 1998, p. 15-21.

109 TURESSI, 2015, p. 49.

110 BUSATO; HUAPAYA, 2007, p. 32.
111 HASSEMER, 1989, p. 103.
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pacifica, livre e segura. Diante disso, quando essas metas ndo sdo conquistadas por
medidas politico-sociais, faz-se necessaria a atuagdo de sua funcéo social.*?

Quando se observa a protecdo do bem juridico como uma funcéo do Direito
Penal, ela se apresenta sob diversas vertentes, sendo a principal dela a aplicacdo da
pena, o que o diferencia das demais atua¢ées do Direito.1*3

A legislacdo vem sendo produzida ao passo que 0s acontecimentos vao se
estabelecendo ao sabor do clamor social, o que leva ao fenbmeno de
neocriminalizacdo da sociedade moderna, segundo Paulo Cesar Busato e Sandro
Montes Huapaya (2007).114

De tudo isso resulta que o bem juridico ndo pode ser avaliado de uma forma
estatica, mas sim em sua relagcdo com o sujeito, com valores pautados no Estado
Democratico de Direito que tutele o individuo em todas as suas relacdes sociais.1®

As definicdes citadas se legitimam e servem de base para a formacao
democrética do Estado, de modo que resulta na busca pelo conceito de bem juridico.
Este conceito, por sua vez, depende sempre das condi¢cdes sociais culturais,
econdmicas e da forma de valoracéo social da época histérica.'®

Aqui, é possivel notar a existéncia de dois sistemas, um juridico e um néo
juridico. O primeiro sistema se estrutura pelas regras estabelecidas por valores
familiares, culturais, profissionais, escolares, sociais e ainda por dogmas como 0s
religiosos, que identifica individuos com determinados comportamentos que 0 grupo
ao qual se insere espera.t!’

Para compreensdo, primeiramente é necessaria a conscientizacdo sobre o
importante papel que a linguagem ocupa na formag&o de conceitos sociais.

Segundo Santo Agostinho a finalidade da linguagem possui significado que
se traduz por palavras, que também podem ser traduzidas pelo emprego de sinais, no
entanto, tudo o que é corpdreo e também incorpdreo pode ser representado com a
representatividade do pensamento, uma vez que o sinal que pode nao ter significado

l6gico para um conjunto de ideias, para outro possui significacdes, como as culturais.
118

112 ROXIN, 2018, p. 16.

113 BECHARA, 2014, p. 70.

114 BUSATO, 2007, p. 36.

115 BECHARA, op. cit., p. 71.
116 CUNHA, 1995, p. 15-105.
117 TURESSI, 2015, p. 47.

118 HIPONA, 2003, p. 363-382.
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Um exemplo da representatividade da linguagem que se torna uma norma n&o
juridica pode ser apreciado em casos decorrentes do relativismo cultural, como o de
tribos indigenas ndo adaptadas.

Alf Ross (2004), ao escrever a obra Td-td, explica que na tribo Aisat-nat,
quando se viola um tabu — traduzindo, uma proibicdo préatica de qualquer atividade
social moral, religiosa ou culturalmente reprovavel —, os membros da tribo acreditam
que o infrator esta “Ta-t0”. 11°

Tendo em vista a insuficiéncia da constru¢cdo de um corpo social de regras
para tutelar o primeiro sistema citado, o sistema de sobrevivéncia humana depende
da atuacao complementar do ordenamento juridico.

Dessa construcao, é perceptivel gue os valores se constroem no convivio com
o grupo e deles decorrem uma série de interpretacdes da linguagem. Quando se aplica
a ideia para o ordenamento juridico brasileiro, se expressa como se algo houvesse
cobrado existéncia entre o fato condicionante e a consequéncia juridica
condicionada.'?®

Apenas a titulo de explicacdo, pode-se notar a técnica de apresentacao,
elucidada por Ross (2004) na obra supracitada. Existe uma série de fatos juridicos
que podem ter uma série de consequéncias juridicas e existe um elo entre fato e
consequéncia que nao representa nada isoladamente, assim como o termo “t0-t0” ndo
tem representacdo semantica se analisado de forma isolada. Contudo, se ocorre um
fato juridico com o objeto (elo), havera sua respectiva consequéncia juridica. Essa
sistematica se aplica ao ordenamento juridico.??

A lingua e a linguagem do Direito sdo diferentes e as explanagdes sao
importantes na medida em que demonstram que a protecdo de um bem juridico deve
se dar dentro do sistema juridico e na qualidade de ponto central.

Quanto ao segundo sistema, juridico e formal, ha a atuagéo residual. “A
inversao deste fluxo de atuacao revela, a evidéncia, a existéncia de um Estado
totalitario e intervencionista.”??

Conforme citado, h& autores que refutam a atribuicdo da protecdo de bens

juridicos como uma das funcdes do Direito Penal, como ja mencionado no

119 ROSS, 2004.

120 |pid., 2004, p. 18.

121 ROSS, 2004.

122 TYURESSI, 2015, p. 45-46.
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posicionamento de Jakobs, ao substituir o dogma do bem juridico pelo principio da
danosidade social, posi¢ao funcionalista sistémica.

A discussao sobre a relacdo do Direito Penal com a protecédo do bem juridico
chegou a ser tratada como ultrapassada, mas a partir do século XX o Direito Penal
alemao, com o projeto do Cédigo Penal de 1962, evidenciou que esse discurso ndo
pode ser superado.

O ponto importante e perigoso se registra sob o argumento de que, embora a
maioria das normas tutelem bens juridicos, ndo se exclui a possibilidade de infringir
penas a determinados comportamentos reprovaveis, mesmo se a lesdo nao resultar
na violacao de um bem juridico. Contudo, foi ponto criticado pelo grupo de penalistas
responsaveis pelo Projeto Alternativo do Codigo Penal Aleméo.

Desta discussado sequenciou-se a positivacdo do artigo 2° do Cdédigo Penal
alemao, o qual prescreve que as penas e medidas servem para proteger bens juridicos
e para a reinsercéo social do autor.1?3

Oportuno citar que o posicionamento doutrinario digno de preponderancia
também possui pensamentos contrarios, como o da criminologia critica, quando
analisa as fungdes do Direito Penal com os olhos das Ciéncias Sociais.

Trazer a lume essas questdes possibilita analisar as consequéncias buscadas
pelo sistema penal como um todo, especialmente aos valores consagrados na carta
constitucional de cada época, para a efetiva tutela de direitos fundamentais em um
Estado Democratico de Direito.

E certo que prevalece na doutrina a protecéo de bens juridicos como miss&o
essencial do Direito Penal e, 0 que parece seguro, € na manutencdo dessa missao, e
nao na estabilizacdo da norma, onde se reconhece a protecdo da dignidade humana
como centro do Direito Penal e ndo como consequéncia normativa.

Quando se adota a concepcéo de que a protecdo de bens juridicos é a misséao
do Direito Penal democratico, a discussdo que ora se entrava € outra e paira na
identificacdo de quais bens juridicos sdo merecedores e carecem de efetiva protecéo
da tutela penal.?*

Por esse motivo, é necessario examinar o texto constitucional conforme os

pilares de Estado que ele foi construido e identificar o papel que a Constituicdo deve

123 BECHARA, 2014 apud GARCIA, s.d. p. 47.
124 TURESSI, 2015, p. 51.
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ocupar na protecdo de bens juridicos, especialmente os supraindividuais, objeto da
pesquisa.

3.2 Do modelo de Estado adotado e sua funcao juridico-penal

O direito disciplina a convivéncia da humanidade e harmoniza as diversas
formas de comportamento com instrumentos formais de controle social.
Nesta linha de raciocinio, Ana Elisa Liberatore Silva Bechara (2014, p. 48)
leciona que:
A adocdo de determinada opg¢éo politico-social orienta, assim, de modo
direto 0 conjunto normativo correspondente, impedindo que se possa
afirmar aprioristicamente a existéncia de ordenamentos juridicos valorados
em si mesmos corretos ou incorretos, mas sim de ordenamentos mais ou
menos coerentes com o modelo politico-social ao qual se relacionam.
Qualquer reflexdo sobre um ordenamento juridico determinado deve,

portanto, partir do pressuposto do modelo de Estado no qual este se
insere.125

A Constituicdo Federal deve refletir, pois, os anseios de um povo, assim como
o modelo de Estado adotado pela carta constitucional deve corresponder as suas
finalidades.

Segundo o Professor Antonio Carlos da Ponte (2016), ndo € diferente a
realidade para o Direito Penal, pois em um Estado Totalitario ndo sera 0 mesmo que
em um Estado Democrético de Direito, certo que os bem juridicos serdo preservados
em ambos os modelos, contudo com maior ou menos énfase nos termos do modelo
politico adotado. Faz-se correto afirmar, também, que alguns bens juridicos s6 serao
protegidos apenas em uma das modalidades de Estado.'?®

Adiante, para diferenciar, leciona que em um Estado totalitario as
preocupacdes com os ideais do Estado estardo em primeiro plano, enquanto as
liberdades publicas se encontram com preocupacfes secundarias. O contrario se
aplica em um Estado democratico de direito, que assegura as garantias individuais e

estimula a pluralidade, diversidade e tolerancia como seu primeiro cuidado.?”

125 BECHARA, 2014, p. 48.
126 PONTE, 2016, p. 165.
127 |bid., 2016, p. 165-166.
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A busca pelo ponto de equilibrio entre muitos interesses envolvidos se trata
de uma das maiores dificuldades para se estabelecer o contetdo e a legitimidade de
intervencao juridico-penal, por esse motivo sempre estara sujeita a revisdo de adoc¢ao
0s critérios estabelecidos por uma sociedade, nos termos esbocados por Bechara.'?®

Seguramente, quando o modelo de Estado se volta & doutrina penal, pode-se
afirmar que o Direito Penal é adepto de uma ideologia que deve servir ao modelo de
sociedade, isto €, a ideologia de um Direito Penal autoritario certamente ndo sera a
mesma que a de um direito penal democratico e essa diferenciacdo é elemento
essencial para delinear a dogmatica penal, que ndo pode ser interpretada com
neutralidade ou sem comprometimento, pois ndo se sobrepde aos fundamentos da
sociedade.??

Em uma ordem social cuja realidade demonstra contradicbes entre o que
proclama e o que manifesta, os mecanismos de legitimacdo tem também importancia
destacada na construcado da conformidade com este estado de coisas. Uma ordem
social como a nossa, ainda que proclame normativamente liberdade e igualdade, pde
de manifesto uma realidade onde esses valores aparecem fortemente condicionados
pelos desequilibrios econdmicos. Isto faz com que os pressupostos dos mecanismos
legitimadores, isto €, ideologias explicativas do poder, como o contrato social ou um
coédigo moral ou sistema de valores aceitado, esteja em permanente revisdo e
reformulagéo.t*°

O modelo de Estado interfere, pois, na forma de controle social e Paulo Cesar
Busato e Sandro Montes Huapaya afiram que na América Latina os ideais iluministas
seguem ainda sem se cumprirem, pois se espera a concretizacdo dos principios
iluministas da igualdade e liberdade. A falta de atencédo a este postulado resulta na
configuracdo de um Estado com viés absolutista, na medida em que alguns modelos
sociais ainda n&o tem o homem como ponto inicial da constru¢do social, mas sim a
economia, o que resulta em condutas seletivas e discriminatérias.*3!

A concepcao de um Estado Moderno, ndo surge com ideais democraticos, ela
rompe com o sistema feudal e possibilita ao sistema capitalista uma mudanca

estrutural na transicao de formas de composi¢céo da sociedade.

128 BECHARA, op. cit., p. 31.

129 PONTE, 2016.

130 RAMIREZ; MALAREE, 1997 apud BUSATO; HUAPAYA, 2007, p. 78.
131 BUSATO; HUAPAYA, 2007, p. 78.
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Quando se analisa as bases do estado absolutista, verifica-se que possibilitou
0 nascimento do estado moderno e no século XVI houve essa ruptura com o sistema
feudal de producéo.. Assim, a origem do Estado moderno nédo € de viés democratico,
mas de viés absoluto.3?

Como explica Luiz Fernando Kazmierczak, ndo se desconhece o mérito do
Estado absolutista para agrupar os sistemas feudais no periodo do medievo,
transformados em um corpo social por meio de uma organizagao central.

As monarquias absolutistas contemplam o papel desempenhado pela lei, pois
ela se originava no soberano como a fonte de produgcdo normativa, e o0 professor
Oswaldo Henrique Duek Marques bem descreve como a autoridade do rei era
incontestavel. O Monarca enquanto gestor do Estado ndo se submetia a autoridade e
suas decisdes ndo estavam sujeitas a revisdo.!33

Um exemplo normativo a ser citado € o crime de lesa majestade, onde os fatos
eram punidos com imposi¢ao de dor e sofrimento ao agente, sem observancia de
qualquer base principiolégica advinda da proporcionalidade ou razoabilidade na
infrincdo ou execucdo da sanc¢ao, que serviria, inclusive como medida de prevencéo
geral negativa da pena.3

O Estado absoluto conceitua-se, pois, como sendo o0 modelo que se associa
com trés elementos, a soberania, o rei e a sociedade, e se apresenta & margem do
elemento politico e sem projecdo sobre o poder.13°

Ademais, a faléncia de um Estado absoluto se relaciona com a ascensao do
capitalismo na exploracédo de trabalho burgués, que afirma ter a revolucao iluminista
se limitado a liberar o mercado, sem incorrer na substituicdo do modelo de exploracéo
da atividade laboral.*%®

Segundo Luigi Ferrajoli (1997), a transformacdo do Estado Absoluto em
Estado de Direito corresponde a mudanca do sudito em cidadao, possibilitando se
tornar um sujeito de direitos constitucionais frente ao Estado, e seu modelo politico

passa a materializar o pacto constitucional.13’

132 TURESSI, 2015, p. 29.

133 MARQUES, 2008, p. 73

134 KAZMIERCZAK, 2017, p. 32.

135 MIRANDA, 2007, p. 171.

136 RAMIREZ, 1983, p. 14 apud BUSATO, 2007, p. 79.
137 FERRAJOLI, 1997, p. 860.
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J& as bases de um Estado Social de Direito teve seu surgimento datado em
meados do século XIX e as manifestacdes liberalistas foram diversificadas. Segundo
Turessi (2015), houve manifestacéo contra os direitos fundamentais e inspiracdes nos
ideais sociais da Igreja, que conferiam ao Estado posi¢ao proativa para superar a crise
social.*®®

No entanto, conforme Gilmar Ferreira Mendes (2013), o ideal absenteista do
Estado liberal ndo correspondia as exigéncias do momento, o que levou a nova visédo
do relacionamento entre Estado e Sociedade, bem como fez com que os Poderes
publicos assumissem o dever de atuar para a sociedade superar suas dificuldades
estruturais.3°

De acordo com Turessi (2015)14°, a consequéncia dessa transformacéo foi o
reconhecimento de um rol de direitos fundamentais entendidos como direitos de
segunda geracdo ou dimensdo, composto pela saude, assisténcia social, trabalho,
lazer, educacéo e caracterizados como prestacdes positivas para formagao de uma
sociedade igualitaria e justa para todos. O individuo passou a ser subordinado ao
corpo social e o Estado passou a se preocupar com sua eficacia para distribuicdo de
justica social.

Assim, segundo Bonavides (1961), o Estado Social de Direito representou
uma forma de manter o poder politico e econébmico da classe dominante, a fim de
impedir o avanco das ideias socialistas e comunistas, 0 que permitiu certos direitos
aos trabalhadores e a criacdo de politicas publicas para melhorar a condicédo de vida
destes, um ato de sua humanizacéo do capitalismo.4!

Donadeli e Canavez (2014) afirmam que “o objeto do direito social é,
basicamente, uma contraprestagdo sob a forma de um servigo publico”. Assim, a
saude, o servico médico-hospitalar enquanto direito a saude e demais direitos sociais
passaram a ser o meio pelo qual o ser humano se molda a seu aperfeicoamento. 4
No entanto, o intervencionismo estatal sequenciou a diminuicdo das liberdades
individuais, fator que ocasionou o surgimento de um novo modelo de Estado.

Segundo Bechara (2014), o principio intervencionista gerou dois enfoques de

interesse coletivo no Estado Social de Direito: por um lado trouxe a importancia do

138 TURESSI, 2015, p. 36.

139 MENDES, 2013, p. 136-137.

140 TURESSI, 2015, p. 37-38.

141 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. Sdo Paulo: Saraiva, 1961. p. 213.
142 DONADELLI, 2014. s.p.



52

sistema social, mas por outro acabou o Estado por adotar forma autoritaria
subordinando o individuo ao todo social.14?

Assim, Ferrajioli (2001) afirma que o Estado social ndo atingiu o ideal
estabelecido de obrigacfes taxativamente definidas frente aos érgdos publicos para
garantir a igualdade, legalidade e a satisfacdo das expectativas sociais.**

Por sua vez, o Estado Democratico de Direito exige de todos o respeito a
direitos fundamentais, identificando neste momento de Estado direitos de terceira
dimensao, reconhecidos para a protecéo da coletividade, tutela de bens e interesses
difusos e coletivos, dentre eles a paz, o desenvolvimento, a qualidade do meio
ambiente e a conservacao do patriménio cultural.4°

Segundo José Afonso da Silva:

[...] no principio da soberania popular, que “impde a participacdo efetiva e
operante do povo na coisa publica, participagdo que ndo se exaure, como
eremos, na simples formacdo das instituicbes representativas, que
constituem um estégio de evolucéo do Estado Democratico, mas n&o o segue

completo desenvolvimento”. Visa, assim, realizar o principio democratico
como garantia geral dos direitos fundamentais da pessoa humana.146

Afirma, assim, Turessi (2015) que “o Estado Democratico de Direitos
representa um plus em relacdo ao Estado social de Direito, busca, em ultima anélise,
implementéa-lo.”**’” No mesmo entendimento, Busato e Huapaya (2017) declaram que
um Estado Social e Democratico de Direito constitui um bastido garantista para o
cidad&o e sua relacdes sociais.'*8

Nota-se que a norma juridica, seja constitucional, legal, administrativa,
jurisdicional ou de qualquer espécie, € proveniente de uma decisdo humana sob a
forma que o direito concede, atribuida com viés coercitivo e garantida pelo poder
politico. O ser humano realiza seus valores enquanto capaz de agir por intermédio da
norma, sempre em busca de superagao de seu préprio ser atual, e a propria natureza
humana pode ser alterada para atingir os fins almejados. Por isso, 0 homem cria

instrumentos valiosos, aptos a atingir os fins por ele eleitos.4°

143 BECHARA, 2014, p. 41.

144 FERRAJOLI, 1997, p. 863.
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146 SILVA, 1999, p. 121.

147 TURESSI, 2015, p. 37-42.
148 BUSATO, 2017, p. 119.

149 SANTOS, 2016, p. 108-111.
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E, sendo o Direito penal um formal instrumento de controle Estatal, esse é o
fim almejado pelo Direito Penal, em um Estado Democratico de Direito, como
instrumento de protecdo dos bens e valores sociais sob o enfoque legislativo,
equilibrado pelos principios como a proporcionalidade, para a tutela subsidiaria de
bens e interesses juridicos, com valores constitucionais.

Recai entdo ao Direito Penal a missdo de prote¢cdo de bens juridicos, o que
podera ser observado no tépico subsequente, e o Estado, enquanto carecedor de
tutela penal, possui a incégnita de definicdo sobre quais bens sdo imprescindiveis na

tutela penal, certo que o paradigma que o norteia € a dignidade da pessoa humana.

3.3 Evolucao dateoria do bem juridico e intervencéo penal

A relevancia de se conhecer o bem a ser tutelado pela moderna ciéncia penal
€ imprescindivel, de modo que seja com base empirica e vinculo com a realidade, pois
a funcéo politico-criminal € um dos principais critérios para se individualizar e delimitar
0 tema, objeto de tutela. Assim, o maior problema a se enfrentar é a fixacao de critérios
concretos para selecionar bens e valores fundamentais da sociedade!®°.

O termo “bem” engloba tudo o que esta considerado na consciéncia, apto para
satisfacdo de necessidade humana'®!. Assim, sem a presenca de um bem juridico a
ser protegido pelo preceito punitivo, o Direito Penal seria injusto e ético-socialmente
intoleravel, carecendo de sentido*®?.

Segundo a teoria subjetivista (inverso simétrico da teoria da metafisica), “bem”
significa perfeicdo e realidade por ser desejado e apetecido; sendo esta a definicao
aristotélica de bem, eis que o que € bem em absoluto é mais desejado do que aquilo
que € bem para alguém, devendo ser maior o desejo de prevencdo do que o de
repreender, delineando um sistema de preferéncias.53

Uma das finalidades politicas segundo o conceito aristotélico € o bem do ser
humano, ou seja, a garantia daquilo que é entendido como bem pelo Estado no
cumprimento de sua funcdo.*®*Para o autor, o Estado esta acima do individuo, como

a coletividade o é, colocando o bem comum sobre o bem particular. Logo, pela

15 PRADO, 2011, p. 21-22.
151 |bid. p. 20.
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satisfacdo das necessidades humanas, enquanto ser animal, social e politico, a
sociedade nao se realiza de forma perfeita sem o Estado, que é o garantidor do bem
comum.

Diante disso, o papel desempenhado pelo Direito Penal a ser legislado € o de
cumprir funcdes concretas dentro de e para uma sociedade que se organizou de
determinada forma e maneira.'>®

Oportuno registrar os dizeres de Norberto Bobbio (2004), ao argumentar que
os direitos do homem, por mais fundamentais, sdo historicos e decorrentes de
circunstancias marcadas por lutas em defesa de novas liberdades e contra velhos
poderes que se desenvolvem gradualmente!e,

A preocupacdao sobre o que estava sendo feito de bom para o contexto social
resultou na inquietacéo sobre o coletivo, com a formacéo de um corpo de concepcdes
inseridas no proprio Direito. Isto sequenciou mudancas na aplicabilidade pratica do
Direito Penal quando se soma a outros fatores da evolugcdo social, como a
globalizacéo.

O ato de abandonar o terreno da divindade e a reconstrucdo da
fundamentagéo do Direito Penal no “Século das luzes” pautou a necessidade de um
corpo social*®’. Embora sejam presentes os resquicios de inflicdo de dor para punir e
a desproporgao com a gravidade do crime cometido, a nova governabilidade trouxe a
lume a Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadédo, com a previsdo, em seu
artigo 1°, de direitos de liberdade e igualdade®®®, que serviu de base, inclusive, para a
Constituicao francesa de 1791, cujos principios foram abarcados por diversos paises
a partir do século XIX1°,

O delito entdo deixou de ser apontado como pecado e passou a compor a
ideia de um contrato social, tendo por aparato governamental a funcédo do Estado na

garantia da seguranca.
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A construcdo e a protecdo de um bem juridico se formaram no decorrer da
evolucéo social, inclusive, com a imposi¢cao de san¢des em suas mais diversificadas
formas, sempre para reafirmar a figura de superior hierarquico assumida pelo Estado.

Neste momento principiam-se discursos sobre o dano social, nas obras de
Beccaria e Karl Ferdinand Hommel, sobre lesédo de Direito, por Feurbach, e sobre a
conceituacdo de bem juridico, em Johann Michael Franz Birbaum e Franz Von Liszt.

Ha duas grandes significacdes de correntes principais sobre o debate quanto
ao papel do bem juridico, que parecem oportunas de registro: a que entende o bem
juridico como antecedente ao préprio Direito e a que compreende o bem juridico
decorrente do ato de positivagcéo legal, independentemente de fatos externos, como
0s sociais, politicos ou morais.%9

O primeiro posicionamento se adapta a teoria do bem juridico pertencente a
Birnbaum, de 1834. Origina-se de uma corrente jusnaturalista e compreende que 0
delito ndo lesiona direitos subjetivos, mas bens juridicos. E isso acontece em virtude
de tais bens se encontrarem na esfera pré-juridica da raz&o, por isso preexiste ao
préprio delito. Resumidamente, seria o Direito responséavel pela funcdo de decidir o
bem juridico a partir de sua valoragédo, e néao de o criar.16!

E interessante o registro de Jorge Figueiredo Dias (1999) e o seu
posicionamento que esta entre o positivismo e o jusnaturalismo, mas segue com 0
pensamento iluminista, ou seja, com o entendimento de Direito natural. Para o autor,
Birnbaum imputa ao bem juridico um conteddo individualista, conceituando-o nos
interesses essenciais do individuo na sociedade, isto €, sua vida, corpo, liberdade,
patrimoénio.16?

A ideologia sobre a nova defesa social também ganhou cendario, pois rejeitou
o sistema neoclassico formado pela concepcéo puramente retributiva da pena, com a
proposta de politica criminal pautada em garantir direitos humanos e na promocéao de
direitos fundamentais da humanidade. A preocupacado ainda paira na impunidade
guanto a alguns delitos, quando estes tém por autores agentes entendidos como
“socializados”.

Apenas para efeitos de esclarecimento, pois este ndo é o objetivo da

pesquisa, registra-se que, para a punigao dos entendidos por “socializados”, ndo se

160 PELARIN, 2002, p. 55.
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ignorou a eficacia das medidas preventivas e das san¢des de modo geral, em especial
a pena privativa de liberdade; no entanto, a punicdo deveria ser direcionada para
reeducar de forma civica, em prol da harmonizacéo social. A proposta se destinava a
investigar ndo apenas as causas dos fendmenos criminais, mas buscava assistir a
vitima e reparar o dano causado.*?

Nota-se que a constatacdo historica supracitada € de relevancia para
compreensao da formacdo das consequéncias que o Illuminismo, seu apice e seu
declinio, gradativamente, trouxeram na desmistificacdo da figura do divino na
imposicao criminal, com a busca do uso racional na aplicagéo da sancao, limitacao do
dever de punir e com surgimento do preocupante dano social, o que refletiu, inclusive,
na forma de protecdo do bem juridico.

Oportuno mencionar que o dano social orbita em torno da preocupacéo
recorrente da evolucéo da civilizacao, e, neste sentido, j& argumentava Platdo (2006,
215-216) ao tratar da educacdo do cidadao para a formagédo da cidade e sua
administracao politica:

[...] a lei ndo importa que uma classe qualquer da cidade passe
excepcionalmente bem, mas procura que isso aconteca a totalidade dos
cidaddos, harmonizando-se pela persuasdo ou coacdo, e fazendo com que
partilhe uns com os outros do auxilio que cada um deles possa prestar a
comunidade; ao criar homens destes na cidade, a lei ndo o faz para deixar
que cada um se volte para a atividade que Ihe aprouver, mas para tirar partido
dele para a unido da cidade [...] assim teremos uma cidade para nés e para

vos, que é uma realidade, e ndo um sonho, como atualmente sucede na
maioria delas, onde combatem por sombra uns com 0s outros e disputam o

poder; como se ele fosse um grande bem.164

Nesse marco historico, a danosidade social passou a ser investigacdo da
tutela penal, com o periodo que marca o florescer da lesao a direitos fundados no
conceito material de delito, e acredita-se que este € o marco inicial da teoria do bem
juridico, especificamente no ano de 1801, na obra Lehrbuch des gemeimen in
Deustschland gultigen peinlichen Rechts, de Anselm Ritter von Feurbach.16°

A significagdo material do delito se iniciou pela identificagdo do crime como
uma lesao ao direito subjetivo e afastou do conceito as adjetivacdes advindas de
natureza religiosa, por isso fundou-se nas relagdes juridicas decorrentes da teoria

contratualista. No entanto, a nocdo de direito privado ainda acompanhava o periodo
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na protecdo do contrato social, o qual se destinava inicialmente a direitos individuais,
direitos da comunidade.

Nesse aporte, o Direito Penal parte da premissa de Feuerbach, onde o delito
seria sempre a violacdo de um direito subjetivo variavel, conforme a espécie delitiva,
e pertencente ao Estado. O objeto fundamental de protecdo ndo esté na lesédo a coisa
do mundo real, mas esté interligado por faculdade juridica privada ou atribuicdo
externa e individual constitutivas desse direito subjetivo, que embasa o0 conceito
juridico de delito.*6®

O surgimento do conceito de bem juridico no século XIX e seu posterior
desenvolvimento no século XX apenas podem ser compreendidos a partir da
consideracdo de seus antecedentes iluministas. Afirma-se, nesse sentido,
gue o bem juridico surge como consequéncia da critica a teoria de lesdo de
direitos subjetivos, sustentada por Paul Johann Anselm Ritter Von

FEUERBACH, fundado na teoria do fim do Estado de Immanuel KANT.67
(BECHARA, 2014, p. 89)

Dentre as fun¢Bes da doutrina do bem juridico, € possivel apontar uma dupla
natureza: politica e dogmatica. A primeira é consequéncia da evolucao econdémica e
politica da época que erigiu um novo conceito de Estado; j& na visdo dogmatica, o
conceito de bem juridico esta em prol da utilidade, ou seja, referéncia para os fatos
lesivos em razéo de ser mais amplo, com aplicacdo aos delitos religiosos.168

N&do se pode olvidar o significativo avanco que a teoria de Feuerbach
correspondeu no desenvolvimento do Direito Penal, pois ele vé na pena a
necessidade de se conservar direitos subjetivos e cumpre a dificil tarefa de
delimitacédo da intervencéo juridico-penal.t®

No entanto, Feuerbach ndo contemplou a conceituacéo contratualista de bem
juridico, qual seja a busca pela protecdo aos bens juridicos coletivos ou
supraindividuais, como se busca na atualidade, fato que decorre especialmente do
momento sociocultural e influéncia do direito privado sobre a teoria do crime.

Enquanto isso, e em total contrassenso no que se refere a nogao anterior,
esta a escola positivista, pautada na teoria puramente objetiva, racional e livre de
consideracOes filosoficas. Ela afasta qualquer construcdo de uma teoria do bem

juridico por ser irrelevante sua conceituacao para operacionaliza¢do do Direito. Traduz

166 ZAFARONI, p. 247 apud PRADO, 2011, p. 29.
167 BECHARA, 2014, p. 89.

168 PRADO, 2011, p. 31.

169 BECHARA, op. cit., p. 92-93.



58

a ideia de que esses valores ndo fazem parte da estrutura I6gico-normativa, sendo o
bem juridico um bem tutelado pela lei.1"°

A escola positivista traduz o posicionamento de Binding, em que o0 bem
juridico ndo poderia se estabelecer além do Direito e do Estado, onde a norma e o
bem juridico s&do inseparaveis. E oportuno registrar a Teoria da desobediéncia, em
que, para Biding, o importante € a norma e sua desobediéncia, que constitui a leséo
juridica a um direito subjetivo do Estado e consequentemente de um bem juridico.t’*

Posteriormente, as investigacdes de Von Liszt de cunho transcendentalistas
e politico-criminal levam Binding a se posicionar no sentido de que “todos os bens
juridicos sé&o interesses vitais, interesses do individuo ou da comunidade”.1?

Von Liszt apresentava uma funcéo limitadora ao estabelecer que os bens
juridicos se estao além do ordenamento juridico, eis que se posicionava no sentido de
que ultrapassavam o proprio ordenamento e sdo a propria vida, sendo funcao do
Direito protegé-la, por meio de suas normas. O posicionamento, entretanto, era
criticado na medida em que ndo apresentava critérios sobre quais bens ou interesses
mereciam protecéo ou ndo."3

Durante o Neokantinsmo, é possivel observar o surgimento da natureza
teleoldgica do bem juridico e, segundo Honig, a filosofia neokantista propde as bases
do bem juridico de interpretacdo, pois estd em concordancia com a ratio legis das
normas penais. No entanto, essa funcao interpretativa dada por Honig resultava na
perda da funcao garantista e da incidéncia dogmatica do bem juridico, segundo Paulo
Cesar Busato.1’*

Em contrapartida, durante o periodo vivenciado pela Alemanha decorrente da
Segunda Guerra Mundial, surge uma segunda postura defendida pela escola de Kiel,
também base para o regime nacional-socialista, que reconhece a lesdo do dever como
conteudo material do injusto. Busato (2007, p. 46) registra que, para George Dahm e
Friedhich Schaffstein, o papel do povo ocupava figura central e “[...] por isso nao se
podia separar ‘realidade e valor”, como faziam os liberais, positivistas e

neokantianos.1’®

170 CANTON FILHO, 2012, p. 7.

171 BUSATO; HUAPAYA, 2007, p. 44.

172 | |SZT, 1927. p. 6 apud BUSATO, 2007, p. 44.
173 BUSATO, 2007, p. 46.

174 BUSATO, 2007, p. 45.

175 |pid., p. 46.
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Sendo o direito ordenamento da vida do povo, o espirito do povo é a fonte do
direito. O Estado constitui o intérprete desse “espirito do povo”. Por esse
motivo qualificaram o bem juridico com um conceito inutil...a adogdo de uma
postura onde a lesdo de um dever constitua o centro da construcao do injusto
apaga todo o carater garantista, pois o que interessa é somente o social e
ndo o individuo.'’® (RAMIREZ, 1989 apud BUSATO, 2007, p. 46).

Do lluminismo, de Feuerbach a Binding, até a uma visdo neokantista, o
conceito de bem juridico sofreu evolugbes, e a partir de Hans Welzel, em uma
concepcao de valores ético-sociais, ele recebe um novo sentido, ndo se definindo de
forma isolada ou abstrata, mas submetido a uma avaliacdo dentro do ordenamento
social, sendo a funcéo ética-social a mais importante do Direito Penal, do qual surge
0 Vviés preventivo da protecéo penal.

Somente apds a Segunda Guerra Mundial que a teoria do bem juridico passou
a ocupar espaco na dogmatica penal como garantia de limitacdo ao exercicio punitivo
estatal.1’’E, digna de mencéo, é a mudanca de pensamento sobre o Direito, exarada
por Gustav Radbruch em razéo do periodo nazista por ele vivenciado na qualidade de
vitima da destrui¢cao de sua vida académica e politica, que resultou na clara alteracéo
de sua posicéo sobre o positivismo. O filésofo preferia o Direito quando estivesse em
conflito com a justica, sendo a primeira missao a seguranca juridica e a paz, pois a
ordem juridica se enquadrava em primeiro plano, enquanto a justica se fixava como
segunda misséo do Direito.1"8

Entretanto, apos esse periodo, quando identificado o referido conflito, deve
ser resolvido com o Direito positivo sancionado pelo poder, mesmo quando de
conteddo injusto, exceto quando a contradicdo entre justica e Direito se torne
insuportavel, a ponto que se deva reconhecer como um falso Direito e priorizar a
justica.l’®

Envolto a esse momento historico, Hans Welzel (1976) significou o bem
juridico como “estado social desejavel que o Direito quer resguardar de lesdes”, no
entanto minimiza sua importancia quando afirma ser missao do Direito Penal proteger

valores elementares de consciéncia, de carater ético-social, e ndo proteger bens

176 RAMIREZ, 2007, p. 46.

177 PRADO, 2011, p. 60-61.

178 BUSATO, 2007, p. 47.

179 Esta nova posicdo de Radbruch é citada por Juiz Borba Villar ao analisar a obra Arbitrariedade
legal e o Direito supralegal, de Gustav Radbruch, conforme leciona Paulo Cesar Busato ao expor o
periodo de neonaturalismo de Radbruch. (lbid. p. 47).
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juridicos. A protecéo destes ultimos nesta andlise cientifica estava voltada a analise
assessoria do Direito Penal, em segundo plano.&

Apoés esse periodo, surgem concepcdes de bem juridico voltadas para a
Teoria do sistema social, de Nickloas Luhann, focada na ideia de dano social, onde o
bem juridico se determinava com a disfuncionalidade sistémica, definida como
funcionalismo sistémico.*®! Autores como Jakobs ainda sustentavam que o Direito
Penal nado é suficiente para proteger bens juridicos como uma de suas fun¢des, sendo
missédo do Direito a manutencao da credibilidade normativa.

Certo que se mostram como temerarias a escolha e a forma de escolha sobre
0 bem juridico a ser protegido e rememora-se a visdo de Zaffaroni (2002, p. 128), em
gue “todo delito pressupde um bem juridico [...], todo bem juridico demanda uma tutela
penal, o que levaria a penalizacdo sem lacunas”, que ele denomina como alquimia
discursiva.18

Busato (2007) ainda leciona que as tendéncias atuais levam a uma dupla
conjectura sobre as orientacdes do bem juridico: constitucional e sociolégica. Quanto
a tendéncia juridica-constitucional, o autor analisa o posicionamento de Jorge
Figueiredo Dias com a Constituicdo, sendo ponto de referéncia, e neste filtro pauta os
critérios de selecdo de bens juridicos.

No mesmo sentido posiciona-se Silva Sanhez, com um funcionalismo
moderado, quando ensina que a interpretacdo constitucional concede a norma juridica
a possibilidade de estabilizacdo como objetivo do Direito Penal e que a maior questao
reside nos critérios de identidade que a sociedade busca para selecdo de bens
juridicos, sendo a constituicdo um norte razoavel.18

Por sua vez, Busato e Huapaya (2007) posicionam-se no sentindo de que a
constituicdo deve ser entendida como referencial negativo para excluséo de protecao
juridico-penal. Os autores explicam que é for¢coso reconhecer que um bem juridico
gue nao figure na constituicdo por ser ndo essencial deixe de merecer protecéo e que,
embora seja referencial negativo, ndo o € de forma absoluta, pois se deve avaliar

conforme o grau de valoracdo da relevancia do bem juridico-penal.*8

180 \WELZEL, 1976, p. 15.
181 RAMIREZ, 1989 apud BUSATO, 2007, p. 47.
182 ZAFFARONI, 2002, p. 128.

183 BUSATO, 2007, p. 49.

184 |bid., p. 50.
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Quanto a tendéncia socioldgica do bem juridico, primeiramente, s6 poderéa ser
avaliada sua protecédo juridica quando se parte da premissa de que o objeto de
protecdo € um bem. Neste sentido, Jescheck (1993 apud Busato, 2007, p. 51) defende
que:

[...] os bens juridicos séo interesses vitais da comunidade aos que o Direito

Penal outorga sua protecao [...], o bem juridico ha de entender-se como um
valor abstrato e juridicamente protegido da ordem social. >

Na mesma linha de raciocinio, Anibal Bruno (1959) se posiciona sobre serem
0s bens juridicos a consciéncia comum do grupo ou das camadas sociais, notado o
seu valor social, que eleva esses valores ao patamar de bens juridicos, e deixa claro
em seu posicionamento que se tratam dos interesses fundamentais do individuo e da
sociedade.!86

Contudo, essa posicao deve ser analisada com cautela, pois ela depende da
definicdo do sistema social para existir e, de acordo Francisco Munoz Conde (1975),
essa relacdo entre a identificacdo de bem juridico estabelecida na comunidade, fica
obscura.*®’

Diante desses posicionamentos, Busato (2007) compreende que é uma
perversdo reducionista identificar bens juridicos como meio de preservar o sistema
social. Ele registra também que a consciéncia social nem sempre expressa o texto
normativo e aderir a esse posicionamento de forma irrestrita para macular a expressao
normativo-constitucional.188

Certo é que um dos maiores problemas da doutrina € a indefinicdo do conceito
de bem juridico, enquanto outro esta na ideia de admitir tal bem como a principal
protecdo do Direito Penal.

Quanto a indefinicdo conceitual que o instituto apresenta para o
posicionamento doutrinario, sua significacdo se confunde com o conceito material de
delito. Isto passa a limitar o legislador na elaboracdo de injustos penais, como
lecionam Hassemer e Munoz Conde (2001).

Ainda ha posicionamento contrario, como o de Stratenwerth, que entende a

auséncia de identidade entre o bem juridico e objeto material, mas visualiza uma

185 JESCHECK, 1993 apud BUSATO, 2007, p. 51.
186 BRUNO, 1959, p. 15.

187 CONDE, 1975, p. 46.

188 BUSATO, 2007, p. 52.
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complementacgdo entre ambos. Essa tentativa de conceituagdo, embora inesgotavel,
também estd na doutrina de Roxim, sendo o bem juridico um bem vital, com valioso
valor ou interesse juridico, mas também é certo que a indefinicdo ndo pode colocar
em risco a garantia politico-criminal de reconhecer a existéncia de um bem juridico a
ser protegido.'8°

Sobre a discussédo que a doutrina apresenta quanto a ser ou ndao o bem
juridico objeto central de protecdo do Direito Penal, Zulgardia Espinar, citado por
Garcia-Pablos de Molina, afirma que a lei ndo deve ser o nascedouro dos bens
juridicos, sob pena de se criar um ciclo vicioso. Deve portanto o bem juridico emanar
da realidade social.

No entanto, Busato (2007) apresenta posicionamento contrario, pois a
admissao de que o bem juridico € prévio a norma ndo implica em sua identidade com

a ética social, mas na sua relacdo com os principios democraticos de Direito.
3.3.1 O monismo e o dualismo em relacdo ao bem juridico

A forma de classificacdo dos bens juridicos mais utilizada pela doutrina
repousa sobre sua titularidade.®® E relevante a discussdo sobre a aproximacéo e
delimitacdo do bem juridico em sua forma individual e coletiva, pois as concepcdes se
relacionam diretamente ao modelo de Estado, o que € ou ndo seu dever, debate
originario das teorias monistas e dualistas.®!

Enguanto a ideologia dualista se define na admissao de duas classes de bens
juridicos, a monista se afasta da ideia com a tese de que o bem juridico deve ser
analisado da perspectiva da pessoa, do individuo ou do Estado, do coletivo. E, nesta
linha, ainda ha a perspectiva monista coletiva, onde somente é possivel se identificar
um bem juridico individual se ele estiver em uma posicdo de interesse para a
coletividade.%?

Diversamente, Hassemer e Munoz Conde (2001) lecionam que a teoria
monista personalista identifica o bem juridico como coletivo quando este se preza para

o desenvolvimento pessoal do individuo.%3 Vale mencionar que este é o principio de

189 |pid., p. 53-55.

19 TURESSI, 2015, p. 106.
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193 HASSEMER, 2001 apud BUSATO, 2007, p. 57.
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uma discussdo relevante na identificagdo dos bens juridicos coletivos que se
apresentam em papel de preponderéancia, visto seus reflexos quando lesados.
De acordo com Busato (2007), ao avaliar o posicionamento de Hassemer e
Munoz Conde (2001) sobre a teoria monista personalista, somente o0 seu
reconhecimento permitiria dispor ou defender um bem juridico individual. Isto reflete
na condicdo do individuo enquanto parte integrante da sociedade, fundado no contrato
social formado pelo lluminismo, pois, com base nesta visdo, ndo € possivel dispor de
bem juridico coletivo sob o argumento de que se dispensa protecdo individual,
cabendo o dever de preservagado dos institutos que permitem e mantém a vida da
sociedade, onde o individuo faz permanecer seus lacos.
Fato € que a doutrina predominante adota a concepcao dualista, pois, nas
palavras de Figueiredos Dias, registradas por Flavio Turessi (2015, p. 107):
[...] sem prejuizo do axioma onto-antropolégico sobre o qual repousa a
materia penal, ao lado dos bens juridicos individuais ou dotados de referente
individual e ao mesmo nivel de exigéncia tutelar autbnoma, existem

auténticos bens juridicos sociais, trans-individuais, trans-pessoais, coletivos,
ou como guer que prefiramos exprimir-nos a propésito.%4

Nas palavras de Dulce Maria Santana veja (2007), o que deve ser buscado € a
moderacdo, com uma posicdo dualista e o reconhecimento da existéncia e
necessidade de se tutelar tanto os bens juridicos individuais como os bens juridicos
penais coletivos, sem se registrar preponderancia, mas complementariedade. Assim,
€ inegavel afirmar que existem bens juridico-penais pertencentes a um ndmero
indefinido de pessoas.'®

Feitas essas consideracdes histéricas quanto a necessidade de reconhecer a
existéncia de um bem juridico-penal digno de protecdo, a pesquisa se volta a
preocupacao conceitual sobre a extensao e o significado dos bens juridicos coletivos.

Bens juridicos individuais sdo os que pertencem de forma individualizada a
cada ser humano, com titulares identificaveis. Sao personalissimos e fundamentais
para a convivéncia social.’®® Quanto aos bens juridicos coletivos, a conceituacdo se
torna extensa, em razao da definicdo e diversificacdo que a doutrina apresenta sobre

o norte conceitual dos termos “difuso” e “coletivo”.

194 DIAS, 2015, p. 107.
195 SANTANA, 2001 apud BECHARA 2007, p.127.
196 TURESSI, 2015, p. 113.
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Hugo Nigro Mazzilli (1997) compreende como difusos os bens de interesse ou
direitos transindividuais, indivisiveis, de pessoas indeterminadas e que se ligam pela
circunstancia fatica. H4& um ponto de conexdo. Ja os bens juridicos coletivos se
definem como interesses indivisiveis de um grupo de pessoas ligadas por uma relacéao
juridica basica.’®” A dificuldade, entdo, se apresenta quando se analisa o grau de
lesividade da conduta individual ante o bem supraindividual. %8

O Direito Penal experimenta uma expanséo, sob a tarefa complexa de deduzir
0 conceito e o conteudo de bem juridico, em uma zona entre a vertente tradicional de
bem juridico e posturas que ndo necessitam do dogma do bem juridico para exercicio
do Direito Estatal de puni¢&o®®.

[...] atendéncia do legislador penal moderno de atender a bens juridicos que
sdo formulados de forma muito vaga e que ndo mais estdo voltados
imediatamente para interesses individuais de uma pessoa torna o Direito
Penal difuso e muito amplo. Essa tendéncia produz bens juridicos universais
com uma semantica vaga. Permitem ao legislador penal a criminalizacéo de
guase todos os tipos de condutas desviadas e roubam ao conceito de bem
juridico seu potencial de controle. Assim, por exemplo, a manutencdo da
salde publica ou a protecao do mercado de capitais sdo alvos da legislagéo
penal, sob cujo teto podem ser abrigadas, sem serem molestadas, muitas
proibicdes de cunho juridico-penal.?®® (HASSEMER, 2006, s. p.).

Quando se trabalha com a ideia de modernizag&o da ciéncia penal, ocorre a
flexibilizacdo de garantias para a protecdo de novos bens juridicos. JA o papel
ocupado pelo Estado Democratico de Direito € muito importante no equilibrio de
valores essenciais e indispensaveis a protecdo da dignidade humana.

Os bens coletivos e ja existentes sdo reconhecidamente dignos de protecao
estatal, decorrente dos perigos gerados pela sociedade pos-industrial, como a
criminalidade organizada atrelada a tecnologia da informacdo ou o rechaco a
ampliacédo de punicdo preventiva.?ot

O problema central na protecdo de bem juridico ndo esta no reconhecimento
dele como fator de incriminacdo, e sim na forma de tutela desse interesse, que nao
pode assumir papel referencial, pois possibilitaria a negacdo de seu potencial critico
no exame da legitimidade de proibicdo penal, admitindo-se qualquer forma de tutela,

ainda que seja antecipada. Inclusive, a imposi¢cao da pena deixa de ser necessaria

197 MAZZILLI, 1997, p. 4.
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quando a protecdo de bens juridicos possa se dar por outros meios de controle
social.?%?

Importante lembrar de que o bem juridico ocupa espaco entre a politica
criminal e o Direito Penal, resultando na criacdo politica do crime vinculada com o
modelo de Estado que € aplicado, uma vez que a lei penal se submete a uma série
de limitagcdes em alguns casos e necessita ser revisada em outros, conforme a leitura
constitucional do Direito Penal que venha a ser feita?°:.

Por ultimo, em anélise da misséo do Direito Penal na adocao do bem juridico,
Munoz Conde e Hassemer (2001) apresentam uma relagdo como um critério de
Justica, com a aplicacéo de politica criminal para determinacdo sobre o que merece
ser punido, ou seja, trata-se de uma vinculacao ao legislador sobre o dever de atuacéo
que a Lei penal positiva, com decisdes mais claras e justas.?%4

Juarez Tavares (2004 apud BUSATO, 2007), por sua vez, ainda observa que
a protecdo de bens juridicos ndo se d& pela via material, pois cada crime cometido é
a prova de que a protecédo é deficiente.?%® Diante disso, faz-se oportuna a citacéo de
Renato de Mello Jorge Silveira (2013, p. 113), quando trata dos crimes de perigo, 0
qual leciona que “[...] o bem juridico assim como a verificacdo do principio da
lesividade devera ser a pedra de toque para qualquer imputagdo.”?%6

O bem juridico, entdo, deve continuar a constituir uma ponte entre a realidade
e a norma, possibilitando a analise da legitimidade de intervencéo penal, anexada a
outros critérios entendidos de forma auténoma. Sendo assim, eis que a teoria do bem
juridico possibilita apenas um critério negativo de limitacdo, e ndo de justificacao da

intervencgado penal.2%’
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4 OS MANDADOS DE CRIMINALIZAGAO E A PROTEGAO PENAL DA SAUDE
PUBLICA NO BRASIL A LUZ DA CONSTITUIGAO FEDERAL

4.1 Consideracdes gerais

O plano da normatividade deve ser o ponto de partida para a analise
constitucional como a primeira fonte de bens juridicos, e o plano da efetividade deve
avaliar a viabilidade do proprio sistema quando se preocupa com os conflitos sociais,
com reflexbes empiricas, filoséficas, historicas, sociolégicas, em proporcao
equiparada aos instrumentos disponiveis e aptos a tutelar os valores penais?°®. Sendo
assim, em analise constitucional, o bem juridico, quanto a sua tutela penal, deve estar
fundado em garantias fundamentais possiveis de individualizacéo e ligado aos direitos
humanos.?%® Assim, a Constituicdo Federal é, pois, o ponto de partida do Direito Penal,
segundo preceitua Luciano Feldens?19. Este reconhecimento possibilita a estruturacao
do sistema e respeita uma linha de direitos fundamentais, especialmente por
intermédio dos mandados implicitos de criminalizacao.

O lastro de indole constitucional estara presente, independentemente do
modelo de Estado adotado, e o fundamento constitucional do reconhecimento de que
os seres humanos tém direitos protegidos sob o plano internacional também esta
atrelado a uma pauta de direitos humanos. Segundo Luis Roberto Barroso (2003), a
Constituicao pode ser entendida como o termbémetro que disciplina a norma juridica e
limita que determinada infracdo ndo va além ou figue aquém do necessario para a
prote¢&o dos valores constitucionais Desta forma a carta constitucional se aplica para
criminalizar e também para impedir a criminalizagcdo de condutas.?!*

A titulo exemplificativo, ha substancial importancia na previsdo da
Constituicdo Federal de 1988 ao prescrever no artigo 5°, 8 3°, um mandado explicito
de criminalizacdo, quando estabelece que todas as vezes que o Brasil subscrever um
tratado com convencéo internacional de direitos humanos, ele devera ser aprovado
em ambas as casas, com dupla votacdo de 3/5 dos votos, o que o eleva ao patamar

de emenda constitucional.?'? Este tipo de disposicéo permite que o Direito Penal tenha
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fundamentac&o constitucional dentro de um quadro de validade no ordenamento
juridico, prescrevendo e limitando o seu ambito de aplicabilidade.

A leitura constitucional que se espera do Direito Penal tem como
consequéncia a unido da dogmatica com os valores éticos do Estado brasileiro, e
qualquer distanciamento deste resultado ndo deve ser considerado valido.?** O
distanciamento deste desenho poderia, inclusive, resultar em violacdo do projeto
delineado pelo Estado Democratico de Direito. Dessa forma, € com base no
reconhecimento da necessidade de protecéo do proprio Estado que se identificam as
ordens de criminalizacdo impostas ao legislador penal ordinario, as quais indicam uma
obrigatoriedade.?'* Logo, é indiscutivel que a adoc¢éo do critério juridico-penal a luz da
Constituicdo Federal reflete seguranca e certeza de que o Direito Penal brasileiro
possui respaldo no maior valor constitucional: a dignidade da pessoa humana.?%®

Embora o tema envolva o Direito Penal e a adequada criminalizacdo de
condutas, é importante compreender que os mandados de penaliza¢do tém por ordem
normativa a Constituicdo. Portanto, a imposicdo ao legislador decorre de regra

superior e externa ao Direito Penal.?'®

4.2 Contexto histérico e definicdo dos mandados de criminalizacao

A presente pesquisa se destina a demonstrar ndo somente o periodo de
evolucdo histérica da saude no Brasil, com a mudanca de paradigma de protecdo —
inicialmente reconhecido como um bem juridico individual e posteriormente
compreendido como um bem juridico supraindividual —, mas também a forma e o dever
de tutela penal deste bem juridico, a luz da Constituicdo Federal.

A aplicabilidade dos mandados de criminalizacdo em territorio brasileiro esta
atrelada aos ditames norteadores da carta constitucional e do Estado democrético de
Direito, na qualidade de obrigacédo imposta ao legislador.

Segundo Luciano Feldens (2012), a conceituacao de ordens ou obrigagdes
positivas de criminalizacdo em matéria penal origina-se da jurisprudéncia da Corte

Interamericana de Direitos Humanos, quando indica como Dever do Estado criar e
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aplicar o Direito Penal para protecdo de direitos humanos. Deste ponto decorre a
locucgéo criminalizacdo em matéria penal.?!’

A expressdo mandado de criminalizagdo ou penalizacdo € originaria do
Tribunal Constitucional Federal aleméo. Segundo J.J.G. Canotilho (2001), em 1960, a
doutrina constitucionalista identificou um novo paradigma que rompia com a formacao
de poderes constituidos e com a Constituicdo. Na obra de Peter Lerche (1961),
denominada Habilitationschrift — Ubermass und Verfassungsrecht, surgiu a indagacéo
sobre a independéncia ou os limites desta liberdade do Poder Legislativo.?18

A decisao paradigma foi proferida pelo Tribunal Constitucional Aleméo, em 25
de fevereiro de 1975, e por meio de controle abstrato de normas sobreveio a analise
da criminalizacdo do aborto, com a criacdo de condicdo especial: se realizado por
meédico com a anuéncia da gravida, desde que néo ultrapassado o lapso temporal de
doze semanas (contado desde a concepc¢ao). Houve entdo o reconhecimento da
exclusdo da antijuridicidade da conduta, caracterizado como figura penal atipica.?'®

Durante a analise e manifestacdo pelos integrantes da Camara Federal,
houve o questionamento sobre o prazo definido para a licitude do aborto por 193 dos
membros, quando se iniciou a analise pelo Tribunal Constitucional Federal Aleméao
sobre a existéncia dos mandados constitucionais implicitos de criminalizagdo. O
significado deste reconhecimento proporcionou a argumentacao que hoje norteia a
carta constitucional brasileira de 1988 sobre a obrigatoriedade de enfrentamento dos
mandados implicitos de criminalizacdo quando a protecdo ndo puder se dar de
maneira diversa, onde o legislador passa a se valer dos instrumentos penais para
tutela e garantia do bem juridico — no caso desta pesquisa, a vida.

No contexto legislativo brasileiro, a primeira manifestacdo sobre o tema se
identifica no julgamento do Recurso Extraordinario n. 418.376/MS16, com a discussao
sobre a equiparacao da unido estavel ao casamento para incidéncia da extingdo da
punibilidade dos “crimes contra os costumes”, prevista no artigo 107, VII do Cadigo
Penal, pois o entendimento era de violacdo ao artigo 226, 3° da CF/88.220

A norma constitucional supracitada determina o dever de protecéo da familia

e reconhece a unido estavel como entidade familiar, da mesma forma que o

217 FELDENS, 2012, p. 102.

218 CANOTILHO, 2001, p. 12.
219 MARTINS, 2005, p. 266-269.
220 MORAES, 2014, p. 58.
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casamento. O acorddo, por sua vez, afastou esse reconhecimento com a
argumentativa de que a extincdo de punibilidade foi reconhecida pela Lei n°
11.106/2005. No entanto, o voto-vista do Ministro Gilmar Mendes trouxe como
argumentacao principal e de forma inédita a proibicdo da protecdo deficiente em
matéria penal dos direitos fundamentais.

O entendimento embasado no principio da proporcionalidade foi claro quanto
ao argumento de que em caso extremo, se, a saber, a protecdo ordenada
constitucionalmente ndo puder ser alcancada de outra forma, o legislador ordinario é
obrigado a valer-se dos instrumentos do Direito Penal, a fim de proteger e garantir a
vida em desenvolvimento, o que néo viola a Constituicdo Federal, mas decorre da
aplicabilidade do principio da proibi¢cdo de protecéo insuficiente dos bens juridicos.

Este foi um marco na histéria do Direito brasileiro, muito importante para o
reconhecimento da aplicabilidade dos mandados implicitos de criminalizagdo pelo
previsto na Constituicdo Federal de 1988, e quanto a definicdo e reconhecimento dos
mandados de penalizacdo a doutrina ndo é unissona, havendo pesquisadores que
aceitam ou ndo sua existéncia.

Feldens (2012) afirma que existe um espaco tedrico-discursivo que pode ser
sintetizado da seguinte forma: a negacdo dos mandados constitucionais de
criminalizacdo e sua aceitacdo sempre em face de um ndcleo de reserva
constitucional do Direito Penal incriminador. A discussdo € de importancia pratica
relevante. Quando se reconhece a existéncia de mandamentos de criminalizacao,
estar-se-a diretamente afeto ao Poder Judiciario ou Tribunal Constitucional analisar a
legitimidade constitucional de uma lei que se qualifique como excedente ou deficiente
a tutela de bens juridicos, o que demanda hipétese de controle sobre a inexistente (ou
insuficiente) protecdo penal sobre determinados valores considerados
fundamentais.??!

No entanto, ha entendimentos que nao reconhecem a existéncia dos
mandados de criminalizagdo no ordenamento brasileiro. De acordo com Janaina
Conceicéo Paschoal (2003), o que existe € apenas a possibilidade conferida pela carta
constitucional de 1988, que sempre deve ser avaliada conforme o contexto social

sobre sua necessidade e utilidade, e ndo como um dever de criminalizar condutas.???

221 FELDENS, 2012, p. 70.
222 pPASCHOAL, 2003, p. 59-90.
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Nesta linha de entendimento, Ana Elisa Salvatore Bechara (2007) afirma que
nao existe uma obrigacao legislativa, mas que utilizar as normas penais se trata de
uma prerrogativa do Parlamento brasileiro e que a Constituicdo Federal também se
trata de um limite negativo para os tipos penais.??2> Em contrapartida, o entendimento
gue acolhe os mandados de criminalizag&o pode ser observado quanto aos mandados
explicitos e implicitos de criminalizag&o.

Ponte (2016) afirma a obrigatoriedade do Parlamento brasileiro quanto ao
enfrentamento de determinadas matérias para a protecdo adequada e, se possivel,
integral de bens juridicos ou interesses.??*

Miguel Tassinari de Oliveira (2010), por sua vez, dispde que o mandado de
criminalizacdo é uma opc¢ao do constituinte originario e se pauta na dignidade penal
de um bem juridico que necessita da protecdo penal, ou seja, trata-se de uma
afirmacéo constitucional.??®

J4 Feldens (2012) afirma serem o0s mandados de criminalizacdo uma
obrigacdo positiva direcionada ao legislador para que redija ou a norma, ou uma
obrigacéo negativa quando a proibicdo de revogar a horma ja estiver positivada para
a protecdo de bens ou interesses.??® O autor ainda afirma que, conjuntamente com os
deveres constitucionais de protecédo penal, estdo as obriga¢cdes positivas de direitos
humanos, inclusive para a criminalizacédo secundaria®?’.

Jorge Figueiredo Dias, em posicionamento intermediario, adota a seguinte
linha de raciocinio: existe a negacdo quanto aos mandados implicitos e o
reconhecimento quanto aos mandados expressos de criminalizagdo. Segundo afirma,
a intervencdo penal somente deve se dar onde o legislador tenha positivado
expressamente no texto constitucional.??®

A presente investigacdo expressa o termo “mandado de criminalizacdo” a
indicar e reconhecer a obrigatoriedade do legislador para atuar na protecdo de
interesses ou bens juridicos resguardados pela carta constitucional, com o critério de
efetiva tutela penal sobre os mandados constitucionais de criminalizagéo, expressos

ou implicitos. Afinal, ndo se identifica impedimentos apontados pelo constituinte para

223 BECHARA, 2007, p. 91-93.
224 PONTE, 2016, p. 152.

225 OLIVEIRA, 2010, p. 127-129.
226 FELDENS, 2005, p. 75.

227 FELDENS, 2012, p. 105-126.
228 DIAS, 2007, p. 129.
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gue o parlamento se restrinja a enfrentar a criacédo de tipos penais. E, mesmo que se
apontem os mandados de criminalizacéo e restricdes de atuacéo ao legislador, as
normas constitucionais sdo hierarquicamente superiores e fundamentam a atuacao
do constituinte.?2°

Os mandados de criminalizagdo se contextualizam como um dever aplicado
ao Parlamento pelo poder constituinte e n&do violam os subprincipios da
proporcionalidade — principios da subsidiariedade, intervencdo minima ou
ofensividade.?®® Nessa perspectiva, os mandados de criminalizagéo se fundamentam
também na dupla face do principio da proporcionalidade, com a protecéo positiva e
protecdo das omissoes estatais.

Ademais, o principio da proibicao de protecéo insuficiente vincula o legislador
e o obriga a proteger a dignidade das pessoas, segundo voto do Ministro Gilmar
Mendes.?3! Note que a proporcionalidade trabalha com uma I6gica em que os valores
passam necessariamente em processo de constante verificagdo. Desta forma se
constréi sua dupla face.

E preciso reconhecer que ha um limite trazido pelo Direito Penal: quando a
proporcionalidade for insuficiente na tutela de bens juridicos, o limite esta na
necessidade de alteragdo legislativa. Esse € um limite de natureza negativa e, por
mais gque seja injusta a pena, ndo se supera a situacdo sem a alteracdo de cunho
legal.

Em equivaléncia, a aplicacdo do principio da proporcionalidade se altera
também ao passo que identifica atuacao legal excessiva. Quando isso acontece, 0 juiz
pode deixar de impor a pena levando em consideragao o excesso, especialmente sob
o fundamento de que ha violacdo ao principio da proporcionalidade.

A titulo exemplificativo, o artigo 173 do Codigo Penal prevé uma pena de 10
a 15 anos de reclusédo a quem, na falsificacao, alteracdo ou adulteracdo de produtos
terapéuticos ou medicinais, comete delito classificado como crime hediondo. O
argumento da pena € correto em razdo do motivo que a justificou. No entanto, o
problema que se identifica no tipo esta no paragrafo primeiro, alinea a, que equipara

a medicamentos 0S cosméticos e saneantes com a mesma pena em abstrato.

229 MARCIA, 1992, p. 46-48.
230 PASSOS, 2011, p. 106-107.
231 MENDES, 2013, p. 682-691.
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A equiparacdo é desproporcional & pena prevista, especialmente quanto a
hediondez tipificada ao delito, de forma que seria possivel o reconhecimento pelo
julgador em fase de dosimetria de pena que a resposta penal é excessiva e viola o
principio da proporcionalidade.

Entdo, pode-se dizer que o enfrentamento dos mandados de criminalizagao
previstos na Constituicdo Federal em alguns casos é suficiente, e em outros possuem
uma discrepancia legislativa, como no caso da hediondez supracitada, ou ainda em
outros casos se identifica uma omissao ou insuficiéncia legislativa.

Segundo Ponte (2016), o instituto dos mandados de criminalizagédo esta muito
mais ligado a justica social, pois onde ndo ha protecdo a direitos e garantias
individuais, ndo ha Justica Social.?*?

Quando se fala em mandados de criminalizacédo, aponta-se a necessidade de
serem enfrentados determinados temas que sao fundamentais ao modelo de Estado,
conforme a Constituicdo Federal, a partir da dignidade da pessoa humana.

A tendéncia de aceitacdo dos mandados de criminalizacdo no ordenamento
juridico brasileiro depende ndo apenas da fundamentacao, mas de fundamentacéo
constitucional vinculada a uma pauta de direitos humanos. Portanto, os mandados
de criminalizacdo sdo normas que visam tutelar os bens e interesses constitucionais,
independentemente das modificacdes temporais que a sociedade vivencia, eles
buscam proteger valores que resguardam a dignidade da pessoa humana e impedir

qualquer atuacado contraria ao Estado democratico de Direito.

4.3 Obrigacdes de criminalizacao previstas na Constituicdo Federal

O enfrentamento de temas pelo Direito Penal decorrente da carta
constitucional é permanente e acompanha o0s sistemas sociais ao passo que se molda
a cada tipo de sociedade. Logo, a protecédo penal deve conviver com a rotina de
mudancas sociais.

De forma criteriosa, cabe ao Parlamento brasileiro reconhecer o seu dever
enquanto componente essencial das esferas de poderes e proceder o enfrentamento

de temas, para protecao de bens ou interesses.

232 PONTE, 2016, p. 162.
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Reconhecido o breve relato historico dos mandados de criminalizagéo, com
fundamento na dupla face dos direitos fundamentais é que a Constituicdo Federal
Brasileira, assim como outras constituicbes, regulamentou os mandados de
criminalizacdo. As ordens constitucionais de puni¢cdo aparecem na Constituicdo da
Alemanha, Itdlia e Portugal.?%3

O modelo de constituicbes europeias, como as ja mencionadas e também as
constituicbes espanhola e francesa, estabelecem os mandados implicitos e explicitos
de penalizacdo, os quais ndo demandam faculdade e sim obrigatoriedade de tratar
sobre determinados bens ou interesses. Sao regramentos constitucionais que
justificam e fundamentam uma linha democratica buscada por diversos paises em
decorréncia de experiéncias negativas do passado.?3*

Um exemplo contido na Constituicdo Federal brasileira é a perseguicao
durante o Regime Militar, e, como consequéncia, o artigo 5°, XLII e XLIV positivam
como imprescritiveis os crimes de acdo de grupos armados, civis ou militares contra
a ordem constitucional e o Estado Democratico.?®

Na Alemanha, a situacdo Estatal apdés a Segunda Guerra Mundial refletiu e
reflete em uma mudanca comportamental legislativa em prol da reconstrugcéo dos
direitos humanos e dela decorre a obrigacao de criminalizar a preparacéo de guerra
de agresséo e o atentado a convivéncia pacifica dos povos.?3¢

A Ultima Guerra Mundial também trouxe como consequéncia a positivacao
legal italiana, quando prevé a necessidade de tutela de determinados valores
constitucionais como a punicdo criminal a toda e qualquer violéncia fisica e moral
contra pessoa. Ela trata de direitos de Primeira Geracgdo. 2%’

Existem também previsdes que ultrapassam o viés constitucional de penalizar
condutas e se aplica a nivel internacional. Como ja registrado no topico anterior, toda
protecdo decorrente das normas constitucionais esta vinculada a um lastro de direitos
humanos.

Neste sentido, ha tratados internacionais em que o Brasil € signatario de valor

7

infraconstitucional, no entanto € imperioso lembrar de que o0s enunciados

233 PRADO, 2005, p. 81.

234 PONTE, 2016, p. 174.

235 BRASIL, 1988.

236 Artigo 26 (1): Os atos suscetiveis de perturbar a coexisténcia pacifica entre os povos e praticados
com essa intencdo, em especial os que tenham por objetivo preparar uma guerra de agressdo, sédo
anticonstitucionais. Estes atos estdo sujeitos as penas da lei. (ALEMANHA, 1949).

237 ITALIA, 2018.
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internacionais protetores de direitos humanos possuem valor constitucional. Segundo
Flavia Piovesan, quando um tratado internacional se destinar a proteger direitos
humanos, resultara em dois efeitos: afirmacao da personalidade interna do individuo
e reafirmacdo da concepcédo universal dos direitos humanos, fator que resulta no
reconhecimento Estatal de suas obrigacdes internacionais. Isto demonstra nao
apenas a obrigacéo de positivar a defesa de direitos humanos, mas da efetiva tutela
de direitos que preservam valores essenciais da humanidade ou, no caso da Saude
Pulblica, proteger a sua vinculacdo direta com a vida humana.

No entanto, quando se analisa a legislacéo penal vigente, a protecéo penal
evidencia-se como insuficiente. H& tipos penais construidos frente a uma realidade
que foi mudada, sem preocupacdo em trazer resposta penal razoavel ou em
consonancia com essas modificacdes. Isto acontece na Lei de crimes hediondos ou
no enfrentamento e combate ao terrorismo.

A carta constitucional trouxe ao legislador os principais bens juridicos que
necessitam de tutela (mandados explicitos de criminalizacdo), mas néo significa que
se limitam aqueles bens, por isso € possivel extrair outros bens juridicos

imprescindiveis de protecado (mandados implicitos de criminalizag&o).

4.3.1 Mandados explicitos de criminalizacéo

Os mandados explicitos de criminalizacao estdo expressamente positivados
no corpo constitucional e apontam a linha de intervencdo penal aplicavel ao
Parlamento brasileiro, o qual ndo pode ser omitir em regulamentar enquanto
representante do Poder Legislativo.

De acordo com Turessi (2015), os mandados expressos de criminalizagao
podem ser identificados no corpo constitucional de maneira ampla, quando a norma
constitucional se incorpora da locugao “nos termos da lei” (como ocorre no artigo 9°,
8§ 29). Poderdo também se identificar de maneira restrita e, para tanto, requer a
verificacdo de outros indicativos que tornem inequivoco o imperativo de protecéo.
Decorre de postulados como a intervencdo minima, ofensividade, proporcionalidade,
gue possibilita concluir que a identificagdo de mandados expressos necessita de um

olhar mais restrito.?®® Assim, sdo apontados como mandados expressos de

238 TURESSI, 2015, p. 163-164.
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criminalizacdo os previstos nos artigos 3°, IV, 5°, XLII, XLIll e XLIV, e 83°, 7°, X, 227,
§4° e 225.2%

No mesmo sentido, Ponte (2016), Flavio Eduardo Turessi (2015)?4° e Carlos
Augusto Coelho de Andrade (2019)?*! reconhecem os artigos mencionados como
mandados expressos de criminalizagéo.

Conforme ja afirmado, existem mandados de criminalizagdo que foram
atendidos pelo legislador, alguns parcialmente tipificados e outros que ainda
aguardam a mora legislativa e se encontram omissos de previsdo legal e
enfrentamento.

Cabe enfatizar que ndo se enfrentou de forma pormenorizada cada um dos
mandados expressos de criminalizacdo neste topico, pois ndo é o objeto principal a
ser investigado, mas a titulo exemplificativo, fez-se breves apontamentos.

Um exemplo dos artigos supracitados ser apontado € o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado é protegido pela carta constitucional como um
direito fundamental e a necessidade de resguardo deste bem juridico se justifica em
funcdo da qualidade de vida da humanidade.?*> Segundo Flavio Eduardo Turessi,
trata-se de protecao de direito humano de terceira dimensao, que pertence ao corpo
e evolucao social.?*®

A tutela difusa do meio ambiente também pode ser observada por outro tipo
penal consagrado na Lei 9.605/98, art. 173, 5°.244 No entanto, Ponte (2016) afirma ser
possivel identificar o excesso legislativo na protecdo do bem juridico. De fato, ainda
nao houve a elaboragdo de um sistema processual adequado para a tipificacao e
punicdo adequada da pessoa juridica, fator prejudicial, mas que ndo afeta a existéncia
deste mandado expresso de criminalizagdo.?4°

Trata-se de mandado que foi enfrentado pelo legislador, contudo, segundo

Luiz Regis Prado (2005), dentro dessa perspectiva excessiva, ndo deveria o legislador

239 BRASIL, 1988.

240 TURESSI, op. cit., p. 165.

241 ANDRADE, 2019, p. 10.

242 SILVA, 2003, p. 58-59.

243 TURESSI, 2015, p. 167.

244 Abuso de incapazes

Art. 173 - Abusar, em proveito proprio ou alheio, de necessidade, paixao ou inexperiéncia de menor,
ou da alienagéo ou debilidade mental de outrem, induzindo qualquer deles a pratica de ato suscetivel
de produzir efeito juridico, em prejuizo préprio ou de terceiro:

Pena - recluséo, de dois a seis anos, e multa. (BRASIL, 1998).

245 PONTE, 2016, p. 180.
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ordin&rio incorrer na tipificacdo de condutas que poderiam ser resguardadas como
infragdes administrativas.?46

O combate ao terrorismo é outro mandado expresso de criminalizacédo de
grande relevancia e ainda nao se identificou no sistema de protecéo brasileiro a
mais adequada forma de enfrentamento e protecao dos bens juridicos que
necessitam de tutela.

Quanto se fala de atentados terroristas, esta-se a apontar uma das maiores
dificuldades legislativas que envolve a criminalidade sem rosto e a necessidade de
atuacao transnacional. A carta constitucional prevé expressamente o terrorismo
como um crime, enfrentado pelo legislador pela Lei 13.260/2016, que apresenta em
seu artigo 2° a conceituacéo de terrorismo.?*’ Contudo, antes deste marco legal a
Gnica mencao no ordenamento juridico brasileiro sobre o enfrentamento desse tipo
de crime estava na Lei de Seguranca Nacional, n. 7160/73, que falava em atos de
terrorismo.?4®

A forma de enfrentamento do terrorismo exige a atuacao de um Direito Penal
prospectivo, pois trata-se de criminalidade complexa, quando a prépria resposta penal
nunca se mostra suficiente, pois 0os agentes envolvidos sdo pessoas que acreditam

ser nobre a causa de um ato terrorista a justificar o sacrificio da propria vida.

246 PRADO, 2005, p. 176-177.

247 Art. 2° O terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos atos previstos neste artigo,
por razdes de xenofobia, discriminag&o ou preconceito de raga, cor, etnia e religido, quando cometidos
com a finalidade de provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo pessoa, patrimdnio, a paz
publica ou a incolumidade publica.

§ 1° S&o atos de terrorismo:

| - usar ou ameacar usar, transportar, guardar, portar ou trazer consigo explosivos, gases toxicos,
venenos, conteldos bioldgicos, quimicos, nucleares ou outros meios capazes de causar danos ou
promover destruicdo em massa;

Il - (VETADO);

Il - (VETADO);

IV - sabotar o funcionamento ou apoderar-se, com violéncia, grave ameaca a pessoa ou servindo-se
de mecanismos cibernéticos, do controle total ou parcial, ainda que de modo temporario, de meio de
comunicacao ou de transporte, de portos, aeroportos, estagées ferroviarias ou rodoviarias, hospitais,
casas de saude, escolas, estadios esportivos, instalagdes publicas ou locais onde funcionem servigos
publicos essenciais, instalacdes de geracdo ou transmissdo de energia, instalacdes militares,
instalacdes de exploracao, refino e processamento de petrdleo e gas e instituicbes bancarias e sua
rede de atendimento;

V - atentar contra a vida ou a integridade fisica de pessoa:

Pena - reclusédo, de doze a trinta anos, além das sancdes correspondentes & ameaca ou a violéncia.

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica a conduta individual ou coletiva de pessoas em manifestagdes
politicas, movimentos sociais, sindicais, religiosos, de classe ou de categoria profissional, direcionados
por propésitos sociais ou reivindicatérios, visando a contestar, criticar, protestar ou apoiar, com o
objetivo de defender direitos, garantias e liberdades constitucionais, sem prejuizo da tipificacdo penal
contida em lei. (BRASIL, 2016).

248 |bid.
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Assim, o que se apresenta como dificuldade para o Direito Penal no
enfrentamento deste mandado explicito de criminalizagdo é que ainda se atua com
Viés retrospectivo, enquanto o0 que se espera é que se evite a leséo, pois efeito algum
surtira na tutela do maior bem juridico violado (a vida) ao punir um agressor apos a
morte de milhares de pessoas, onde um resultado extremamente danoso foi
produzido.

Os mandados expressos de criminalizagdo indicam uma obrigatoriedade, nédo
representam margem de liberdade para o legislador deixar de criminalizar, apenas
compdem o filtro constitucional para que a tutela possa ser exercida de forma

suficiente, conforme as necessidades sociais.

4.3.2 Mandados implicitos de criminalizacao

Os mandados implicitos de criminalizacdo nascem de uma avaliacdo da carta
constitucional com a identificacdo de necesséaria tutela penal, que deve ser
proporcional ao bem juridico protegido. N&o se trata da criagdo de um novo tipo penal,
mas da localizacdo de fundamento no texto constitucional que identifique a
necessidade de protecdo penal adequada de bens juridicos.

Segundo Ponte (2016), o reconhecimento dessas ordens implicitas de
criminalizacdo ndo pode se dar apenas no campo subjetivo e se faz necesséria a
eleicao de critérios seguros para preservar a Constituicdo Federal. Para tanto, um
mandado implicito de criminalizacdo deve se apresentar como imprescindivel de tutela
e ndo contar com previsdo expressa ou protecdo normativa.?4°

Duas sdo as premissas basicas dos mandados implicitos de criminalizacéo:
0 reconhecimento de que os direitos fundamentais apresentam dupla dimenséao,
exigindo atuacao negativa e positiva do Estado, que tem por dever a protecéo de
agressdes e a norma penal € o seu instrumento; a protecdo estatal ndo pode ser
ineficiente e se vincula ao principio da proibicdo da protecédo deficiente, o que sai da
esfera da possibilidade e se insere na esfera da obrigatoriedade de prote¢ao por meio
das normas penais incriminadoras.?>0

De acordo com Feldens (2012), os mandados implicitos de criminalizacéo

podem ser identificados ndo apenas na interpretacdo da Constituicdo Federal, mas

249 PONTE, 2016, p. 188-189.
250 CANARIS, 2006, p. 143.
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nos tratados internacionais, e se a determinacdo de criminalizar ndo constar
expressamente da narrativa do texto legal, eles se originam da necessidade de
protecdo pelo Estado em face de graves ataques contra direitos fundamentais.?>!

Nilo Batista afirma que a Constituicdo Federal apresenta imposicdes de tutela
penal sempre que se identificar ataques a bens essenciais a vida, satde e bem-estar
da sociedade.?*?

Com efeito, segundo Ponte (2016), a eleicdo de bens juridicos passiveis de
protecdo pode ser realizada desde que os valores constitucionais sejam preservados,
pois a carta constitucional atua como limite negativo do Direito Penal, o que significa
dizer que toda criminalizacédo pode ser admitida desde que o texto constitucional ndo
seja desrespeitado.?>?

Assim, a Constituicdo Federal possibilita ao Parlamento brasileiro o espaco
minimo necesséario de atuacdo para enfrentamento dos mandados implicitos de
criminalizagdo e para realizar o efetivo combate a diversas formas de criminalidade
gue violam bens juridicos coletivos (criminalidade organizada, lavagem de dinheiro,
trafico de pessoas, crimes eleitorais, crimes contra a Saude Publica, crimes de
intolerancia). Inclusive, possibilita a atuacdo de um Direito Penal prospectivo para a
protecdo desses bens ou interesses.

Esta margem de atuacdo concedida pela norma constitucional se afigura
como necessaria quando determinadas condutas tipificadas ndo séo suficientes para
a protecdo com a atuacao do Direito Penal repressivo. Este é um fator que indica a
importancia no reconhecimento dos mandados implicitos de criminalizacao, sempre
atrelado a uma pauta de direitos humanos.

Reitera-se, o papel do mandado de criminalizacdo é promover a justica social,
gue permite por vezes flexibilizar alguns direitos fundamentais em prol de outros de
inquestionavel protecao.

Sob tal dtica, a necessidade de combate eficiente dos crimes contra a Saude
Publica justifica o reconhecimento de um mandado implicito de criminalizacdo, que
busca protecéo por ndo contar com previsao expressa eficiente. No caso, a protecéo
penal prevista no ordenamento juridico é insuficiente e deve deixar de ser apreciada

sob a otica de protecdo apenas como um bem juridico individual.

251 FELDENS, 2012, p. 73-81.
252 BATISTA, 2007, p. 90.
253 PONTE, 2016, p. 187.
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Os crimes contra a Saude Publica merecem guarida do Direito Penal como
um bem juridico supraindividual, pois ndo € possivel determinar a quantidade de
pessoas que possam ser lesionadas com condutas criminosas praticadas nas
estruturas de instituicdes publicas pela criminalidade organizada, com a corrupgao
econdmica, que ameaca o equilibrio e a seguranca social.

Neste contexto, a protecdo da Saude Publica enfrenta a dificil tarefa de
reconhecimento e tutela como um bem juridico supraindividual, e sua violacdo nao
pode ser visualizada como uma conduta sem relevancia. O seu desrespeito
compromete o Estado Democratico de Direito e outros bens juridicos, também de
tutela constitucional e reconhecidos como direitos da humanidade (saude, educacéo,
meio ambiente saudavel).

Compete ao Direito Penal, com fundamento constitucional, desempenhar o
papel de protetor do bem juridico salde como uma obrigacdo decorrente de um
mandado implicito de criminalizacdo que o indica como um dos fundamentos do
Estado Brasileiro, atrelado a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll da CF) e com o
reconhecimento como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil (art. 3°,
[, 1, 1l e IV da CF).

Sob tal 6tica, 0 bem juridico Saude Publica pode ser entendido como mandado
implicito de criminalizacdo que necessita do enfrentamento adequado e, se possivel,
integral pelo legislador. Conta com protecdo fragil e deficitaria, além de normas
desconexas e adaptadas para a atuacao de um Direito Penal que protege bens ou
interesses individuais, quando, na verdade, sua violacdo deve ser combativa sob a
vertente de protecdo dos bens juridicos coletivos.

A defesa de mandados implicitos € uma construcdo que ndo é simples e, para
apontar a sua existéncia, é necessario também indicar os fundamentos da Republica
brasileira e os principios que o justificam ou entdo tudo pode violar mandados
implicitos.

Essa leitura do artigo 5° da Constituicdo Federal, além da vinculagdo com uma
pauta de direitos humanos para localizacdo dos mandados implicitos de
criminalizacdo, visa ainda a protecdo do modelo de Estado adotado, e a né&o
observancia coloca em risco a existéncia desse modelo. E por este motivo que 0s
mandados implicitos expandem seu alcance nao s6 para os direitos humanos, mas
para os direitos do modelo de Estado adotado por cada pais. Afinal, o objetivo dos

mandados de criminalizacdo ndo é apontar para avangos, e sim retirar o que o texto



80

permite para titulo de defesa de determinados bens ou interesses em prol da
sociedade.

4.4 Os sistemas sociais e a forma de protecéo da Saude Publica

A construcdo social e a maneira como o sistema de saude brasileiro é
entendido pelo ordenamento juridico demonstram a forma como o Brasil assume sua
vocacao para a protecdo da saude, pois ela se acopla e se condiciona a diversos
outros fatores, também de ordem constitucional, como o lazer, a educacédo, a
seguranca. Isso demanda do Estado politicas publicas eficientes para o
enfrentamento e tutela de bens juridicos.

Como ja delineado no topico anterior, a forma de enfrentamento da tutela
juridica da saude publica acompanhou uma evolu¢ao quanto ao entendimento do bem
juridico, que de individual passou a ser entendido como um bem juridico
supraindividual.

Este reconhecimento é condicdo essencial para a definicdo da forma mais
adequada de protecdo da Saude Publica e sua aceitagcdo como um mandado implicito
de criminalizacdo implica na forma como o Estado desempenharé o papel de protetor
do bem juridico, consequentemente da sociedade, dentro de um Estado Democratico
de Direito sem a subverséo de valores.

O conceito de saude deixou de ser o de definicdo negativa, como a auséncia
de doencas (ja enfrentado no capitulo anterior) e passou a compor a amplitude da
saude fisica e moral. Desta forma, a saude pode ser entendida como um sistema
social complexo, composto por subsistemas que abrangem e se correlacionam com
outros sistemas, necessitando de protecado para tutelar também outros bens juridicos.

Sandra Regina Martins Vidal (2015), ao estudar a Teoria dos Sistemas, de
Niklas Luhmman, afirma que o sistema precisa sobreviver a sua complexidade, motivo
pelo qual cria constantemente novas possibilidades para reduzir a sua complexidade.
Neste esteio, a salde constitui um sistema social e diferenciado funcionalmente:%

A construcéo teorica da saude como um sistema social é possivel, em uma
sociedade em permanente transformacéo, € possivel, embora apresente
algumas limitagBes, as quais serdo superadas por meio do paradoxo

limite/possibilidade. Observamos que o sistema de salde apresenta
claramente autoreferencia e autopoiese e, assim, diferencia-se do seu

254 VIAL, 2015, p. 114.
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ambiente... Sdo esses desassossegos que tornam valores, como saude,
importantes tanto para o sistema da politica como para o sistema do direito.2%®
Para elucidar, um exemplo classico apresentado por Niklas Luhmman é o
caso do Direito e suas subdivisbes em publico e privado. Nao suficiente, ainda se
fraciona em areas especificas, como administrativo, penal, empresarial e outros. Esse
processo corresponde a complexidade do sistema e sua evolucdo sistémica, no
entanto, diversamente do desenvolvimento do sistema, a evolucao néo é passivel de
controle.?%6
Segundo Niklas Luhmman (1983 apud VIAL, 2015):
A sociedade é aquele sistema social cuja estrutura regula as Ultimas reducgdes
bésicas, as quais os outros sistemas sociais podem se referir. Ela transforma
o indeterminado em determinado, ou pelo menos em uma complexidade
determinavel para outros sistemas. A sociedade garante aos outros
sistemas um ambiente mais domesticado, de menor complexidade, no
qual ja esta excluida a aleatoriedade das possibilidades, fazendo com
gue ele apresente menos exigéncias a estrutura do sistema.25”
Guilherme Leite Goncalves e Orlando Villas Boas Filho (2015), sobre a teoria
de Niklas Luhmman, afirmam que os sistemas sociais se comunicam entre si. Para
haver um sistema juridico é preciso a comunicacdo, contudo é necessaria uma
comunicacdo orientada por um codigo binéario (licito/ilicito). O sistema sera uUnico e
com fechamento operacional, com aberturas cognitivas, permitidas por intermédio de
programas (leis, regramentos e demais premissas e decisdes do Direito).?>®
Niklas Luhmman indica que o pensamento sobre a saude deve estar ao molde
de um sistema social, com destaque ao cédigo binario referido, mas ressalta que o
valor que se apresenta para funcionamento do sistema de salude € o negativo, ou seja,
a doenca. Se ndo houver a doenca o sistema nado funciona de forma funcional e
diferenciada dos demais sistemas sociais, mas sempre conectado a rede de
comunicacédo, que é a sociedade.?%°
La interdipendenze tra medicina ed altri sistemi di funzioni sono molto
importante. Il sistema dela medicina & estruturalmente acoppiato com I’
economica, la scienza, Il sistema giuridico e cosivia: la cura medica richiede
decisioni politiche, conoscenze scientifiche, finanziamenti, regolazione

giuridica. La interdipendenze non intaccano I' autonomia del sistema dela
medicina: possono essere coivolti uffici del lavoro, sedute parlamentari,

255 |bid,

256 LUHMMAN, 1983 apud VIAL, 2015, p. 120.
257 |bid., p. 168.

258 GONCALVES, 2015, p.109-113.

259 \/|AL, 2015, p. 122.
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commissioni etiche, preti, parenti, ma la costruzione dela malattia rimane
matéria dela medicina. (CORSI; BARALDI; ESPOSIO, 1996, p. 222-223).260

A estruturacdo do sistema que integra o quadro da saude brasileira é feita
pelo acoplamento de diversos seguimentos sociais. Em um primeiro momento se faz
necesséria a protecdo por atingir um grupo de pessoas, mas assume condi¢do
diferente, pois atinge a sociedade como um todo. A partir do momento em que ha
alteracdo desse bem juridico como um bem coletivo, também é necessaria a reflexédo
sobre como o Direito Penal estara atento a protecéo frente a novas realidades sociais.
Dessas novas realidades e pluralidade de valores, surgem as sensacbes de
inseguranca e descontrole.

Para se encontrar a seguranca, a sociedade recorre ao Estado e reclama a
intervencdo do Direito Penal, porque diante de ameaca, busca-se auxilio do
instrumento capaz de coibir a violagdo de bens ou interesses vitais.

E oportuno ressaltar que Teoria dos Sistemas desenvolvida por Luhmann foi
utilizada como embasamento para que Gunther Jakobs fundasse sua Teoria do
Funcionalismo Normativo-sistémico, o Direito Penal do Inimigo. Embora a teoria,
também denominada de Normativismo, desconheca a missdo do Direito Penal na
qualidade de protetor dos bens juridicos essenciais para a sociedade (pois parte da
prevencdo geral positiva como a manutencdo na confianca no sistema e reafirma a
ideia de sistema de Luhmman de autopoiese — busca corresponder as expectativas
normativas da sociedade 21), ela é relevante para o reconhecimento da necessidade
de protecao do sistema social da saude de forma preventiva, com atuacao sistémica
para evitar o perigo de lesdo ao bem juridico.

Manoel Cancio Melia (2005) afirma que, para a protecao de bens juridicos dos
riscos da modernidade, o Direito Penal recuou a tutela para atos precedentes a leséo.
De modo que passou a existir um novo paradigma em relacdo ao momento de
criminalizacdo de condutas com a imputacdo de responsabilidade penal por atos
anteriores aos que efetivamente lesionam o bem juridico.?6?

Contudo, segundo Claudio José Langroiva Pereira (2008), a lei penal ndo

pode se divorciar da realidade social e se petrificar. Os interesses individuais nao se

260 CORSI; BARALDI; ESPOSITO, 1996, p. 222-223 (p. 122 no artigo impresso).
261 JAKOBS, 2003, p. 73.
262 MELIA, 2005, p. 78.
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substituem, mas se somam a existéncia de interesses universais que, quando violados
ou colocados em perigo de leséo, desestabilizam o contexto social.?%3

Ponte (2016, p. 201) afirma que “a norma penal ndo € neutra, pois contém em
sua esséncia uma norma hipotética fundamental que a inspirou uma ideologia”?%*, e a
propria proporcionalidade trabalha com uma légica em que os valores passam
necessariamente em processo de constante verificacao.

Assim, a dinamica da evolucao social denominada como sociedade de risco,
trouxe reflexos e nomenclaturas ao que se denomina como um novo Direito Penal.
No entanto, 0s riscos sempre existiram, ainda que de forma diversificada e sob outro
contexto histérico. Em certo periodo eram riscos pessoais, patrimoniais como nas
grandes ordenacGes do reino, e hoje estd atrelado a coletividade de forma
intensificada, com magnitude possivelmente nunca vivenciada, de carater
transnacional.

Isto resulta em uma instabilidade da proposta do ordenamento juridico atual e
leva a protecdo de bens juridicos como misséo do Direito Penal para um contexto de
insuficiéncia, ou seja, pelo reconhecimento de novos bens juridicos a serem tutelados,
pois as falhas do sistema juridico na efetiva protecdo comecam a ressurgir de tempos
em tempos, fato que demonstra uma necessidade de constante adaptacdo das
missdes do Direito Penal ao meio que se insere.

Interessante a reflexdo ao passo que seja possivel identificar quais bens
juridicos necessitam de enfrentamento para a protecdo da Saude Publica, como a
solidariedade ou a felicidade, com atuacdo contra a intolerancia, e tipos penais
adaptaveis as realidades sociais, sempre voltados para a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil, consagrado no artigo 39, |, da carta constitucional de 1988.26°

Segundo Busato e Huapaya (2007), as missfes do Direito Penal fazem parte
da orientacdo sistémica e dogmatica de construcéo adotada e reflete elementos que
Sao seus objetivos, pois sempre deve haver uma identificagéo entre o sistema e seus

objetivos. Logo, as garantias e lutas de centenas de anos que construiram o dogma

263 PEREIRA, 2008, p. 79.

264 PONTE, 2016, p. 201.

265 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidéria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo. (BRASIL,
1988).
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do Direito Penal reconhecido como cléassico se corroem pelo Direito Penal Moderno,
carregado de inconsisténcias que dificultam o reconhecimento das garantias
iluministas.2s¢

Atualmente, a amplitude do termo “supraindividual” coloca a saude na
categoria de valor essencial da condicdo humana, com reconhecimento na norma
positivada, contudo, embora o Direito & saude seja fundamental, nem sempre se faz
efetiva sua tutela individual ou coletiva e a norma deixa de se concretizar para
atendimento de parcela da populacéo brasileira.

O que se percebe é que o Direito Penal, enquanto ultimo recurso do Estado,
preocupa-se com a protecdo do bem juridico saude especificando condutas
entendidas como violadora da Saude Publica e ndo se preocupa em punir
adequadamente aquele que ndo concede a saude para os cidaddos ou em tratar o
tema como crime de perigo, com normas penais abertas. Assim, a preocupagao ainda
se d& apenas em carater repressivo, ausente a defesa preventiva do bem juridico.
Neste viés, o Direito Penal clama por uma atuacdo prospectiva e uma forma
diferenciada para a tutela desse bem juridico.

Turessi (2015) afirma que a teoria do bem juridico (que tem a misséo de
proteger bens juridicos indispensaveis a sociedade) conduz a necessidade de se
estabelecer critérios racionais de politica criminal para que sejam os bens juridicos
adequados ao modelo de Estado adotado. E uma ajustada politica criminal pode
alcancar tanto a criminalizacdo como a descriminalizacdo de condutas, com uma
simbiose entre a dogmatica penal e a politica criminal. 267

Esta € a linha de entendimento de Winfried Hassemer (2007, p. 206-207)
guando afirma que a protecdo dos bens juridicos universais devem ser
funcionalizados do mesmo modo que incorre nos bens juridicos individuais:

A solugdo por mim privilegiada aos problemas do direito penal moderno
consiste no fato de que se retire, em parte, a modernidade do direito penal.
Isso significa, primeiramente, uma redugdo do Cddigo Penal a um “direito
penal nuclear” e sobre cujos limites se deve, obviamente, discutir casos
individuais. [...] Evidentemente, um codigo penal ndo pode renunciar,
justamente, nesse momento, aos bens juridicos universais. Defendo para isso

gue eles sejam formulados tdo precisamente quanto possivel e que se deva
funcionaliza-los a partir dos bens juridicos individuais.?68

266 BUSATO; HUAPAYA, 2007, p. 34 a 35.

267 TURESSI, 2015, p. 193.

268 HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertario. Traducao Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey,
2007. p. 206-207.
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N&o se discute sobre a necessidade de puni¢do para quem, por exemplo,
comercializa entorpecentes, especialmente considerando a globalizacdo como um
dos fatores de ampliacdo das organizacfes criminosas e do trafico internacional. O
tipo é relevante e necessario para um Direito Penal repressivo.

A forma de enfrentamento pelo legislador com a promulgagédo da Lei de
Drogas trouxe tratamento diverso entre traficante e a pessoa surpreendida com
entorpecente para consumo pessoal, sendo mandado de criminalizacédo plenamente
atendido.?®®

Segundo Luciano Anderson de Souza (2007), a abordagem de determinadas
condutas deveria se fortalecer com politicas criminais e especificacdo de delitos mais
palpaveis e de perigo, com verificacao probatéria exauriente quanto a materialidade e
colocacédo do bem juridico protegido em situacdo juridicamente relevante de risco. O
Direito Penal deveria permanecer em um contexto subsidiario, possibilitando a
intervencédo social adequada por figuras estatais mais eficazes.?’°

No entanto, ndo é possivel resolver problemas de Saude Publica apenas com
o arcabouco do Direito Penal repressivo, e a realidade brasileira ja vivencia a
constante criminalizagcéo de condutas.

Assim, o enfrentamento de condutas que violem a Saude Publica necessita
de critérios racionais vinculados as politicas criminal e publica, com novas respostas
para novos conflitos de interesses.

Neste sentido, Manoella Guz (2010) afirma que o Direito Penal Classico se
volta para as sancoes repressivas (carater retributivo da pena), enquanto o Direito
Penal Moderno volta-se para evitar condutas lesivas (prevencao do crime). Isso nao
significa que o Direito Penal tradicional merece ser esquecido, mas € ineficaz perante
fendmenos criminais da atualidade.?"*

Essa deve ser a dupla preocupacdo de combate a criminalidade contra a
Saude enquanto bem juridico supraindividual, a qual o Estado deveria atender
enquanto Democratico de Direito: de um lado, repressivo como a Lei de Drogas, de
outro, com atuacgao preventiva para evitar a ocorréncia de lesdo ou ameaca de leséo

ao bem juridico.

269 PONTE, 2016, p. 185.
270 SOUZA, 2007, p. 148.
211 GUZ, 2010, p. 59.
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4.5 Tipificac&o penal e critério de protecdo da Saude Publica

A tipificacdo penal em regimes democraticos somente pode ser cumprida com
respeito ao principio da legalidade, com redagéo clara e precisa sobre o bem juridico
a ser protegido pelo ordenamento juridico brasileiro. Assim, a tipificacdo penal que
respeita e confere os valores tutelados da norma (a protecéo efetiva de bens juridicos)
pode ser extraida do principio da taxatividade, positivado na carta constitucional
perante o artigo 5°, Il e XXXIX.

A observancia do principio da estrita legalidade confere a aplicabilidade do
principio da taxatividade em matéria penal quando da construcéo de lei ordinaria,
sobretudo garantindo a participacdo da vontade popular e a necessidade de
seguranca juridica que a sociedade necessita com a tutela do Direito Penal.

Segundo Turessi (2015), a submissao a um tipo penal permite que o Direito
Penal tenha pertinéncia com a necessaria adequacgao tipica e isso acontece em
virtude de o bem juridico exercer o papel de fundamento e paradigma limitador ao
direito de punicéo Estatal.?’?

Sob uma perspectiva relacionada ao sistema, o Direito Penal vivencia hoje
duas vertentes de protecdo dos bens juridicos: dos individuais e dos suprainidividuais.

A protecdo dos bens juridicos individuais, como furto ou roubo, €
adequadamente enfrentada pelo legislador penal ordinario de forma suficiente, em sua
maioria. No entanto, a dificuldade que hoje o Direito Penal vivencia esta na forma de
protecdo dos bens juridicos supraindividuais.

Ocorre que o legislador penal apresenta uma dificuldade técnica na forma de
manuseio do Direito Penal para tipificar tipos imprecisos, o que dificulta a identificacao
do bem que a lei penal pretende tutelar.?’® Com efeito, é justamente essa dificuldade
técnica que se apresenta na tutela a Saude Publica, algumas vezes com respaldo
desproporcional pelo legislador, como ja registrado no caso do artigo 173 do Codigo
Penal (subtdpico 4.2) e, muitas vezes violando o principio da proporcionalidade.

Quando os olhos do Direito Penal se voltam para a protecdo da Saude

Plblica, o critério de protecdo adotado pelo legislador ainda apresenta um viés

212 TURESSI, 2015, p. 200.
273 |bid.



87

retrospectivo, com uma atuacao repreensiva e desvinculada da realidade criminal que
a Saude vivencia, cuja tipificacdo se encontra em grande parte omissa.

O bem juridico saude esta positivado em tipos penais esparsos no
ordenamento juridico brasileiro e ndo existe hoje um compilado de leis
penais/processuais penais ou um microssistema que tipifigue de forma efetiva a
protecao.

Outra dificuldade enfrentada na protecdo penal da Saude Publica esta
vinculada com a criminalidade organizada, e a unica linha de combate que o Estado
possui tipificacdo esta prevista no artigo 288 do Codigo Penal, ao positivar a conduta
ilicita de organizacdes criminosas. Sendo assim, essa realidade exige da dogmatica
penal pensar sobre sua adequada localizacdo do bem juridico protegido.

Um caso de grande preocupacdo como mandado de criminalizacdo € o trafico
de pessoas. Parte das condutas de trafico de seres humanos envolve o trafico de
orgédos, delito relacionado a saude que merece tutela como bem juridico difuso. No
entanto, sua protecdo depende de um Direito Penal repreensivo, conforme previsao
no Capitulo VI do Codigo Penal — Dos Crimes contra a liberdade individual, secéo |,
Dos crimes contra a liberdade pessoal.

O artigo 13, da Lei 13.344/2016, alterou o artigo 149-A do Cdédigo Penal, com
a imposicao de pena de 4 a 8 anos de reclusdo quando o trafico de pessoas se
destinar a remocdo de 6rgdos 2’4, Evidentemente, essa localizacdo do tipo é
necessaria, mas peculiar, conforme afirma Melia (2018, p. 168-169):

[...] porque retirar um 6rgéo do doador para um transplante é sem davida uma
lesdo, mas uma lesao justificada expressamente. O que importa ndo é a
saude individual; se a questdo fosse simplesmente proteger a salde dos
doadores, teriamos um crime de lesdes corporais. O que realmente importa
€ que ha uma conduta muito similar ao trafico de pessoas, um verdadeiro
mercado. E por isso que a prote¢do penal é dirigida a uma manifestagédo
concreta que denominamos saude publica.?™

Note que o trafico de pessoas por intermédio de exploracdo sexual € tutelado
como um mandado explicito de criminalizacdo (artigo 227, Cédigo Penal). Quanto ao
trafico de pessoas com a finalidade de trabalho escravo, ha um mandado implicito de

penalizacdo. Contudo, quando se discorre sobre o trafico de seres humanos para fins

214 BRASIL, 2016.

275 MELIA, 2018, p. 168-169.
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de transplante de 6rgéos e tecidos humanos, ndo ha tutela do Direito Penal que venha
salvaguardar o bem juridico.

E evidente a omiss&o do legislador no enfrentamento deste mandado implicito
de criminalizacéo e que envolve delito transnacional, com a participacéo de diversos
paises. Trata-se de partes de um ser humano como componente do mercado
econdmico, envolvendo atividade lucrativa sobre a comercializagéo da vida humana
e, segundo Melid (2018), é possivel fazer o triste paralelo com um delito mais
conhecido: o crime de corrupgdo nas transacdes econdmicas internacionais. 276

A reflexdo do bem juridico a ser protegido pelo mandado implicito de
criminalizacdo, no caso de trafico de pessoas para fins de transplante de 6rgaos
humanos, ainda deve avaliar qual bem juridico necessita de protecdo quando o delito
identificar a saide como um bem juridico global, intrinsicamente ligado com o bem
juridico solidariedade humana.

A legislagéo brasileira tem que estar em harmonia com esses valores dignos
de protecdo e salvaguardados no texto constitucional, ndo devendo permanecer
omissa ou deixar de enfrentar condutas que violem a solidariedade. Esta ultima €,
inclusive, um dos maiores exemplos vivenciados pelo mundo quando se analisa os
danos irreversiveis que a pandemia ocasionada pelo virus Covid-19 resultou.

Neste sentido, Luigi Ferragioli (2020) afirma a veemente necessidade global
de dar origem a uma Constituicdo da Terra, pautada na solidariedade humana,
consagrada no artigo 222, das “Clausulas da solidariedade”. O autor releva gque,
embora exista a Organizacdo Mundial da Saude, ela ndo possui meios de socorrer
paises pobres, o que resultaria em verdadeira instituicdo de garantia global, com
poderes econdmicos necessarios, ndo condicionada a interesses politicos e voltada a
garantia a vida dos seres humanos, na qualidade de salto civilizacional.?””

Outrossim, € adequado discutir a tutela penal dos interesses difusos e
coletivos sob a perspectiva da Teoria do Dominio do Fato, quando se fala de
individualizag&o de condutas e aplicacao de pena, pois, conforme se nota do artigo 29

do Cédigo Penal?’® e da sua exposicédo de motivos, houve a adogéo da teoria restritiva

276 |bid., p. 169.
277 FERRAJOLI, 2020,
278 BRASIL, 1940.
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da culpabilidade, enquanto o artigo 25 do Cédigo Penal da Alemanha?” faz a

subdivisdo de papéis entre autor, instigador e participe de uma atividade criminosa:
«§ 25. Autoria. (1) E punido como autor quem comete o fato por si mesmo ou
por meio de outrem. (2) Se varios cometem conjuntamente o fato, cada um €
punido como autor (coautor). § 26. Instigacdo. E punido como instigador, com
penaigual a do autor, quem determinou dolosamente outrem ao cometimento
de fato antijuridico doloso. § 27. Cumplicidade. (1) E punido como cumplice
guem prestou dolosamente auxilio a outrem para o cometimento de fato antiju

ridico doloso. (2) A pena do cumplice tem como base a cominacéo dirigida ao
autor. Ele deve ser mitigada segundo o § 49 Abs. 1.280

De acordo com Alaor Leite e Luis Greco (2013), a andlise da Teoria da
Imputacdo Obijetiva, desenvolvida por Claus Roxin, possibilitaria critérios especificos
durante a analise do acontecimento tipico, que foi a alteracdo significativa
apresentada especificamente para o combate de organizacdes criminosas, conforme
uma engrenagem do sistema.?8!

Essa é outra dificuldade enfrentada na protecdo penal da Saude Publica,
vinculada com a criminalidade organizada, e a Unica linha de combate que o Estado
possui tipificacdo esta prevista no artigo 288 do Cadigo Penal, ao positivar a conduta
ilicita de organizagbes criminosas, sem individualizacdo de condutas. Trata-se de
enfrentamento de criminalidade organizada e exige a atuacdo de um Direito Penal
com meios proprios para combater esse tipo de delito que envolve um sistema social.

Além da dificuldade que ora se apresenta, o critério formal ndo é suficiente
para legitimar a atuacédo do Direito Penal, pois, segundo Guilherme de Souza Nucci
(2014), o crime deve estar redigido no texto legal e a taxatividade deve ser respeitada
de modo que néo reste duvidas se a atuagdo do autor do delito ofende o bem juridico

protegido, seja a titulo de dolo ou culpa.?8?

219 Artigo 25: Os atos suscetiveis de perturbar a coexisténcia pacifica entre os povos e praticados com
essa intencdo, em especial os que tenham por objetivo preparar uma guerra de agressado, séo
anticonstitucionais. Estes atos estéo sujeitos as penas da lei. (ALEMANHA, 1949.

280 No original: «§ 25. Taterschaft. (1) Als Tater wird bestraft, wer die Straftat selbst oder durch einen
anderen begeht. (2) Begehen mehrere die Straftat gemeinschatftlich, so wird jeder als Tater bestraft
(Mittater). § 26. Anstiftung. Als Anstifter wird gleich einem Tater bestraft, wer vorsétzlich einen anderen
zu dessen vorsatzlich begangener rechtswidriger Tat bestimmt hat. 8 27. Beihilfe. (1) Als Gehilfe wird
bestraft, wer vorsétzlich einem anderen zu dessen vorsétzlich begangener rechtswidriger Tat Hilfe
geleistet hat. (2) Die Strafe fur den Gehilfen richtet sich nach der Strafdrohung fur den Téater. Sie ist
nach § 49 Abs. 1 zu mildern.». (GRECO; LEITE, 2014, p. 22-23).

281 GRECO; LEITE, 2013.

282 NUCCI, 2014, p. 42.
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De acordo com Turessi (2015), fala-se muito em crise do Direito Penal, mas a
crise maior e sensivel esta na deficiéncia técnica do Parlamento brasileiro para
elaborar tipos penais que possuam, de fato, aplicabilidade pratica.?®3

Os tipos penais devem apresentar com clareza e de forma precisa o bem
juridico que esté sendo tutelado, e a protecdo do bem juridico penal coletivo necessita
de andlise diversa para tutela da sociedade.

Além disso, ndo ha meios de legitimar a elaboracdo de tipicidade penal
gquando a conduta narrada pela norma nao indicar qual bem juridico é digno de
protecdo. Neste sentido, Juarez Tavares (2018) afirma ser necessaria a correlacao da
norma penal com o bem juridico tutelado.?%*

Turessi (2016) afirma que o Direito Penal deve buscar uma atuacao
prospectiva, direcionada ao perigo, como no caso da dificuldade de tutela para a
reparacdo de danos em agdes que envolvam o meio ambiente. A vertente de protegéo
clama pela atuacdo de um Direito Penal com alicerce em tipos penais abertos, leis
penais em branco e uma tipicidade empregada para as condutas omissivas
Estatais.?®>

Este critério € que o deve ser adotado para a protecdo da Saude Publica,
possibilitando a criatividade do julgador na interpretacdo da norma, pois 0 juiz nao
deve ser apenas um aplicador de leis penais fechadas, de modo que seja possivel
avaliar a conduta criminosa, a extenséo do dano para a aplicacdo da pena, mas evitar
arbitrariedades.

Para tanto, a adocao de critérios seguros como o principio da codificacdo
poderia ser um caminho para definicdo dos principais bens juridicos a serem
protegidos pela norma incriminadora.

No entanto, quando se volta para a atuacdo do legislador na protecdo de
crimes de perigo abstrato, a obediéncia de critérios de legitimidade com especificacao
precisa do bem juridico protegido € necessaria a vinculacao do tipo penal ao bem
juridico. As condutas potencialmente danosas ao bem juridico devem ser eleitas com
a definicdo dos valores essenciais previstos na Constituicdo Federal para prote¢éo. O
descumprimento  desses elementos resultaria no reconhecimento da

inconstitucionalidade do tipo penal.

283 TURESSI, 2015, p. 201.
284 TAVAREZ, 2018, p. 39.
285 TURESSI, op. cit., p. 203.
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Nesta linha de raciocinio, Pierpaolo Cruz Bottini (2013) afirma que o principio
da precaucdo, prudéncia ou cautela pode ser adotado como critério de
regulamentacdo das atividades quando houver auséncia de informacdes sobre o
potencial dano e sua implementacdo. Este principio confere ao legislador a
possibilidade de atuacdo quando a ciéncia deixar um grau de incerteza aos efeitos de
determinadas atividades. %6

Carlos Gustavo Coelho de Andrade (2019) ainda afirma que a edicdo da
norma penal incriminadora deve se prestar com eficiéncia as medidas adotadas pelas
autoridades estatais, uma vez que promovem atividades investigativas e instrutdrias
a persecucéao penal de suas violacdes.?8”

Ponte (2016), por sua vez, ao escrever sobre as formas de combate da
criminalidade organizada (que também se aplica ao caso da saude brasileira), afirma
a possibilidade de se flexibilizar direitos e garantias individuais, pois sem esse
mecanismo torna-se praticamente impossivel combater essa forma de
criminalidade.?®®

Feitas essas premissas, pontua-se: a criacdo de tipos penais de perigo
abstratos em detrimento da protecdo de bens juridicos supraindividuais se apresenta
como uma solucao de enfrentamento dos crimes contra a Saude Publica brasileira. A
codificacdo de normas penais abertas, com a possibilidade de o julgador mensurar a
violacdo do bem juridico, possibilitaria uma atuacdo adaptavel as realidades e
constante evolucao social que o Direito Penal prospectivo vivencia.

O Direito Penal deixaria de atuar como ultima ratio e passaria a ser a primeira
ratio na solucgédo do conflito. 28°

Outro ponto de extrema relevancia € que os delitos que envolvem a Saude
Publica muitas vezes se envolvem com a criminalidade econémica. De acordo com
Claus Roxin (2008, p. 8), a prevencéo é um caminho eficiente para a protecéao de bens

juridicos supraindividuais para esse tipo de delito:

286 BOTTINI, 2013, p. 48.

287 Carlos Gustavo Coelho de Andrade ainda afirma que os mandados implicitos de criminalizagao
partem da premissa de uma criminalizagdo primaria e secundaria, sendo a criminalizagdo primaria
decorrente da necessidade de uma lei penal vigente que incrimina condutas, e a secundaria consiste
nas obrigacGes administrativas, processuais ou necessarias a investigagdo penal de crimes.
(ANDRADE, 2019, p. 15-17).

288 PONTE, 2016, p. 198.

289 |bid., p. 199.
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Da mesma forma, poder-se-ia enfrentar a grande criminalidade econémica
e a criminalidade organizada de modo muito mais eficiente, se fosse
possivel suspender o sigilo fiscal diante das agéncias financeiras e obrigar
0s bancos a informar regularmente a Reparticdo de Financas (Finazamt) a
respeito das operacdes financeiras ocorridas em suas contas; com o atual
desenvolvimento da tecnologia de comunicacdo de dados, isto ndo
representaria qualquer problema técnico. Desta maneira, poder-se-ia
impedir que as eminéncias pardas desse tipo de crime fizessem sua
lavagem de dinheiro, ou mesmo prendé-las, sem que ocorresse uma
intervencao intoleravel nos direitos da personalidade, pois todos ja sao, por
motivos fiscais, obrigados a revelar seu patriménio ao Estado.?°°

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O direito a saude se une a fatores culturais e socioeconémicos. De um lado
se tem a expansdo populacional e a necessidade de prestacdo e acesso a saude
como um direito universal a ser garantido pelo Estado, de outro estdo as crescentes

dificuldades do agente estatal em cumprir com a misséo de suprir essas necessidades

290 ROXIN, 2008, p. 8.
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assistenciais do ser humano, com politicas publicas insuficientes para prestar um
atendimento adequado a populacao brasileira.

O reconhecimento e ampliacdo da concepcéo sobre saude tomou dimensdes
que vao além da conceituacdo do termo como a auséncia de doenca, mas
corresponde a um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, segundo a
Organizacdo Mundial da Saude.

No entanto, quando se analisa a estruturacdo de protecdo da saude nas
constituicbes brasileiras, poucas sdo as descricbes do termo “saude” nas cartas
constitucionais, de modo que a forma de tutela advinha, em sua maioria, dos
regramentos sanitarios vigentes a época.

Conforme se observa do aparato legal-constitucional de protecdo da saude, o
bem juridico carecia de protec&do na qualidade de bem juridico difuso e o tratamento
de protecdo entendia a saide como um bem individual. Sendo assim, compreender o
passado muitas vezes pode ser a resposta para a forma de enfrentamento futura na
protecao efetiva de bens juridicos e a tutela do direito a salude atualmente se encontra
desordenada com a realidade que se vivencia, pois o bem juridico destoa da protecao
de carater individual e deve ser tutelado na qualidade de bem supraindividual.

Faz-se importante o estudo da teoria do bem juridico para aprimoramento do
tema, pois quando se observa a protecao desse bem como funcéo do Direito Penal, a
saude apresenta duas vertentes de protecdo, com Viés repressivo e com Viés
prospectivo, e isso decorre da dinadmica da evolucédo social, ndo podendo ficar em
desarmonia com os pilares do Estado Democrético de Direito.

Logo, o Direito Penal encontra na Constituicdo Federal um limite de atuacao
em prol da promocao da saude, que se legitima e passa a reconhecer a necessidade
de enfrentar temas fundamentais ao modelo de Estado conforme a dignidade da
pessoa humana, compde o patamar de direitos humanos e reconhece os mandados
de criminalizagéo.

Embora o texto constitucional ndo apresente de forma expressiva o dever de
criminalizar condutas que ferem ou possam lesionar a Saude Publica, os mandados
de criminalizacdo possui fundamentacao constitucional vinculada a uma pauta de
direitos humanos. Logo, sdo normas que visam a protecdo de bens ou interesses

independentemente das modificagdes temporais que a sociedade vivencia.
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Nesta linha de entendimento, o reconhecimento dos mandados de
criminalizacéo para a protecao do bem juridico saide como um bem difuso esta ligado
a justica social na protecdo de direitos e garantias.

A Saude Publica € um sistema social e sua acessibilidade no Brasil &
reconhecidamente um problema politico e juridico, que envolve os mais diversificados
temas, como gestéo financeira de recursos e alocamento de despesas, planejamento
governamental, politicas publicas, previsibilidade de gastos e recursos municipais,
estaduais e federais. Tudo resulta em escolhas sobre a forma de enfrentamento de
novas formas de criminalidades contra a saude em prol de viver de forma digna.

Logo, o enfrentamento de criminalidades que ferem o direito a saude
necessita de atuacéo diferenciada e sistémica, pois a sua protecdo deve se pautar no
principio da precaucdo com a finalidade de evitar tutelas lesivas ao bem juridico vida.

A dificuldade técnica que se apresenta ainda estd vinculada ao viés
retrospectivo de protecao, com respaldo desproporcional na tutela efetiva da Saude
Pulblica, a qual tem de lidar com a criminalidade organizada, enquanto o Direito Penal
necessita de meios proprios para combater esse tipo de delito, que envolve um
sistema social.

Diante disso, a criagéo de tipos penais abertos com margem de interpretacéo
pelo julgador de forma clara e precisa pode auxiliar a tutela do bem juridico penal
coletivo. Além disso, a codificacdo de temas que incorram em violacdo do direito
supraindividual também pode ser uma resposta a ser apresentada pelo Direito Penal,
com Vviés prospectivo e para evitar a lesdo ao bem juridico e eleicdo dos principais
bens juridico-penais imprescindiveis de tutela.

A adocdo do principio da precaucdo também pode ser critério de
regulamentacdo das atividades quando forem ausentes as informacdes sobre o
potencial dano de determinadas atividades. E, ndo menos importante, € necessaria a
flexibilizacdo de garantias individuais para o combate da criminalidade organizada
contra o sistema de saude, possibilitando a atuagéo de um direito penal de prieira ratio
na solucéo do conflito.

A duvida que paira é se o despreparo Estatal no atendimento e concesséo de
uma saude de qualidade a populacao decorre de consequéncia logica da auséncia de
senso de responsabilidade do préprio legislador, que deixa de atender aos preceitos

constitucionais obrigatdrios e garantidores do pleno desenvolvimento da vida humana.
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