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RESUMO

O trabalho tem por escopo analisar se o Direito Penal protege efetivamente o
bem juridico da saude publica. O tipo de pesquisa é a exploratéria, que visa
familiarizar-se que o fendmeno que esta sendo investigado. O principal método
€ a pesquisa bibliografica, analisando pandemias anteriores, a construcao da
dogmaética penal, definicdo da prote¢cdo ao bem juridico e artigos cientificos,
textos e noticias para a analise do impacto na contemporaneidade. O método
utilizado, sera o hipotético-dedutivo, na busca de formacao a varias hipoteses,
para achar uma valida. O estuda analisa as dogméaticas e protecdo aos bens
juridicos que marcaram o campo tedérico do direito penal, sendo elas o
causalismo, neokantismo, finalismo, funcionalismo teleoldgico e sistémico. Em
virtude da realidade pandémica imposta ao Estado Brasileiro, tem-se que o
sistema pode sofrer modificacfes profundas em suas diretrizes, e muitas delas
nao correspondem a uma mudanca positiva, portanto, o estudo profundo do
objeto de protecdo do direito penal é imprescindivel, objetivando indicar os
caminhos racionais para sua aplicacdo. A pesquisa se intensifica quando os
elementos histéricos, das pandemias anteriores que assolaram a humanidade e
trouxeram uma mudanca abismal é colocado frente ao direito da saude publica,
cravado como direito constitucional e o garantismo penal que corresponde ao
pensamento idealizado da aplicacao do direito no Estado Democratico de Direito
vigente desde a promulgacéo da carta cidada. Por fim, analisado os elementos
anteriores e narrada ao presente do Estado Brasileiro, percebe-se que a saude
Publica, como bem juridico penal ndo é protegido eficientemente pelo Estado.

Palavras chaves: Bem juridico da saude publica, dogmatica Penal e Estado
Democratico de Direito



INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objeto a relacdo do direito penal, na protecéo
ao bem juridico tutelado, sendo ela a saude publica, e se esse bem vem sendo
efetivamente protegido, trazendo uma reflexdo analitica e profunda sobre o
sistema penal vigente e, como a pandemia do covid-19 demonstrou na pratica
que, o sistema brasileiro, ainda tem muito a melhorar e, esse aperfeicoamento

necessita de celeridade.

A sociedade foi profundamente afetada, em diversas areas, e muitas
delas maleficamente, com rarissimas excecfes. Com a mudanca, vem o medo
do desconhecido, e consequentemente o desespero. Familias perderam seus
entes proximos, o Brasil voltou ao mapa da fome, desemprego subiu

consideravelmente, a inflacdo bate recordes, e a criminalidade idem.

E cristalino que todo o planeta sofrera as consequéncias da doenca,
porém o Brasil foi muito afetado, mais que seus vizinhos latinos, proximos, e é
necessario repensar o sistema, até para que o racionalismo da dogmética penal,
o garantismo, direitos humanos e fundamentais, ndo sucumbam, anuindo com a
pressdo que a grande midia, corporacdes e parte da sociedade exerce, narrando
discursos simplistas e romanticos, que carregam, uma narrativa sentimental,
com o intuito de causar impacto no cidaddao médio e, trazer consigo uma solucdo
magica, que nao tem aplicabilidade pratica e gera repressdes e discriminacdes.
E a presente andlise, também tem esse fim, de preservar o sistema racional e

garantista.

Discorre uma breve revisdo das escolas penais, aborda alguns pontos,
objetivando a respeito da protecdo a saude publica e o objetivo da pena. Na
segunda parte dessa revisdo, tem-se as novidades da comunidade penal.
Funcionalismo-teleologico moderado, de Claus Roxin, que tem novas ideias
sobre a atuacdo do estado na protecdo dos bens juridicos. Funcionalismo-
sistémico radical, de Gunther Jakobs, que entende o Direito Penal detém
a funcéo de garantir a manutencdo das normas que alicercam a estrutura social,
pois que a sociedade se constitui por meio de normas e delas retira a sua

identidade.



Trata-se também da historia de pandemias mundiais marcantes, com a
peste bubbdnica que devastou a Europa. E Trouxe mudancas tao profundas que
mudou o ocidente para sempre, dela que o iluminismo ganhou forca, diante da
impoténcia da igreja de conter, e o baixo conhecimento cientifico da época. A
gripe espanhola, responsavel por matar, aproximadamente, 50 milhdes de
pessoas em 1918. que atingiu uma sociedade conservadora no inicio do século
passado, indiretamente foi responsavel pelos governos totalitarios da década

seguintes.

E algumas pandemias, como a variola a doenca que causou uma das
maiores pandemias no mundo e, assombrou a humanidade por mais de 3 mil
anos. Ela acometeu farad egipcio Ramsés I, a rainha Maria Il da Inglaterra e o

rei Luis XV da Franca.

A H1N1 que marcou a primeira pandemia do século 21. O virus, que faz
parte da influenza tipo A, teve origem no México, em 2009. O nome popular,
gripe suina se deve ao fato de a doenca ter acometido porcos em um primeiro

momento.

Disserta, ainda, sobre a conciliacdo das duas areas, com o acréscimo do
direito a saude publica, como o estado vem aplicando e protegendo. A
relativizacdo de principios constitucionais, como o direito de ir e vir, 5°, inciso
XVCF/88.

Em virtude de tudo isso, em principio, surgem as seguintes davidas a

serem solucionadas no transcorrer da pesquisa:

O Direito penal, efetivamente protege o bem juridico da saude

publica?

Para tanto, poder-se-ia supor respectivamente, o seguinte: O Direito

penal patrio ndo protege efetivamente o bem juridico da salude publica
O Direito Penal protege efetivamente o bem juridico da saude publica.

O tipo de pesquisa adotada para a confeccdo do trabalho, é a
pesquisa exploratdria. Essa que visa uma maior familiarizar-se com o fenémeno
gque esta sendo investigado, a analise da tutela da saude publica, pelo direito

penal, em uma realidade pandémica.



O principal procedimento que sera utilizado € a pesquisa bibliografica,
analisando sobre as pandemias anteriores, sobre a construcdo da dogmatica
penal e a definicdo da protecdo ao bem juridico, e artigos cientificos, textos e

noticias para a analise do impacto na contemporaneidade.

O método utilizado, sera o hipotético-dedutivo, na busca de formacéao

a varias hipoteses, para achar uma vélida ao nosso trabalho.

Ter-se-a por objetivo principal— Analisar na pratica, a efetiva protecao

do bem juridico da saude publica.

Como desdobramento deste, alia-se a pretenséo de, primeiramente,
no capitulo I, conceituar satde publica. Explicar e demonstrar como esse direito
€ tdo importante, analisando na prética e, atualmente, se o estado garante a
protecdo ao bem juridico da saude publica.; em seguida, no capitulo Il; Analisar
as pandemias anteriores, peste bubbnica, variola, gripe espanhola e hlnl, como
a sociedade reagiu as pandemias anteriores e, o reflexo na dogmaética penal, e
como as transformacdes profundas da sociedade, da época, se precaveram para
futuras pandemias e, por fim, no capitulo Ill Conceituar Bem juridico, a corrente
da dogmatica penal que adota esse conceito, funcdo dele, como o legislador

seleciona o bem juridico e valora ele como merecedor de protecao estatal.

Nesse diapasédo, em razdo da dificuldade de sua compreenséo e
consequentes discussdes a respeito dessas excecdes, torna-se interessante,
conveniente e viavel que o papel do direito penal, nos crimes contra a salde
publica, o bem juridico vem efetivamente sendo protegido? Por que o Brasil foi
tdo afetado? Qual a responsabilidade do direito penal? Como poderemos evitar
futuras catastrofes, na matéria de saude publica? E como proteger a sociedade,
sem recorrer ao positivismo e totalitarismo? Seria o direito penal o escudo para

a protecéo, ou os outros ramos do direito seriam mais eficazes?
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CAPITULO | - TEORIAS DO DIREITO PENAL

A cada mudanca da sociedade, o direito penal, também muda, afinal
ele estd inserido no aparelho estatal que tem o objetivo de reprimir as condutas
indesejaveis pela populacdo, a qual designa o legislador para coibir isso. Muitas
vezes, ainda mais no direito penal patrio, existe a discussao a respeitos do bem
juridico penal, que € objeto da corrente funcionalista teleoldgica, no entanto,
outras correntes dogmaticas, ja trabalharam uma finalidade parecida com a

protecdo dos bens juridicos penais.

Com efeito, considerando que nenhuma dogmatica € superada
completamente, mas, completada, os capitulos posteriores trabalhardo o
conceito inicial da teoria e como o bem juridico penal € tratado em cada uma
delas. Para isso, inicia-se o conceito de dogmatica penal que, necessita de uma

introducdo historica para sua correta explicacao:

Inicialmente n&o existia uma corrente que explicasse o direito penal,
ele era restringido a codigos, muitas vezes mal elaborados e sem uma logica
racional. Por esse angulo, surgiu a necessidade de elaborar um complexo de
regras para que o Direito Penal, pudesse integrar a categoria de ciéncias, e na
época a tendéncia era as ciéncias naturais, que trabalham com regras duras e

imutaveis.

Com a necessidade de elaborar isso, surgiram os causalistas que
elaboraram e deram inicio a dogmatica. E dificil estabelecer um conceito restrito
sobre a dogmatica penal, no entanto, André Luis Callegari, Direito Penal e
funcionalismo, editora Livraria do Advogado, ano 2017, afirma que, a base da
dogmaética penal se constitui na elaboracéo e integracdo de conceitos em um

sistema, voltados a finalidade de resolucédo de problemas juridicos.

Apesar de divergéncias, busca-se sempre uma forma de legitimar a
intervencdo juridico penal e, por esse motivo, nos proximos -capitulos,
apresentara as teorias que, melhor trabalham esse conceito, ignorando a ordem

cronoldgica, objetiva-se trabalhar o bem juridico penal.
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1.1. FUNCIONALISMO TELEOLOGICO:

Quando se refere a essa dogmatica, um autor em especifico vem em
mente, entretanto, essa ndao é uma construcao individual unissona, mas, fruto de
contribuicbes de diferentes autores para alcancar e preencher as lacunas
existentes desse sistema. No entanto, a primeira, principal e maior contribuicdo

€ dada ao professor Aleméao, Claus Roxin.

No dia 13 de maio de 1970, na cidade de Berlim, Alemanha, Claus
Roxin apresentou o projeto que mudaria o rumo da dogmatica pena para sempre,

o artigo intitulado “politica criminal e sistema juridico-penal”.

Esse sistema prisma pela finalidade preventiva-especial 'da pena, e
tem como os maiores propositores da ideia, Claus Roxin e Bernd Schiinemann,

tornando-se uma nova revolugéo paradigmatica do Direito Penal.

O principal problema encontrado por Roxin, no sentido de desenvolver
essa intensa dogmatica, foi o0 motivo da dogmaética penal, ao longo dos tempos,
concentrar esforcos na construcdo de um sistema preciso, causando uma
despropor¢cdo em relacao as consequéncias praticas, ou seja, o Direito Penal se
tornara um ramo simbolico do ordenamento juridico, este havia se transformado
em um sistema fechado, o empenho foi tdo grande para converte-lo em um
sistema coerente que, se distanciou do plano fatico, por conseguinte, da politica

criminal.

Por consequéncia, a principal causa de o sistema ter se fechado, é
pelo sistema classificatério positivista, preocupado em organizar e sistematizar

as ideias, e, por deixar as valoragdes politico-criminais de fora.

O Neokanstimo, ou sistema neoclassico, apesar de ser cerceado de
valoracbes, ndo empregou a superacdo da légica formal e classificatoria,

apenas, introduziu um juizo valorativo como elemento dessa mesma ldgica.?

Assim sendo, ROXIN faz um questionamento muito pertinente “de

! Finalidade preventiva: No sentido de evitar a pratica de novas infragGes, sob os aspectos: Preventiva
especial e geral, nesse caso a Finalidade preventiva especial: a pena visa o autor do delito, retirando-o do
meio social, impedindo-o de delinqlir e procurando corrigi-lo.

2 CALLEGARI, André Luis. Direito Penal e funcionalismo. 2017. P.100
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que serve, porém, a solucdo de um problema juridico, que apesar de sua linda
clareza e uniformidade é politico-criminalmente errada? N&o sera preferivel uma

decisdo adequada ao caso concreto, ainda que ndo integravel ao sistema”?3

Isto posto surge o seguinte questionamento: Até quando o sistema
pode se desdobrar para atender a politica criminal? Como detectar e atender os

efeitos praticos, para atender a politica criminal e o real dano causado?

Pois bem, a ideia de bem juridico penal introduzida por ROXIN, parece
ter esse escopo, a ideia de protecao dos bens juridicos para a pacificacao social
e 0 quanto de pena é necessario para o cidadado que lesou concretamente esse

bem juridico.

1.2 CONCEITO DE BEM JURIDICO

Essa € uma grande discussdo da doutrina internacional, muitos
defendem um conceito definido, outros rechagam essa ideia, alguns nem
concebem esse conceito como legitimador para a aplicacdo do direito penal e

intervencao estatal.

Comecando por Hirsch®, que afirma n&o existir um conceito
predeterminado pelo legislador, esse que ndo é legitimo para ensejar um

controle limitativo do Direito Penal.

Stratenwerth®, a qual ndo é signatario de definicdes precisas para o
conceito de bem juridico, ele afirma que isso equivaleria a deixar o circulo
quadrado, ou seja, uma definicdo precisa nem sempre € a melhor forma de
lecionar determinada matéria, um conceito que ndo abrange toda a estrutura da
ideia é indcuo.

Ghunter Jakobs, concebe a ideia de bem juridico, de uma maneira
diferente, entendendo a ideia de protecdo de bens juridicos se constitui em um
resultado mediato a funcdo principal da norma, que é assegurar a vigéncia.

Praticamente é negada a protecdo dos bens juridicos, busca-se aqui a protecao

8 ROXIN, Claus. Paolitica Criminal e sistema juridico-penal. Traducdo de Luis Greco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2012.p.6-7.

4 Roxin (2006) pg 14. Nessa parte da obra, Roxin seleciona trés autores com opiniGes
contrarias a sua, e expdes de maneira sucinta.

5 Stratenwerth, Zum Begriff des “Rechtutes”, 2001 p.378 e 388
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da norma. O fato punivel é a negacdo da norma pelo causador, portanto a pena
tem o seguinte significado “a afirmagdo do autor ndo é determinante e que a

norma segue vigendo inalteradamente’™

Observa nesse sentido o esforco enorme que o referido autor
emprega no sentido de dar uma forca extraordinaria para o estado, essa ideia €
para propria protecdo dele, exercendo essa for¢a por intermédio das normas,
gue deve ser garantida para sobrepor aos interesses individuais dos cidadéaos.

Uma das maiores correntes que, adotam e difunde a ideia de bem
juridico penal é o funcionalismo teleoldgico, uma corrente da dogmatica penal
gue teve o seu auge nos anos 70 (setenta). O maior propulsor e divulgador dessa
ideia, é o professor alemao Claus Roxin (Hamburgo, 15 de maio de 1931), ele
defende a ideia de que as fronteiras de autorizacdo da intervencao do estado por
intermédio do direito penal, devera, obrigatoriamente, observar os extremos
pertencentes a fungdo do direito penal, ou seja, 0 que esta além dessa funcao,

ndo devera ser objeto do direito penal’.

E qual seria a funcao do direito penal, para Roxin? Pois bem, a funcao
do aludido é dar uma garantia a seus cidadaos da existéncia de uma sociedade
pacifica, livre e socialmente segura, buscando limitar o direito punitivo estatal.
No nosso ordenamento juridico, gracas a evolucéo iluministas e de contribuicdes
de excelentes autores buscando uma racionalizagdo do direito de punir do
estado, na intencao de limitar o poder/dever do estado de punir.

Nesse sentido, Beccaria discorrendo no seu livro, dos delitos e das
penas, sobre a origem do poder de punir, ele volta a origem do estado, quando
os primeiros homens, selvagens, viram a necessidade de reunir, formando as
primeiras sociedades, entretanto, na disputa por recursos, essas sociedades
entraram em estado de conflito continuo, prejudicial a humanidade e em que os

homens néao se sentiram confortaveis com tal situacéo

Diante disso, exausto dessa situagao de guerra e constante temores,
sacrificaram uma porg¢éao de sua liberdade com a finalidade de viverem com mais

seguranca, e a soma dessas liberdades sacrificadas, formaram a soberania da

6 Brgerstrafrecht und feindstrafrecht, em: livro em memoria de hung, 2003, p.42.
" Roxin (2006) pg 16
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nacao, essa que € encarregada das leis, administracéo e outras, tornando o povo

soberano e sempre buscando o bem geral.

No entanto, muitos cidaddos buscam o seu interesse particular, para
se sobrepor ao bem geral, no caso eles buscam cometer delitos, com um fim
especifico de qual seja, entretanto, na medida que afeta a bens juridicos
merecedores de protecao estatal, surge a necessidade das penas, estabelecidas

contra os infratores da lei.

O direito de punir, entdo, € necessario, mas deve ser limitado, pois 0s
cidaddos merecem ser protegidos, afinal deram uma porcéao de liberdade para
isso. Um estado tirano com poderes punitivos ilimitados, nunca foi a intencao dos

particulares, mas sim, a vontade de viver em seguranca e estabilidade.

Muito das premissas funcionalistas sdo amparadas nessas ideias
introduzidas por BECCARIA, principalmente a concepcdo da legitimagcéo do
direito de punir do estado. Entretanto, como o Direito Penal é um ramo do
ordenamento juridico que necessita de manejar com cuidado, pois ele € perigoso

e é, conforme explanado, dotado de um significado e legitimac&o de punicao.

E uma legitimacdo histérica proveniente desde o pensamento
relacionado ao contrato social, um consenso entre 0s componentes da
sociedade, marcando a transi¢c&o do Estado de Natureza, onde o homem possui
liberdade e caracteristicas intrinsecas desde o seu nascimento, vigorando o

egoismo do homem para o Estado Social.®

Desde o Contrato Social, proveniente do acordo para o surgimento do
Estado Social, os cidadaos detentores do poder estatal, transferem ao legislador
somente as atribuicdes relacionadas a intervencéo do direito penal através do
pensamento juridico, que sejam essenciais para viver em uma comunidade livre
e pacifica, e € importante ndo olvidar que, esse processo somente é invocado
quando ndo é possivel, através de outros ramos do ordenamento juridico,

alcancar o objetivo (pacificacdo social). °

8 CANTARINO, Mariana. Thomas Hobbes e o Contrato Social. In: CANTARINO, Mariana. Thomas
Hobbes e o Contrato Social. [S. 1], 17 maio 2018. Disponivel em: https://blog.enem.com.br/thomas-
hobbes-e-o-contrato-social/. Acesso em: 26 nov. 2021.

® Roxin (2006) pag. 17
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Esse é um segmento da obra de Thomas Hobbes, O Leviat3,
entretanto, € uma ideia originada dele e desenvolvida para melhor, diferente da

resolucdo que Thomas Hobbes impdes no Leviata, que € o seguinte:

Com isto se torna manifesto que durante o tempo em que os homens
vivem sem um poder capaz de 0s manter a todos em respeito, eles se
encontram naquela condicdo que se chama de guerra; uma guerra que
€ de todos os homens contra todos os homens” (O Leviata, Capitulo
XIll).

O Homem sé alcancaria a pacificacédo social se, invocasse um poder
superior, com a finalidade de controlar as guerras e conflitos humanos, e ele teria
todo o poder como governante, objetivando manter a pacificacdo social, além de
controlar o instinto egoista do homem, ou seja, um estado totalitario. ROXIN,
relata que é necessério encontrar uma linha em que se possa ponderar, para
encontrar um equilibrio entre a liberdade civil e a protecdo estatal, algo que
atualmente € duramente debatido, com o advento das fake News e o intensa e

calorosa discusséo a respeito da liberdade de expresséo.

Da formacé&o do contrato social, originando o Estado Social, em que
os individuos delegam ao legislador para criminalizar condutas que, afetem a
pacificacdo social, considerando que os outros ordenamentos juridicos foram
insuficientes, surge, entdo, o Estado Democrético de Direito, modelo teérico de
estado baseado nas normas juridico-penais, com o objetivo de endossar aos

cidaddos uma sociedade livre, pacifica e garantindo todos os direitos humanos.

Portanto € uma tarefa do Estado, garantir os direitos individuais
indisponiveis (vida, dignidade sexual, propriedade e etc), mas também garantir
mecanismos para lograr éxitos na defesa desses direitos, instituices
adequadas, e uma administragdo da justica eficiente, um sistema de
arrecadacdo para custear essas instituicdes e politicas publicas eficientes.

Por consequéncia, o contrato esta formado, cabe ao estado criar
mecanismos e instituicbes para a protecédo juridico-penal e cabe ao cidadao,
dispor de uma parcela de sua liberdade para o Estado cumprir com seus deveres
de protecao, e ndo colocar seus interesses particulares sobre o bem comum, sob
pena de quebra do contrato e incorrer em normas penais, a qual tera uma pena

adequada para o0 caso concreto.

Dessa maneira, todos os objetos legitimos de prote¢do da norma, que
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os cidaddos impdem para o legislador proteger, denomina-se Bem Juridico®.

Estes sdo elementos que indicam tanto a realidade como obijetivos,
sendo assim, ndo sdo dados dotados de sentidos, se assim fossem, nao
poderiam ser lesionados. Mas sdo informacfes dadas previamente ao legislador,
pelarealidade, como o direito a vida, bem como objetivos indicados ao legislador,

como as pretensdes tributarias.

1.2.1 APLICACAO DO CONCEITO DE BEM JURIDICO NO FUNCIONALISMO

TELEOLOGICO

Um dos maiores defensores do conceito de bem juridico conhecido, é
o professor alemé&o, Claus Roxin, introdutor do funcionalismo teleoldgico, ele
ressalta a importancia de, na intencdo de punir condutas, a necessidade de
valoracao do efetivo prejuizo que a suposta conduta criminosa, causou no bem
juridico tutelado pelo estado, ou seja, se a conduta causou uma lesdo
consideravel ao bem juridico, tem-se uma punicdo mais severa, caso contrario
enseja uma punicdo mais branda, ou talvez, dependendo da insignificancia

causada, nenhuma punicao.

Um modelo adotado e consagrado na nossa jurisprudéncia pétria, €
incluido no principio da insignificancia, reforcado pelo funcionalismo teleolégico,
criado a partir desse, um exemplo de como o funcionalismo teleolégico trata o

conceito do bem juridico penal.

Uma vez que a lesdo é insignificante, a atual pensamento da atual
dogmatica penal, que cada vez mais, vem adotando um sistema garantista e

minimalista, que tem por escopo, de limitar o poder estatal.

N&o obstante, cumpre observar na teoria funcionalista teleoldgica,
gue cada vez mais adentra ao nosso sistema juridico, superando em partes a
teoria finalista de Welzel, objetiva muito a finalidade da protecdo aos bens
juridicos, por essa teoria, busca-se um modelo em que o estado se preocupa
somente com lesdes que na pratica, causem danos concretos aos bens juridicos

tutelados pelas normas penais, e o direito penal cada vez mais serve com um

10 ROXIN (2006) pag 18. Esse é o conceito dado pela dogmatica funcionalista teledlogica, e é aceita pelos
nossos tribunais patrios, obviamente existem divergéncias fora dessa dogmatica e, inclusive, dentro dela.
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escudo derradeiro de Ultima ratio.

Francisco de Assis Toledo, discorrendo sobre o tema, preleciona:

Welzel considera que o principio da adequacao social bastaria para
excluir certas lesdes insignificantes. E discutivel que assim seja. Por
isso, Claus Roxin propés a introducéo, no sistema penal, de outro
principio geral para a determinacdo do injusto, o qual atuaria
igualmente como regra auxiliar de interpretagdo. Trata-se do principio
da insignificancia, que permite na maioria dos tipos, excluir danos de

pouca importancia.!

Dessa presente licdo, extrai-se que o principio tem por finalidade
afastar do tipo penal, os danos de pouca ou nenhuma importancia, servindo
como instrumento de interpretacao, esse principio pode ser complementado pelo
garantismo penal de Luigi Ferrajoli, numa visdo minimalista em que o sistema

penal, no estado democratico de direito, deve estar contido.

Nesse sentido, (GRECO 2017), sobre o axioma garantista de Luigi

Ferrajoli correspondente ao nullum crimen sine lege, leciona:

Nullum crimen sine lege. A lei penal somente podera proibir ou impor
comportamentos, sob a ameaca de sancdo, se houver absoluta
necessidade de proteger determinados bens, tidos como fundamentais
ao nosso convivio em sociedade, em atencédo ao chamado direito penal
minimo.

Atualmente, a tipicidade penal ganhou uma analise precisa, dada pelo

professor Argentino Eugénio Raul Zaffaroni, ele afirma que:

O tipo penal se compde do tipo legal (adequagdo da conduta a
individualizacdo predominantemente descritiva feita no preceito legal,
com seu aspecto objetivo e subjetivo), e do tipo conglobante (que
requer a lesdo ou colocagdo em perigo do bem juridico tutelado
mediante a comprovagdo da antinormatividade pela contradicdo da
conduta com a norma, conglobada com as restantes do ordenamento
gue integra).1?

Ele insere na tipicidade, além da tipicidade formal, a tipicidade
conglobante que se divide em antinormatividade e tipicidade material, esta ultima
gue interessa nesse argumento, e ela como o direito penal avalia a importancia
do bem juridico tutelado no caso concreto, e nas precisas licbes de Rogério
Greco: "a importancia da lesdo ou do perigo de lesdo sofrido pelo bem em

determinada situacdo fatica". E essa tipicidade material serviria como um

1 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte especial. 142 ed. [S. I.]: Impetus, 2017. v. 2. Pagina
234.

12 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte especial. 142. ed. [S. L.]: Impetus, 2017. v.
2. Pagina 233
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corretivo para a tipicidade formal, adequacdo da conduta a descricdo abstrata

prevista no ordenamento penal.

1.3 TEORIA FINALISTA DA ACAO

Insta observar uma breve introducdo da teoria finalista da acao,
desenvolvida por Hans Welzel, cujo sucesso foi um marco para a dogmatica

penal alema, e consequentemente, para o0 mundo.

A construcdo coincide com o periodo da Segunda Guerra Mundial,
onde a dogmatica penal alemé&, assim como todos os produtos juridicos alemaes,
estavam descredibilizados pelo mundo, justamente, quando a Alemanha estava
em baixa, que a dogmatica desenvolvida espalhou. Circunstancias diferentes de
outros autores, como Listz e Mezguer. Welzel nasceu em Artern, no estado da
Turingia, e realizou os seus estudos em Jena, ndo participou da Segunda
Grande Guerra, em decorréncia de uma grave doenca pulmonar, mantendo sua

atividade como docente em Gottingen.

Voltando-se a teoria finalista da acdo, essa consistiu na
transformacao do sistema por meio do desenvolvimento do conceito de “injusto
pessoal”’ sendo esta caracteristica que imediatamente chama a atengao naquele
sistema, a qual ele deslocou o dolo natural da culpabilidade. Mas sim, o

transformou em um dolo do tipo, um elemento subjetivo deste.

Fritz Loos, (O PASSADO..., 2020) sobre o tema, discorre:

O fascinio produzido pelo projeto sistematico de Welzel ndo se
apoiava, de forma clara, nesse deslocamento, que melhor aparece
como “técnico”, sendo no fato de sua “teoria da agao finalista” haver
encontrado, com a estrutura pré-juridica da agdo, um ponto de partida
dogmatico relevante para  ordenamentos  juridicos-penais
completamente distintos quanto ao seu contetdo 13

A presente teoria representa uma verdadeira revolucdo na anélise dos
elementos do crime, dolo e culpa desloca para a conduta, e da conduta, que
passa a considerar a finalidade do agente, uma concepcéo diferenciada das

outras teorias. Neste caso, a conduta possui 0 seguinte conceito:

comportamento humano voluntario psiquicamente dirigido a um fim”.

13 0 PASSADO e futuro do finalismo: no Direito Penal. 1? Edicdo. ed. [S. I.]: CDS, 2020. 174 p.
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Neste sentido, a ‘“cegueira” empregada pelo causalismo,
principalmente no seu conceito de conduta, que considera somente a acao
externa como causado do resultado, sem observar o contetdo do injusto pessoal

e subjetivo interno do agente.

Explica Jorge de Figueiredo Dias:

A verdadeira ‘esséncia’ da acgdo humana foi encontrada por Welzel na
verificagdo de que o homem dirige finalisticamente 0s processos
causais naturais em direcdo a fins mentalmente antecipados,
escolhendo para efeito os meios correspondentes: toda ac¢cdo humana
€ assim supradeterminacao final de um processo causal. Eis a
natureza ontolégica da acc¢ao, a partir da qual todo o sistema do facto
punivel haveria de ser construido.

O sucesso dessa dogmatica esta centrado pela sua aplicacdo
concreta aos casos, sua aplicabilidade € muito forte, isso explica 0 motivo de
Welzel fosse traduzido para diversas linguas na Europa, Leste da Asia, e no seu
livro de homenagem aos 70 (setenta) anos, participassem os autores de variados
lugares do plante, inclusive, da América do Sul. A doutrina majoritaria brasileira
adota o finalismo penal, por entender que o Cadigo Penal é finalista.

1.3.1 ESTRUTURA LOGICO REAIS DO FINALISMO.

Essa parte em gue define o conceito de bem juridico, condicionado a
circunstancias reais dadas ao legislador, assemelha-se ao conceito da
dogmaética penal finalista, as estruturas logicas reais que foi essencial a criacao

e desenvolvimento dele.

HASSEMER acentua que WELZEL, criador do finalismo penal, n&o
era simpatizante de definicbes precisas, entretanto, para a sua base filosoéfica
essencial para sua Teoria Finalista da Acéo, a definicAo com mais precisao

encontrasse em “Naturrecht und Rechstpositivismus’4

Ali as estruturas légico-reais sdo dados“que se impéem de maneira

natural pontual a toda matéria do direito e que Ihe estabelecem uma determinada

7

forma de regulamentagdo”. A existéncia dessa barreira € umas das teses

14 WELZEL, Hans, Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie’’. 1975. Berlin, New York.
P. 283
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fundamentais da teoria final da agcéo, essa que € uma estrutura permanente, um
dado previamente ao legislador que, sujeita o legislador somente quando ele

quer propor uma regulamentacao de determinada espécie.

E algo bastante parecido com o jusnaturalismo, entretanto, existe

limites diferentes que a estrutura légico-reais submete o legislador.*®

Embora elas constituam um vasto grupo possivel de limites, sua
funcao limitadora € apenas relativa, logo, vinculam o legislador apenas quando
ele quer propor uma regulamentacdo de determinada espécie. Também se
assemelha muito com o pensamento relacionado ao bem juridico penal
funcionalista, todavia, Welzel ndo concebia com grande entusiasmo a ideia de
bem juridico. E se o legislador quebrasse o paradigma e regulamentasse

determinada matéria sem observar a estrutura l6gico-reais, qual seria os efeitos?

Caso isso acontecesse, teria por consequéncia que a regulamentagao
do legislador se tornaria omissa, materialmente errbnea e carregada de
controvérsia. Isso aconteceria pelo simples motivo da regulamentacdo néao ter
alcancado o seu escopo, a sua finalidade, tornando o mesmo, invélido e sem

sentido.

E a principal funcédo das estruturas logicos reais no finalismo, tem a
principal funcdo de fornecer a teoria finalista da agdo uma base objetiva e forte,
reforcando-a em seus aspectos fundamentais, como se fosse um alicerce para
uma casa, Welzel defende que: ” Decisivo é que a afirmagao da existéncia de
estruturas permanentes, as quais também o legislador esta vinculado e que ele

nao pode mudar, é uma das teses fundamentais da teoria final da agao”.16

1.3.2 O BEM JURIDICO NO FINALISMO

A principio, a teoria finalista da acéo foi muito bem recepcionada pelo

direito alemao pdos-guerra, buscando uma alternativa de superar o conjunto de

15 HASSEMER, Winfried. O passado e futuro do finalismo: no Direito Penal. 12. ed. [S. I.]: CDS, 2020.
Pg 13. Essa é uma obra que consiste em reunir diversos textos, de diferentes autores, sobre o finalismo
penal.

18 WELZEL, Hans. Vom bleibenden und vom Vergéanglichen in der strafretchtswissenchaft. P. 346.
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elementos valorativos do Sistema Neokantista.

Com afinalidade de aprimorar o sistema finalista, buscou-se criar uma

teoria para inserir corretamente na culpabilidade, a teoria normativa pura. Pg10

Diz essa teoria que, a culpabilidade passa a representar meramente
um juizo de reprovacgdo, uma valoracao que se faz sobre a conduta tipica e ilicita
do agente, cujos elementos serdo a imputabilidade, a consciéncia (potencial) da

ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa'’.

Neste sentido, a concepcao do bem juridico penal como legitimador
da intervencdo juridico-penal, ndo é concebida dessa maneira no finalismo. Aqui,
busca-se reprimir o injusto, a moral interna do agente, alias, esse pensamento €
tdo forte que, esse sistema desconsidera o desvalor do resultado, pois,

concentrou a sua teoria no desvalor da conduta.

Desta maneira, explica que as prote¢cdes aos bens juridicos estdo
legitimadas na medida em que, pune-se a moral do agente, ou seja, se 0 agente
ndo causar uma conduta proibida com uma finalidade especifica, o bem juridico
estard protegido, se 0 agente j4 praticou essa conduta, ele sofrerd as

consequéncias.

Essa € uma das criticas causadas ao finalismo, e entdo, o proprio
codigo penal patrio, em respeito aos crimes tentados, ndo adotou a teoria
finalista da acéo. Caso fosse adotada, puniria 0 agente que tentou praticar uma
conduta da mesma maneira daquele que a praticou, isso nao teria sentido para
os funcionalistas, mas para os finalistas, teriam, afinal, o desvalor da conduta

esta presente, pois 0 agente queria o resultado e agiu para obté-lo.

Busca-se a protecao indireta ao bem juridico, entretanto, esse nao é,
nem de longe, um argumento para legitimar a intervencao-juridico penal
referente as condutas que foram designhadas ao legislador como dignas de
protecdo do estado. Pelo contrario, busca-se punir, por intermédio do injusto
pessoal, a moral interna do agente, o desvalor da conduta, e, na medida que

reprime o0 pensamento interno, protege-se os bens juridicos.

1" SANCHES, Rogério. Curso Popular da Defensoria, P. 10.
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4. FUNCIONALISMO SISTEMICO

Em 1980, com o advento da Guerra Fria, onde duas poténcias
mundiais duelavam pelo dominio global, ocasido em que o direito penal era
marcado como o trago do medo, das incertezas, surge um Professor Aleméo que

detém uma peculiar visdo da dogmatica penal.

No entanto, sua teoria ndo prospera, ante a queda do muro de Berlim,
simbolizando o fim da guerra fria e 0 estabelecimento dos Estados Unidos da
América como Unica poténcia mundial, que, por consequéncia, tiveram um

avanco das democracias ho mundo.

Na década de 90, o referido autor volta a trabalhar e desenvolver a
sua teoria. Entretanto, apds o atentado terrorista das torres gémeas, em 2001,
surge o cenario ideal para o desenvolvimento de sua dogmatica penal. Em 2003,

o autor publica a sua obra intitulada “Direito Penal do Inimigo”

A construcdo desta teoria tem o adminiculo da construgéo tedrica de
NIKLAS LUHMANN, sistemas sociais, a partir desta, conclui-se que o direito

penal € um “sistema autopoético”.

Sobre a teoria de LUHMANN, Caroline de Morais Kunzles, Estudos

de Sociologia, Araraquara, 2004, Pagina 125:

A diferenciagdo do sistema n&o significa, portanto, a
decomposicdo de um todo em partes, mas da diferenciacéo de
diferencas sistema/entorno. Nao existe um agente externo que
o modifica, é ele mesmo que o faz para sobreviver no ambiente.
Mas a evolucdo do sistema ndo ocorre de forma isolada, ela
depende das irritacdes do ambiente. E, conforme a tolerancia do
sistema, as irritagdes podem leva-lo a mudar suas estruturas.
Essa caracteristica de produzir a si mesmo é chamado por
Maturana de autopoiese, responsavel por um aumento
constante de possibilidades até que a complexidade atinja
limites ndo tolerados pela estrutura do sistema, levando-o a
mudar sua forma de diferenciacédo. A evolucao do sistema ocorre
quando ele se autodiferencia e ainda quando ha uma passagem
de um tipo de diferenciacdo para outro. Segundo Luhmann a
segmentacdo, a hierarquia, centro/periferia e a funcdo sao
guatro formas pelas quais o sistema pode diferenciar-se, sendo
gue, conforme evolui, passa de sistema segmentado até chegar
ao sistema funcional. Assim se deu com a passagem de uma
sociedade segmentada, na antiguidade, para uma sociedade
funcional, na modernidade.
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Com efeito, para essa dogmatica, o Direito Penal € um ramo vinculado
a sua funcdo que cumpre no sistema social, tornando-se autopoético, ou seja,
um sistema autbnomo e autorreferente, dentro de um sistema mais amplo da

sociedade, possui suas proprias regras que ele submete.

Se o funcionalismo teleologico busca aproximar o direito penal da
politica criminal e torna-lo um sistema aberto, e critica muito as dogméticas que
preocupavam somente em dar um sentido I6gico ao direito penal e ignorava os
efeitos concretos, transformando em um sistema fechado. Aqui, no
funcionalismo sistémico, o objetivo € o contrario, busca-se uma fundamentacao
para legitimar o direito penal, como um sistema fechado, que submete as suas

regras proprias.

Desse modo, as divergéncias ndo sdo somente as apontadas no
paragrafo anterior, mas, elas aprofundam ainda mais. A misséo do direito penal,
presente nas teorias funcionalistas, sendo uma forma de submeter a dogmatica
penal aos fins especificos do direito penal. A missédo indireta da teoria sistémica
repousa na missao do direito penal, de resguardar o sistema (império da norma),

aqui encontra-se o polémico direito penal do inimigo.

O funcionalismo sistémico concentra a sua preocupac¢ao na higidez
das normas estabelecidas para a regulacdo das relacdes sociais, conforme
introduzido pela teoria de LUHMANN. Nesse sentido, existindo uma frustragao
da norma pela conduta do agente, aplica-se a sancao penal, uma vez que,
conforme explanado no paragrafo anterior, a principal funcédo desse sistema €&

garantir a vigéncia/império da norma, por consequéncia, a vigéncia do sistema.

Essa particular teoria, objetiva também a reforma do conceito de
conduta, de modo que o império da norma seja garantido, afinal, o conceito de
conduta é um marco fundamental de todas as dogmaticas penais. Efetivamente,
0 conceito de conduta no funcionalismo sisttmico serd o0 seguinte:
comportamento humano voluntario causador de um resultado evitavel, violador

do sistema, frustrando as expectativas normativas.18

N&o obstante, a parte tedrica que mais chama atencdo nessa

18 SANCHES, Rogério. Curso Popular da Defensoria, P. 16.
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construgdo tedrica é a construcdo de um sistema préprio para o tratamento do

individuo que ndo adentra ao sistema, é contrario a ele.

Efetivamente, aquele que, se dedica a determinados crimes nao se
deve garantir o status de cidaddo, merecendo, ao reves, punicdo severa e
determinada, assim sendo o processo legal para esse individuo, no tocante a
garantias, pode ser suprimido, considerando que o0 seu comportamento coloca

em risco a integridade do sistema.

Vislumbra neste sentido que, a aplicacdo do sistema dentro de um
sistema, aplica em sua integralidade na mencionada teoria, é o direito penal do
inimigo é uma das principais asser¢des, representando a constru¢do de um

sistema préprio para o tratamento do individuo considerado “infiel ao sistema”.

As outras teorias, quais sejam o finalismo e causalismo, diferente do
funcionalismo de Jakobs, ndo concebem o homem, em suas construcoes
dogmaticas, fora do contexto social, alias, sequer consideram 0s grupos sociais
a qual cada individuo é inserido, mas sim, consideram, todos os cidadédos no

mesmo “balaio”, na mesma camada social, em condi¢des de igualdade.

Apesar de todas as caracteristicas que Ihe € peculiar, o funcionalismo
de JAKOBS constata e sustenta esse pensamento, atribuindo uma interpretacao

social aos conceitos dogmaticos.*®

André Luis Callegari (DIREITO..., 2017, pagina 136), nesse prisma,

discorre que?:

“Entdo, pode-se apontar como uma das modificagbes
especificas dessa nova proposta a alteracédo de referéncias. A
causalidade, fundamento do sistema causalista, e a finalidade,
pedra angular do finalismo, dao lugar, no funcionalismo de
JAKOBS, a competéncia. Essa categoria surge do fato de que,
na sociedade, cada pessoa possui um determinado papel social
a ser exercido (pedestre, motorista, esportista, eleitor, etc),
possuindo determinadas expectativas de acordo com o papel
que desempenha em dado momento, expectativas das quais o
sujeito é garante”

Isto posto, observa-se algumas caracteristicas presentes nessa

19 BRUERA, Matilde M. Dogmatica penal y garantias individuales. In; BRUERA, Hugo Arnaldo;
Derecho penal y garantias individuales. Argentina: Editorial Juris, 1997.p.71

20 CALLEGARI, André Luis Direito penal e funcionalismo: Um novo cenério da Teoria Geral do Delito.
12 Edicdo. ed. Porto Alegre, Rio Grande do Sul: Livraria do Advogado, 2017. 184 p.
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complexa construcdo dogmética, neste sentido, Rogério Sanches Cunha, de

forma resumida, traz algumas para apreciacao?':
a) Antecipagdo da punibilidade com a tipificagdo de atos
preparatorios; b) Condutas descritas em tipos de mera conduta
e de perigo abstrato (flexibilizando o principio da ofensividade);
c) Descricdo vaga dos crimes e das penas (flexibilizando o
principio da legalidade); d) Preponderancia do direito penal do
autor em contraposicado ao direito penal do fato (flexibilizando o
principio da exteriorizacdo do fato); e€) O surgimento das
chamadas “leis de luta ou de combate”; f) Endurecimento da

execucao penal; g) Restricdo de garantias penais e processuais,
caracteristica do Direito Penal de Terceira Velocidade.

1.4.1 FUNCIONALISMO SISTEMICO E BEM JURIDICO

De imediato, é necessario destacar que a presente teoria, assim como
o finalismo, nao valoriza a protecao dos bens juridicos penais como o legitimador
para a intervencdo juridico penal do estado, mas, neste caso, cuida-se da
manutencdo e confirmacdo da vigéncia da norma, o império da norma, a

confirmacédo do poder estatal contra os malfeitores da sociedade.

Diante disso o bem juridico penal é somente um efeito mediato da
funcdo da pena, uma protecdo indireta, que ndo € a primordial, e ele é
considerado a expectativa da norma em relagcéo a configuracao estatal frente as

violagdes da norma.

No entanto, a divisdo quanto aos bem juridicos, ndo segue o
regulamento muito simples, de modo que, em determinados seguimentos o autor

trata de separa-los e explica-los.

A principal diferenca reside na separacao dos bens juridicos em; bem
juridico penal, que objetiva manter as expectativas normativas essenciais e o

Bem juridico, objeto de protecédo de algumas normas gerais

A primeira classificagdo, trabalha muito profundamente com as
expectativas normativas, e é um pilar tedrico desse funcionalismo. A
expectativas que as pessoas tém na norma, deve ser levada a sério, de modo

qgue, até um pequeno furto, consumado com um pequeno valor, deve ser objeto

2L SANCHES, Rogério. Curso Popular da Defensoria, P. 18
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de represséo, pois, no caso concreto, a norma foi violada

(PRADO, 2018) sustenta um exemplo sobre a aplicagao concreta do
funcionalismo sistémico; O filme do “Piratas do Caribe”, existe um cddigo de
conduta dos piratas, que é guardado pelo Capitdo Jack Sparrow. Em uma
reunido, um dos piratas sugere uma conduta que violara as normas contidas no
cadigo pirata e, diante disso, surge a figura do Edward Teague, advertindo que

quem violar o cédigo sofrera as consequéncias de suas acgoes.

Na visdo de JAKOBS, o Edward Teague seria o Direito Penal, e as
expectativas normativas que cada cidaddo transfere ao cddigo, devera ser
resguardado e ninguém violara, ainda que seja interessante a determinadas
pessoas. As expectativas normativas iniciam da precisao das pessoas, em seu
meio social, estarem vinculada por leis e esperarem delas que, cada particular

agira de acordo com elas.

A segunda classificacao diz respeito aos bens juridicos que, cada tipo

penal necessita, ndo necessitando de uma explicagcdo pormenorizada.

(PRADO, 2018) sobre as expectativas normativas essenciais,

explanava que:

Para Jakobs, transgredida a norma ha uma consequente
decepcdo nos demais individuos e, ai, a ingeréncia do Direito
Penal se torna necesséria para restabelecer a seguranca pois
gque, com sua acédo, o Direito Penal reafirmaria a vigéncia da
norma e asseguraria aos individuos que suas expectativas de
ordem ndo seriam novamente defraudadas. A norma
corresponderia a uma expectativa normativa de comportamento.
Violada essa expectativa, aplica-se uma sancao como forma de
reafirmar a expectativa frustrada, negando-se que o fato
praticado seja correto e se afirmando como correto o
comportamento determinado pela norma. A pena € quem
desempenha esse papel responsavel pela reafirmacdo de
vigéncia da norma.??

Por fim, sobre a protecéo dos bens juridicos penais no funcionalismo
sistémico, tem-se que, para essa dogmatica, a melhor maneira de o proteger, é
a protecdo da propria norma, fortalecer a vigéncia da norma e levar a sua

protecdo a sério, de modo que as expectativas normativas, que cada particular

22 PRADO, Rodrigo Murad, O Funcionalismo Sistémico de Ghunter Jakobs, 11.12.2018, disponivel em
https://canalcienciascriminais.com.br/funcionalismo-sistemico-jakobs/, acessado em 05.12.2021, as 09:48
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confia a norma, seja salvaguardada, com o intuito de que a protecdo néo seja

frustrada.

1.4.2 DIREITO PENAL DO INIMIGO E BEM JURIDICO PENAL

Conforme exposto, esse funcionalismo leva muito a sério a protecao
da norma penal, e, nesse sentido, surge uma premissa dentro dessa dogmatica
que tem a fungdo de construir um sistema proprio para o individuo considerado
“infiel ao sistema”, e esse sistema proprio, tem o objetivo de lidar com esses

tipos de individuos.

A pergunta central que € necessaria ser respondida, é a seguinte;
para esse sistema, quem € o inimigo? E a resposta €, o inimigo é a antitese do
cidaddo, aquele agente infrator que, de certo modo, ndo reconhece o
ordenamento juridico, esse, ndo recebera o mesmo tratamento dos demais, pois,
se 0 sujeito ndo reconhece o ordenamento juridico vigente, qual sera o motivo

de aplicar esse mesmo ordenamento para ele que, quer a destruicdo do mesmo.

Essa aplicacao diferenciada da legislacdo, sobrepdes até mesmo a
reparacao da vigéncia da norma, que ficard em segundo plano, pois o inimigo é
implacavel e ameaca as estruturas sociais, as bases do estado e a destruicdo

dele.

Essa inspiracdo de JAKOBS para o direito penal do inimigo, ndo é
uma ideia nova, mas vem de uma construcdo de perdura a milénios, e é provinda
de autores como Protagoras, Sdo Thomas de Aquino, Immanuel Kant, John

Locke, Hobbes etc.

Sanches (2017) disserta que Protagoras, em sua teoria, defende que
a pena ndo tem sentido retributivo, mas pedagdégico. S6 se poder extirpar 0s
delinquentes da sociedade, depois de serem orientados para a moral e para a

justica e mesmo assim, voltar a cometer delitos.

Sdo Tomas de Aquino defendia que os pecadores, aqui, no sentido
de quem comete infracéo, deve ser abatido pelo estado como um animal, alias,

a dignidade humana so0 repousa em homens virtuosos.

HOBBES, a principal inspiracdo de JAKOBS, defende um Direito
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Penal para o cidaddo maus e outro direito penal para os inimigos. Atualmente,
entende-se o inimigo como um terrorista, membro de organiza¢des criminosas,

dentre outras maneiras de contrapor o estado de direito.

1. 5. SISTEMA NEOKANTIANO

Na Alemanha, no inicio do século XX, constatou-se uma situacéo
inusitada, um duelo de forgas no campo teorico, que cada vez mais, insistia em
seguir um positivismo perigoso e irracional, que podia transmitir ao sistema, um
dano irreversivel. Zaffaroni® resumiu o conflito dentro das ciéncias humanas na
Alemanha, que era entre o acordo das policias, que tinham o poder, mas néo
tinham o discurso, e dos médicos, que tinham o discurso, mas nao tinham o
poder. (ZAFFARONI 2019)

Assim sendo, a criminologia etioldgica, controlada pelos médicos e o
positivismo, controlado pelas policias, comecaram a sufocar os juristas, que nao
participavam da “negociagdo” e assim, ou reagia diante da subordinagao, ou,
desapareceria. Por esse motivo, os advogados criminalistas, como uma forma
de reacao, resolveram dividir o sistema, separando as ciéncias, dividindo em
duas classificacdes; as ciéncias naturais, guiadas pela causalidade, e ciéncias
culturais, ou do espirito, regida pelos valores.

A criminologia etiolégica, foi incluida na primeira classificacao,
deixando de ser um problema para os penalistas, e o Direito Penal foi incluida
na segunda. E o penalismo alem&o libertou-se do positivismo de Liszt, mas, s6
conseguiu isso, recorrendo ao neokantismo, uma filosofia que ampliavam o
conceito de ciéncias humanas, derivada de Kant, principalmente a teoria do
conhecimento, que trouxe a ideia de que o conhecimento puro ndo depende da
experiéncia sensorial, além, do conhecimento empirico, mas que, afastavam os

interesses epistemoldgicos.

A conduta, presente nessa teoria, ndo diferiu muito da dogmatica
anterior, causalismo, mas, ampliou-se, englobando a omissdo, embora os

neokantistas ndo conseguissem explicar ela de uma maneira coerente.

2 TAVARES, Juarez. Doutrina Penal Nazista, a Dogmaética Penal Alema entre 1933 e 1945. 12, ed.
Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019. P4g. 128
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Uma contribuicdo que se deve a essa teoria, € a existéncia de
elementos normativos (demandam juizo de valor do magistrado) e subjetivos
especiais (especial fim de agir) %4, assim sendo, os elementos descritivos
ganham uma relevancia maior, deixando o positivismo de lado, e o superando,

em partes.

A culpabilidade ganhou a teoria psicolégico-normativa, que, agora,
ndo é mais compreendida como um vinculo do agente e o resultado, mas agora

COmMo um juizo de reprovagao?.
1. 51A PROTEQAO DOS BENS JURIDICOS, NO NEOKANTISMO:

Inicialmente, é primordial a necessidade de explicar como o

neokantismo funciona, de um modo grafico.

Desta maneira, uma forma de ilustrar o neokantismo, € um exemplo
dado por (ZAFFARONI, 2019). O mundo real é igual uma casa, que, acaba de
receber mudancas, ou seja, tudo estd desorganizado, e embora exista
materialmente, nada pode ser usado, entdo, a casa nao € habitavel e nem esta

disponivel.

Os neokantianos dizem que aquilo, que coloca ordem no mundo, sao
os valores, e por intermédio deste, permite-se colocar cada entidade em seu
lugar. Vale-se da teoria do conhecimento, que leciona que as entidades do

mundo se apresentam ordenadas e, portanto, ndo sédo disponiveis.

Os valores, por si sO, ndo sdo dotados de um conceito preciso, mas

sim, valem.

Dessa forma, é dificil imaginar quem define, o que vale, e, 0 que ndo
vale, e realmente, nesse ponto, o neokantismo néo traz uma regra para ser

seguidas, deixando um caminho perigoso em aberto.

Outra questéo suscitada além dessa € a seguinte, o valor, ndo cumpre
uma funcdo ordenadora, mas sim, criativa, pois ele define/organiza as coisas

gue existem no mundo material, mas estéo indisponiveis.

24 SANCHES, Rogério. Curso Popular da Defensoria, P. 6.
25 JESUS, Damasio de, Estudos Penal e Teoria do Crime, disponivel em:
https://www.tc.df.gov.br/ice4/vordf/estudos/penal/teoriacrime.html, acessado em 07.12.2021.
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O maior difusor do sistema neoclassico € o autor, Edmund Mezger,
buscando sempre superar o positivismo, sem supera-lo. Interessante que o
sistema neoclassico foi o legitimador da maior tragédia humanitaria do século

passado.

Trata-se que Mezger ajudou a legitimar o regime nazista, contribui
muito nesse periodo, ainda mais quando foi promulgada a Lei de 28/6/1935, que
passou a permitir analogia no direito penal, baseado unicamente, na ideia do
sentimento do povo aleméo, era definida como uma necessidade de desamarrar
0 juiz do texto legal, positivismo, objetivando alcancar a justica, ja que o texto

legal era falho, mas a justica, ndo poderia ser. 26

Sem duvidas, que o Estado Nacional Socialista Alemao é justificado
coerentemente pela dogmatica penal neokantiana, pois, quem atribuia 0s
valores naquele momento, era a figura do Fuhrer, e a lacuna aberta, deixada
para quem define os valores, foram preenchidos por ele, e infelizmente,

aconteceu aquela atrocidade.

Ainda, sobre o neokantismo, (Zaffaroni, Doutrina Penal Nazista,
2019):

Entendido isto no marco nazista, a reconstrucdo neokantiana é
transparente: a submissdo do Estado a ética emanada da
comunidade do povo, concebido como uma unidade com esta,
exige que aqueles que ndo merecem ser participes da
comunidade (cegos totais ao direito) sejam expelidos, e que
aqueles que, sem chegar a evidenciar essa condi¢do (espécies
de miopes ou daltbnicos ao direito), mostrem falhas na
compreensdo das suas exigéncias ético-juridicas sejam punidos
mediante educagéo.

1.6. CAUSALISMO

O Inicio da dogmética penal, surgiu em um periodo de transi¢do da
idade média, para a moderna, com a dominancia do iluminismo, “tomando” o
poder das igrejas e introduzindo a ciéncia, de modo que a ciéncia nao

sobrepunha somente a religido, mas também a politica, & moral, a filosofia,

% FRAGOSO, Christiano, Cédigo Criminal e Cédigo Criminoso: subsidios e notas ao Cddigo Penal
Nazista de 1936,1? edicdo, Editora Revan, Rio de janeiro/RJ, 2014.
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dentre outros.

A ciéncia se torna uma ferramenta, em que muitos desse periodo,
acreditavam ser a ferramenta perfeita, que seria a explicacao totalizante do
mundo. Diante disso, surgiu o positivismo juridico, que busco restringir o
mundo da ciéncia aos fatos e as leis relacionadas a esses fatos, na visédo
empirica do conhecimento. Posto isto, buscou-se restringir o mundo da ciéncia
aos fatos e as leis relacionadas a esses fatos, em uma visdo propriamente

empirica do conhecimento.

Voltando-se ao Direito Penal, o causalismo € representado, pelos
autores alemaes Franz von Liszt e Ernst Von Beling, que basearam em Augusto
Comte, um matematico francés que buscava transformar a sociedade por meio

de regras imutaveis.
André Luis Callegari?’, sobre o causalismo, escreveu que:

Com a fundamentacdo dessa teoria causalista na visdo do
positivismo cientifica, procuraram-se solucionar os problemas do
Direito com argumentos sistematicos conceituais, deixando de
fora da dogmética juridica os conhecimentos filoséficos,
psicologicos e sociologicos. Reflexo disso é a afirmagéo de
Rocco, por volta de 1910, quando acolhe, na Italia, a
metodologia positivista de Franz von Liszt, de que o Direito Penal
deveria ter por objeto o direito positivo carente de qualquer
contaminagdo antropoldgica, sociolégica ou politica.

O conceito de conduta, presente nessa teoria, € de uma natureza
externa e mecanica, sem levar em consideragao qualquer elemento subjetivo do
agente, cuida-se de um movimento corporal voluntario que produz uma

modificacdo no mundo exterior perceptivel pelos sentidos.

7

O conceito analitico de crime é tripartite, isso gracas a uma
contribuicdo do autor Gustav Radbruch, que acabou superando o conceito de
Liszt, que considerava somente o elemento objetivo e subjetivo, sendo que estes

dois ramos, ndo se conectavam. 28

2T CALLEGARI, André Lufs; LINHARES, Raul Marques. Direito penal e funcionalismo. 12 . ed. Porto
Alegre, Rio Grande do Sul: Livraria do Advogado, 2017. P4gina 33

28 CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Direito penal e funcionalismo. 12 . ed. Porto
Alegre, Rio Grande do Sul: Livraria do Advogado, 2017. Pagina 35.
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1. 6.1 BEM JURIDICO PENAL E CAUSALISMO

Imediatamente € importante destacar que a presente corrente
dogmética ndo possuia um discurso relacionado diretamente aos bens juridicos
penais, € o inicio do direito penal moderno, quando esse ainda dava 0s seus

primeiros passos.

Aqui trata-se de uma tentativa de introducéo aos conceitos duros das

ciéncias naturais, a ciéncia penal,

(SANCHES 1992) mencionava que o sistema dogmatico causalista
ndo era teleoldgico, ou seja, ndo buscava a finalidade empregada pela norma,
mas um sistema logico e estritamente vinculado a lei, um direito correto que néo
pode ser contrariado, no entanto, Liszt ndo era totalmente ignorante a finalidade
da norma, ele s6 entendia que esta era dirigida aos politicos, e ndo caberia ao
juiz.

A forma de aplicacdo do direito causal, é representado pelo modelo
metodoldgico dele, sendo ele o seguinte: primeiramente, o jurista deve pegar o
seu objeto de exame, as normas juridicas, passando a deduzir dessa norma
juridico penal os conceitos ali presentes, concluindo o seu trabalho com a
construcdo de um sistema alcancado por juizos de abstracdo de conceitos

especiais e gerais.?®

Entdo os conceitos que necessitam de uma abstracédo pormenorizada,
nao sdo aceitas nesse sistema, as ciéncias humanas ndo sdo bem-vindas no
mesmo, € impossivel conciliar essa dogmatica com a discusséo politico criminal,

filoséfica, socioldgica, dentre outras.

2 CALLEGARI, André Lufs; LINHARES, Raul Marques. Direito penal e funcionalismo. 12 . ed. Porto
Alegre, Rio Grande do Sul: Livraria do Advogado, 2017. Pagina 37
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CAPITULO Il

2. SAUDE PUBLICA

Imediatamente, cumpre atentar que o conceito de saude néo é algo
unissono, e nem sempre foi. Comportando diversas anélises durante a historia,

influenciadas sempre, pela sociedade das respectivas épocas.

A conceituagdo de saude nunca foi completamente abordada de uma
maneira cientifica, mas foi orientada de maneira social, econémica, politica,
cultural e pelos valores individuais das alusivas sociedades que viveram, ou
vivem. Com efeito, a salde ndo representa a mesma coisa para todas as
pessoas, se aplica para o conceito de doencas, mas dependera também da
andlise dos aludidos elementos expostos.

As sociedades de diferentes épocas variam de uma maneira muito
grande, e em determinado periodo, muitos médicos consideravam como doenca,
a conduta de fuga do escravo. Esta "doencga” foi diagnosticada pelo médico
Samuel A. Cartwright, médico pertencente da Lousiania Medical Association, em
1851, nos Estados Unidos da América. O referido médico, afirmou com preciséo,
por todo o territério do sul dos Estados Unidos, que a tendéncia de fuga dos
escravos, nada mais era do que um distirbio mental e que deveria ser

acompanhado de um tratamento adequado.3?

O Dr. Benjamin Rush (Byberry, 4 de janeiro de 1746 — Filadélfia, 19
de abril de 1813) intitulado por muitos de “pai” da psiquiatria americana, tinha

uma forte crenca de que a pele negra, era resultado de uma forma branda de

30Scliar, MoacyrHistéria do conceito de satde. Physis: Revista de Salide Coletiva [online]. 2007, v. 17, n.
1 [Acessado 12 Dezembro 2021] , pp. 29-41. Disponivel em: <https://doi.org/10.1590/S0103-
73312007000100003>. Epub 21 Ago 2007. ISSN 1809-4481. https://doi.org/10.1590/S0103-
73312007000100003.. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/physis/a/WNtwLVWQRFbscbhzCywV9wGa/?lang=pt, acessado em 10.10.2021 as
20h07min.

31 Scliar, Moacyr, Historia do conceito de salde. Physis: Revista de Satde Coletiva [online]. 2007, v.
17, n. 1 [Acessado 12 Dezembro 2021] , pp. 29-41. Disponivel em: <https://doi.org/10.1590/S0103-
73312007000100003>. Epub 21 Ago 2007. ISSN 1809-4481. https://doi.org/10.1590/S0103-
73312007000100003., acessado em 10.10.2021 as 20h07min.
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lepra.s?

No século XIX e século XX, a psicologia junto com a psiquiatria foram
atrds dos homossexuais com a finalidade de constatar que aquele desvio de
comportamento era um problema mental. Um dos primeiros estudos conciliando
essas areas foi realizado pela obra Psychopathia Sexualis, de 1886, o autor
Richard Von Krafft-Ebing concluiu que a homossexualidade era causada por
uma “inversdo congénita” durante o nascimento ou desenvolvimento do
individuo. 32 Felizmente a homossexualidade deixou de ser considerada um
distarbio pelo OMS, desde 1990. No entanto, cumpre observar que os olhares
conservadores dominantes dessa época, interferiam diretamente no conceito de

doenca.

Os hebreus acreditavam que a doenca nao era somente uma acao de
demonios, mas representava um sinal divino, relacionado a desobediéncia ao
mandamento divino, diante dos pecados humanos, ou seja, uma puni¢cdo de
Deus a humanidade, que insistia em desobedecer. A doenca divulgava o pecado,

muitas vezes de modo perceptivel, como no caso da lepra.3

A referida doenca é cerceada de conota¢cBes pecaminosas, uma vez
gue a doenca manifesta na pele do individuo e é terrivel, insinuado que, aquela

pessoa era uma pecadora e acabara de sofrer um terrivel castigo por Deus.

N&o existia nenhum tipo de tratamento, dessa forma, o doente era

isolado. Os leprosos eram considerados mortos e rezavam missa para eles,

32 WARNER, Judith. The New York Times, Psychiatry Confronts Its Racist Past, and Tries to Make
Amends. But there is a lot to apologize for — from Reconstruction to today. Disponivel em:
https://www.nytimes.com/2021/04/30/health/psychiatry-racism-black-americans.html, acessado em
10.10.2021 as 20h22min.

3 VIDALE, Giulia, Por que considerar a homossexualidade um disttrbio é errado. A homossexualidade é
uma questdo de orientacdo sexual, Revista Veja. que, por um equivoco, ficou anos classificada como
desordem mental. 2017[Acessado 12 dezembro 2021]. Disponivel em: https://veja.abril.com.br/saude/por-
gue-considerar-a-homossexualidade-um-disturbio-e-errado/.

34 Lepra é uma doenca causada por uma infecgdo crénica causada pela bactéria mycobacterium leprae ou
mycobacterium lepromatosis. Resulta danos principalmente nos nervos (nervos localizados no exterior do
cérebro e da medula espinhal), na pele, nos testiculos, nos olhos e nas membranas mucosas do nariz e da
garganta. Acredita-se que a doenca tenha surgido no Oriente e se espalhado pelo mundo por tribos
ndmades ou por navegadores, como os fenicios. Era muito comum antigamente e letal. TIERNEY, Dilan e
NARDELL, Edward, Lepra, Manual MSD, versdo Salde para a familia. Disponivel em:
https://www.msdmanuals.com/pt-br/casa/infec%C3%A7%C3%B5es/tuberculose-e-
infec%C3%A7%C3%B5es-relacionadas/lepra, acessado em 10.12.2021 as 23h10min.
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https://veja.abril.com.br/saude/por-que-considerar-a-homossexualidade-um-disturbio-e-errado/
https://www.msdmanuals.com/pt-br/casa/infec%C3%A7%C3%B5es/tuberculose-e-infec%C3%A7%C3%B5es-relacionadas/lepra
https://www.msdmanuals.com/pt-br/casa/infec%C3%A7%C3%B5es/tuberculose-e-infec%C3%A7%C3%B5es-relacionadas/lepra
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mesmo com vida, depois, eram afastados e proibidos de terem contatos com
outras pessoas, impedidos de entrarem em igrejas, tinha que usar trajes
especiais e luvas, carregar sinetas ou matracas com a finalidade de anunciar a
sua presenca e, para pedir esmolas, utilizava-se um cabo comprido com um saco

amarrado na sua extremidade, evitando, de qualquer modo, o contato.3®

Também existiam os leproséarios, estabelecimento muito comum

nessa eépoca, para onde os leprosos eram enviados.

N&o existem duvidas que a ciéncias, pelo conceito de doenca, €
atingida fortemente pelas crencas humanas, como € no caso da hanseniase, a

qual carrega um preconceito das pessoas presente até os dias atuais.

No entanto, existem casos curiosos em que as proprias crencgas
serviam de escudos para prevencdo de doencas. O judaismo, mantinha uma
crenca de unido dos seus povos mediante a coesdo grupal, acentuando suas
diferencas com outros povos do oriente média, semelhante as “panelinhas”
presentes nas escolas do ensino médio, onde os grupos eram definidos e
separados, dificilmente se juntavam. Em vista disso, a prevencao de doencas,
sobretudo as transmissiveis, ndo atingiam fortemente o grupo e essa servia
como uma prevencdo. Outras formas que existiam € a proibicdo de moluscos,
evitando doencgas como a hepatite transmitidas por ostras e a regra que nenhum
animal poderia ser abatido por quem tivesse doenca de pele, as lesdes da pele
contém micrébios e assim, faz sentido. Cumpre observar que nenhuma dessas
prevencdes eram realizadas de maneira racional, o intuito desses povos eram

outros.

Na Grécia antiga, a medicina ndo era isenta das crencas religiosas,
de fato, o conceito de saude e doenca, também néo. Vérias divindades estavam
vinculadas a saude, Asclepius, ou Aesculapius (que € mencionado como figura

historica na Iliada), duas outras deusas, Higieia, a Saude, e Panacea, a Cura.

Os indios Sarruma, que habitam as fronteiras entre o Brasil e

Venezuela, tem a crenca de que, a diferenciacdo de morte por causa natural e

% CAVALIERE, Irene, Hanseniase na Historia. Revista INVIVO da Fiocruz. Disponivel
em:http://www.invivo.fiocruz.br/cgi/cgilua.exe/sys/start.ntm?infoid=1182&sid=7. Acessado em
13.12.2021 as 20h15min.
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acidente, ndo existe. Dessa forma, a morte é resultado da maldicdo ou do
inimigo, por exemplo, que come um animal e morre, pode ser a vinganca do

espirito do animal que causa a doenca levando a pessoa ao 6bito.36

A ciéncia obteve um avanco significativo, no final do século XIX, com
a revolucdo pasteuriana, esta que revelou a existéncia de microorganismos
causadores de doenca, viabilizando a criagdo de soros e vacinas. No entanto,
nos seéculos posteriores, mesmo com essa descoberta, ndo isentaram a crencga

da ciéncia.

Noutro giro, o conceito da OMS, divulgado na carta de principios de 7
de abril de 1948, que foi transformado no Dia Mundial da Saude, trouxe o
reconhecimento do direito a salde e da obrigacdo do Estado na promocao e
protecdo da saude, dessa forma, o teor da carta diz que "Saude é o estado do
mais completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de

enfermidade".

2.1 SAUDE PUBLICA COMO DIREITO CONSTITUCIONAL

Entrementes a constituicdo Federal do Brasil, trouxe esse conceito no

Artigo 196, dizendo que:

"A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducéo do risco de doenca
e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
servigcos para a promogao, protecao e recuperacao”.

Atenta pelo fato que esse conceito evita discutir o conceito de saude,
mas celebra que essa € um dever do estado. Indubitavel a importancia da
salude do ser humano, um bem juridico fundamental. No entanto, cumpre

observar que, este foi reconhecido pelo estado brasileiro como direito

3 Scliar, Moacyr, Histéria do conceito de salide. Physis: Revista de Satde Coletiva [online]. 2007, v.
17, n. 1 [Acessado 12 Dezembro 2021] , pp. 29-41. Disponivel em: <https://doi.org/10.1590/S0103-
73312007000100003>. Epub 21 Ago 2007. ISSN 1809-4481. https://doi.org/10.1590/S0103-
73312007000100003., acessado em 10.10.2021 as 20h07min.

36 WARNER, Judith. The New York Times, Psychiatry Confronts Its Racist Past, and Tries to Make
Amends. But there is a lot to apologize for — from Reconstruction to today. Disponivel em:
https://www.nytimes.com/2021/04/30/health/psychiatry-racism-black-americans.html, acessado em
11.10.2021 as 20h32min.
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fundamental, apenas, na Constituicdo Federal de 1988, por consequéncia, tem-
se que o Estado Brasileiro, por intermédio dos constituintes originarios, somente
reconhecera que este tem o dever de resguardar esse direito em sua sétima

constituicdo, mesmo esse sendo um direito basico e extrema relevancia.

E o ensinamento do constitucionalista JOSE AFONSO DA SILVA,

que, complementando o assunto, dispara:

E espantoso como um bem extraordinariamente relevante a vida
humana s6 agora é elevado a condicdo de direito fundamental do
homem. E ha de informar-se pelo principio de que o direito igual a vida
de todos os seres humanos significa também que, nos casos de
doenga, cada um tem o direito a um tratamento condigno de acordo
com o estado atual da ciéncia médica, independentemente de sua
situacdo econdmica, sob pena de n&o ter muito valor sua consignacao
em normas constitucionais.3’

Noutro giro, tem-se que a Saude é um direito de todos, tanto
individualmente, como coletivamente, como se extrai do artigo constitucional em
analise. Segundo Gilmar Ferreira Mendes (2017.p.597) “ dizer que a norma do
art. 196, por tratar de um direito social, consubstancia-se tdo somente em norma
programética, incapaz de produzir efeitos, apenas indicando diretrizes a serem
observadas pelo poder publico, significaria negar a forgca normativa da

Constituigdo. ” 38

Nesse sentido, considera-se 0 poder normativo da constituicdo, que
vai muito além de uma carta politica que rege os regimes politicos e direitos
sociais dos cidadaos brasileiros, mas € como se a carta magna fosse o préprio
contrato social tangivel, analisando friamente, €, gerando uma vivacidade capaz
de proteger os particulares, orientando e obrigando o estado para a protecéao,
dos direitos bésicos, que, conforme analisado, muitas vezes fora ignorado por

ele.

Doutro norte, a relacdo entre o individuo e o estado, no tocante a
saude publica, gera uma relacéo juridico obrigacional. 3°0O dispositivo é claro ao
estabelecer que, além do direito fundamental existe a obrigacédo de prestacdo

por parte dos entes federados cravados na Constituicdo Federal, por isso existe

37 Curso de Direito Constitucional Positivo. 162 ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 311.

% FERREIRA MENDES, GUSTAVO GONET BRANCO, Gilmar, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 122 ed. [S. I.]: Saraiva, 2017.
39 AgR-RE 271.286-8, rel. Min. Celso de Mello, DJ de 12-9-2000.
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a mencionada relacéo.

Existe o dever de as entidades politicas promover programas, acdes
e outras politicas publicas que entenderem pertinentes visando a reducdo de
doencas e protecdo, bem como a promocéo da salde. A vista disso, determina

0 artigo 23, inciso Il, da Constituicdo Federal que:

Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios:

(.

Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia

A garantia mediante politicas sociais e econdmicas designha que o
Poder Publico deve, por meio de formulagéo de politicas publicas, de uma forma
criativa, mas que o objetivo final seja sempre a protecéo/promocao do direito em

analise.

PAULO GUSTAVO GONET E GILMAR FERREIRA MENDES (2017),
esclarece que:

A garantia mediante politicas sociais e econdémicas ressalva, justamente,
a necessidade de formulagdo de politicas publicas que concretizem o
direito & satde por meio de escolhas alocativas. E incontestavel que,
além da necessidade de se distribuirem recursos naturalmente escassos
por meio de critérios distributivos, a prépria evolugédo da medicina impde
um viés programatico ao direito a saude, pois sempre havera uma nova
descoberta, um novo exame, um novo prognostico ou procedimento
cirirgico, uma nova doenca ou a volta de uma doenga supostamente
erradicada.*®

Extrai-se, portanto, que essa funcédo alocativa, € uma forma pelo qual
o governo divide os recursos para utilizac&o no setor publico e privado. As vezes,
essa € mais eficiente, a protecdo do direito a saude pode ser feita, em alguns
casos, pelo setor privado, néao significa que o estado deve fazé-la diretamente,

mas deve ajudar a fazé-la.

Esse € o entendimento do CONAS (Conselho Nacional de Secretarios

de Saude*!).”Funcéo alocativa: processo pelo qual o governo divide os recursos

4 FERREIRA MENDES, GUSTAVO GONET BRANCO, Gilmar, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 122, ed. [S. I.]: Saraiva, 2017.

41 CONAAS, Conselho Nacional de Secretarios de Salde, acesso em:
https://www.conass.org.br/guiainformacao/a-gestao-financeira-e-o-ciclo-
orcamentario/#:~:text=%C2%BB%20Fun%C3%A7%C3%A30%20alocativa%3A%20processo%20pelo
%20qual,%2C%?20entre%200utros%2C%20a0s%20cidad%C3%A30s. 01/03/2022, as 13:30.
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para utilizacdo no setor publico e privado, oferecendo bens publicos,
semipublicos ou meritérios, como rodovias, seguranca, educacao, saude, entre

outros, aos cidadaos”.

Também, o Poder Publico tem o dever preventivo para atuar, € 0
trecho do artigo exposto: “ politicas que visem a reducéo do risco de doenca e

de outros agravos”.

Percebe-se que a area de atuacao é bastante extensa, pois, a doenca
pode encontrar varios fatos geradores, como a polui¢do, alimentacéo e etc.,
todavia, detectado o problema € imprescindivel a atuagéo do Estado. O cigarro
€ um produto altamente poluente, lesivo as vias respiratérias, o Governo, por
meio de suas politicas publicas, desenvolveu uma maneira para as pessoas

pararem de adquirir tal produto, e fazerem o uso do mesmo.

No Brasil, por exemplo, o tabagismo é considerado um problema de
salde publica e seu controle, iniciou-se no ano de 1989, quando o Ministério da
Saude, com a participacdo do Instituto Nacional do Céancer (Inca), criou o
Programa Nacional de Controle do Tabagismo (PNCT), este objetiva a reducao
de fumantes do Brasil, tendo em vista a consequente morbidade e mortalidade
por doencas relacionadas ao tabagismo, com a¢des implementadas de forma

descentralizadas utilizando o sistema de geréncia do Sistema Unico de Saude.*?

Percebe-se que no caso, utilizaram-se da funcéao alocativa, em que
um instituto que nado participa da administracdo publica, articulou com essa,
utilizando de sistemas de geréncias, buscando realizar a acao preventiva, em
que detectaram um problema, utilizaram de uma politica publica para combate-

lo, tudo isso, visando a preservacao da saude das pessoas.

A questéo da saude implica no acesso universal e igualitario, ora, um
determinado cidaddo n&do podera ter esse direito negado pelo estado sé por
ostentar uma condicéo financeira menor que os outros. Neste caso é refor¢cada

a responsabilidade dos entes federados.

42 Silva, Sandra Tavares da et al. Combate ao Tabagismo no Brasil: a importancia estratégica das aces
governamentais. Ciéncia & Saude Coletiva [online]. 2014, v. 19, n. 02 [Acessado 1 Mar¢o 2022] , pp.
539-552. Disponivel em: <https://doi.org/10.1590/1413-81232014192.19802012>. ISSN 1678-4561.
https://doi.org/10.1590/1413-81232014192.19802012.
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Este € um objeto da lei n® 8080/90, esta que dispbe sobre as
condicGes para a promocdo, protecdo e recuperacdo da saude, e as demais
organizacbes destes servicos. O acesso igualitario e amplamente divulgado

nessa lei, como o art. 7°, que organiza:

Art. 7° As acdes e servicos publicos de salde e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Salde
(SUS), séo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art.
198 da ConstituicBo Federal, obedecendo ainda aos seguintes
principios:

| - universalidade de acesso aos servicos de salide em todos os niveis
de assisténcia;

Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e
continuo das acdes e servicos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade
do sistema;

Il - preservacdo da autonomia das pessoas ha defesa de sua
integridade fisica e moral;

IV - igualdade da assisténcia a salde, sem preconceitos ou
privilégios de qualquer espécie (original sem grifos)

Inclusive, € dever do estado fornecer os servigos adequados ao exercicio
do direito fundamental a saude. Este é o entendimento da 72 Vara de Fazenda
Plblica de Sdo Paulo, que obrigou o estado de Sao Paulo a dispor de um

medicamento de alto custo a uma paciente com doencga grave e rara.

Para o juiz Emilio Migliano Neto:

"Diante da recusa dos entes publicos em fornecer o medicamento,
possivel o controle jurisdicional sem expressar qualquer ingeréncia
indevida na area de competéncia do Poder Executivo, vez que a parte
pretende tdo somente o cumprimento do dever constitucional do
Estado de preservar e recuperar a salde"+3

Este mencionada julgamento envolveu o litigio sobre a obrigacdo do
estado em fornecer determinado medicamento na modalidade off label, em
outros casos, que nao € tao especifico, a dispensacédo € a maneira do Estado
cumprir com o dever constitucional da Saude Publica, caso a omissao seja

evidente.

Outra grande medida aplicada pelo Estado brasileiro visando a

consecucdo do direito foi a quebra de patentes, a qual reduz o preco dos

4 José Higidio, Consultor Juridico, ConJur , disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-ago-
17/governo-sp-fornecer-medicamento-alto-custo-paciente. Acessado em 01/03/2022.
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medicamentos. Viabilizando o acesso a saude, para quem tem condi¢cdes mais
desfavorecidas. Cumpre observar que, em 2007, a patente do medicamento
utilizado para o tratamento de pessoas com HIV, teve uma reducédo de 72 % do

preco original. 44

2.2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SAUDE PUBLICA

O direito a saude foi cravado pela Constituicdo Federal de 1988 como
direito fundamental do cidaddo, defluéncia do direito a vida, o bem maior da

humanidade.

O Supremo Tribunal Federal € uma instancia do Poder Judiciario que
ganhou um dever de suma importancia, o guardido da constituicao federal, e os
seus julgados servem para nortear as demais decisfes. E na questao da saude
publica, esta ndo fora diferente.

Este fora objeto de dois julgados extremamente relevantes na busca
de consolidar um rumo para aplicagcdo e correta interpretacdo desse direito
constitucional, que, como visto, € novo e necessita de um aparato intelectual

para sua correta aplicabilidade no plano fatico.

Na busca de elucidar esse artigo constitucional de extrema relevancia,
interpretou os Arts. 5°, caput, e 196 da CF/88, no qual cuidara os paragrafos

seguintes®.

Na realidade, o cumprimento do dever politico estipulado pelo referido
Art. 196 da Constituicdo Federal, assevera a obrigacdo de assegurar, a
populacdo em geral, a protecdo a saude, fator que, associado a um imperativo
de solidariedade social, impde-se ao dever publico, em todas as esferas, quais

sejam; Municipal, Estadual e Federal.

Sucedendo esse dever, no conflito entre os interesses financeiros dos

entes federados e a protecdo do direito a saude/vida, entende-se que deve

4 Tiago Pariz, G1. Globo.com, disponivel em: https://g1.globo.com/Noticias/Ciencia/0,,MUL 31234-
5603,00.html. Acessado em 01/03/2022 as 19:25
4 (STF. 22 Turma. ARE 685.230 AgR/MS, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 25/03/2013).
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prevalecer, por uma questéo ética e juridica, somente uma possivel solugéo que
coaduna com a carta cidada de 1988, privilegiar o direito a vida. Afinal é evidente
gue, no caso concreto, ambos bens juridicos comparados, tem-se que o direito

a vida tem um peso maior que as questdes patrimoniais.

A salude publica € considerada um direito publico subjetivo
indisponivel, assegurado a todos os cidadédos, traduz em bem juridico
constitucionalmente tutelado, a qual devera encarregar-se da sua integridade,
de maneira responsavel pelo poder publico, este que tera de introduzir, formular
e complementar as politicas sociais e econdmicas, que visem garantir, aos

cidadaos, o acesso universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar.

Em outra oportunidade, o direito a saude foi deslindado pelo relator
do julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario*®, ministro Celso
de Mello.

Ele explanou que o Direito a saude se qualifica como direito basico e
fundamental que ampara a todas as pessoas, sem qualquer distincéo,
representa uma consequéncia inseparavel do direito a vida, ja que os dois sédo
interligados, ou seja, protegendo a vida, o bem juridico de maior valor, deve-se

proteger a saude, pois, a vida depende fundamentalmente dela.

O Poder Publico, no sentido de englobar a todos os entes federativos,
ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saude da populacéo, sob pena
de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento

inconstitucional.

Como explanado pelo ministro, a omissao do poder publico, pela
indiferenca na resolucdo de determinadas situacdes que, geraria danos a saude
da populacao, é grave, e é inconstitucional, contrariando a carta magna e agindo
fora dos limites estabelecidos, de certa forma, a conduta se equipara ao
particular que quer furtar-se dos limites legais, colocando 0 seu interesse
pessoal, acima do interesse geral, tendo por consequéncia a sua delinquéncia.

E um estado marginal, aquele que se recusa a cumprir as regras constitucionais.

4 AgR-RE 271.286-8, rel. Min. Celso de Mello, DJ de 12-9-2000
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2.3 APLICACAO DO DIREITO A SAUDE PUBLICA

Sabe-se que a saude publica engloba uma relacdo juridica
obrigacional entre o estado e o particular, gerando um direito subjetivo publico

para o cidadao.

Cuida-se que o Estado tem o dever de tutelar esse direito, bem como
promové-lo, mediante a criacdo de politicas publicas essenciais, estipular as
diretrizes e coloca-lo em prética. Tudo isso em prol do direito & vida, j& que o

direito a saude é defluente do referido direito.

Entende-se que, no conflito entre os interesses financeiros dos entes
federativos e o direito a saude publica, este ultimo, devera prevalecer, tendo em
vista que o bem juridico é de maior relevancia, ou seja, a vida tem um valor maior

gue os interesses patrimoniais.

Isto posto, para alcancar esse objetivo, a Carta Constitucional
determinou a criacdo de um sistema unico de saude (SUS), que tenha como uma

de suas diretrizes o atendimento integral da populacéo (art. 198, I, da CF/88).

Conforme explanado, a carta magna ndo € um mero texto que estipula
diretrizes, mas é um texto normativo que rege o plano fatico das politicas

publicas.

E indubitavel que o Estado Brasileiro e seus entes federados, ao longo
dos anos, elaboraram multiplos mecanismos publicos e politicas para alcancar
esses objetivos. No entanto, é importante expor algumas que causaram uma
repercussao social consideravel como a A) criacdo do Sistema Unico de Saude
B) quebra de patentes, que viabilizou o acesso a saude publica e C) O

fornecimento de medicamentos de alto custo.

2.3.1 A CRIACAO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE

O Sistema unico de Saude foi criado pela lei n° 8.080/90, esta que
visa complementar o Art. 196 da Constituicdo Federal.

Extrai desse diploma legal, que a saude € um direito fundamental do
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ser humano, devendo o estado providenciar as condi¢cdes indispensaveis ao seu

pleno exercicio.

O objetivo é garantir 0 acesso a assisténcia de saude, para que esta
nao ficasse somente na esfera privada, gerando custos que muitas vezes 0s
cidaddos nédo conseguem arcar. Sem o SUS, somente uma privilegiada classe
poderia desfrutar do direito a saude, algo impossivel apo6s a promulgacdo da
nossa carta cidada.

Ressalta-se que essa obrigacéo pertencente ao 6rgao publico, ndo &

somente para ele e nem exime 0os demais particulares desse dever, veja-se:

Art. 2° A salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulagéo e
execucao de politicas econdmicas e sociais que visem a reducéo de
riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de
condi¢des que assegurem acesso universal e igualitario as acdes e aos
servigcos para a sua promocao, protecdo e recuperacao.

§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das
empresas e da sociedade.

Esse foi o resultado de pressdes sociais na época para a criacdo de
um mecanismo de politicas publicas, que no plano fatico, desenvolvesse a
aplicacdo da protecao e assisténcia aos cidadaos para com o direito a salde, ou
seja, que os principios constitucionais nao ficassem somente no papel, mas que

ganhasse uma for¢a de atuacéo.

Deriva da sigla SUS, que esta é um Sistema Unico, discorrendo sobre
o conceito de Sistema de Saude, JAIRNILSON SILVA PAIN (2005):

De inicio e de forma muito simples poderiamos dizer que um sistema
de saude é o conjunto de agéncias e agentes cuja atuacdo tem como
objetivo principal garantir a salde das pessoas e das populacdes.
Essas agéncias (instituicbes e empresas) e agentes (profissionais e
trabalhadores da saude) formam algo maior, ou seja, o sistema de
salde. Tais organizagfes e pessoas que integrem o sistema sao partes
de um todo, mas o todo pode ser mais que a mera soma das partes. 47

A carta magna estipula os valores que cada ente federado tem a

obrigacdo de repassar para o SUS, uma forma de garantir a sobrevivéncia

47 PAIM, Jairnilson Silva, O que é SUS? Colecdo temas em salde interativa. Fundacdo Oswaldo Cruz,
Editora Fiocruz. Ano 2015.



45

financeira e aplicabilidade dos impostos destinados a estes entes, cumprindo o

seu dever constitucional.

Os municipios destinam 15% do que arrecadam em ac¢des de saude.
Para os governos estaduais, esse percentual é de 12%. Ja o Governo Federal
tem um calculo complexo: necessita contabilizar o que foi gasto no ano anterior,
mais a variagdo nominal do Produto Interno Bruto. Por fim, essa variagdo é
somada ao que se gastou no ano anterior, para definir o valor da aplicagéo

minima naguele ano.*®

Desta maneira, esse presente Sistema é ofertado a todos os cidadaos
brasileiros, de forma gratuita, j& que este capta dinheiro publico para sua

manutencao e aprimoramento.

O SUS, também, englobam diversas areas no campo de sua atuacao,
como demonstrado no site institucional da secretaria do Estado da Saude:

As acbes do Sistema Unico de Saude (SUS)sdo diversas e
englobam, por exemplo, o controle de qualidade da agua potavel que
chega a sua casa, na fiscalizacdo de alimentos pela da Vigilancia
Sanitaria nos supermercados, lanchonetes e restaurantes que vocé
utiliza diariamente, na assiduidade dos aeroportos e rodoviarias, e
inclusive, nas regras de vendas de medicamentos genéricos ou nas
campanhas de vacinacédo, de doacdo de sangue ou leite materno que
acontecem durante todo o ano. Muitos procedimentos médicos de
média e alta complexidade, por exemplo, séo feitos pelo SUS, como
doacado de sangue, doacdo de leite humano (por meio de Bancos de
Leite Humano), quimioterapia e transplante de 6rgaos, entre outros.

49

2.3.2 QUEBRA DE PATENTES

A licenca compulsoria, popularmente denominada de quebra de
patentes, € uma excecdo a Lei de Propriedade Industrial. Cuida-se de uma

excecgao que rompe o direito de uso exclusivo ao dono daquela patente.

Na prética, a quebra de patentes parece uma forma do Estado violar
o direito de algum particular inventor de uma determinada férmula, ora, se ele

descobre algo, mediante um esforco enorme, devera ter a propriedade de sua

48 Secretaria do Estado de Salde, site institucional. Disponivel em: https://www.saude.mg.gov.br/sus.
Acessado em 01/03/2022, as 10:52
49 Secretaria do Estado de Salde, site institucional. Disponivel em: https://www.saude.mg.gov.br/sus.
Acessado em 01/03/2022, as 11:52
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invencéo e usufruir dos resultados delas, pois ele que empregou determinado

esforco.

Contudo, nos casos de saude publica, como explanado que essa é
uma decorréncia do direito a vida, o bem maior do ser Humano, tem-se que, para
conseguir produzir localmente e, importar medicamentos ou insumos, com preco
reduzido, necessério é tomar essa medida, por isso, a quebra de patente é uma

forma legitima de atuacgdo positiva estatal.

A lei 9.279/96 comporta essas excecdes no artigo 71, veja-se:

Art. 71. Nos casos de emergéncia nacional ou internacional ou de
interesse publico declarados em lei ou em ato do Poder Executivo
federal, ou de reconhecimento de estado de calamidade publica de
ambito nacional pelo Congresso Nacional, poderd ser concedida
licenga compulséria, de oficio, temporaria e ndo exclusiva, para a
exploragdo da patente ou do pedido de patente, sem prejuizo dos
direitos do respectivo titular, desde que seu titular ou seu licenciado
ndo atenda a essa necessidade.

Insta observar as novidades legislativas provenientes do ano de 2021,

em razdo da calamidade publica causada pelo novo Corona virus.

Anteriormente, esse mecanismo fora utilizado para quebrar a patente
do nelfinavir, medicamento que integra a lista dos 12 itens do coquetel anti-aids,
reduzindo o seu preco em 72%.5°

2.3.3 FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO

Sabe-se que, 0s medicamentos previstos na lista do Sistema Unico
de Saude séo fornecidos pelo Estado, a depender do caso em concreto.
Conforme os arts 69, |, letra d, e art 7°, Il, da Lei 8.080/90 e o art. 22 do Cdédigo
de Defesa do Consumidor, lei n® 8078/90. Normativa que € orientada pelo Art.
196 da Constituicao Federal, obrigando o Estado a cumprir os valores

constitucionais no caso pratico.
Prescrevem os mencionados artigos:

Art. 7°, da Lei 8.080/90 - As acdes e servicos publicos de saude
e 0s servigos privados contratados ou conveniados que integram

%0 Denise Maduefio, Brasil quebra patente de remédio Anti-Alds. Folha de S&o Paulo. S&o Paulo, quinta-
feira, 23 de agosto de 2001, disponivel em: acessado em 07/03/2022, as 21:36


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1036143/lei-8080-90
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11676999/artigo-7-da-lei-n-8080-de-19-de-setembro-de-1990
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1036143/lei-8080-90
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o Sistema Unico de Saudde - SUS s&o desenvolvidos de acordo com as
diretrizes previstas no artigo 198 da Constituicdo Federal, obedecendo
ainda aos seguintes principios:...

Il - integralidade de assisténcia, entendida como um conjunto articulado
e continuo de agBes e servigos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade
do sistema;

Art. 6° da Lei 8.080/90 - Estdo incluidas ainda no campo de atuagao
do Sistema Unico de Saude - SUS:

| - a execucdo de acles....
d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica.

Art. 22. - Os oOrgdos publicos, por si ou suas empresas,
concessionarias, permissionarias ou sob qualquer outra forma de
empreendimento, séo obrigados a fornecer servicos adequados,
eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.

Paragrafo Unico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das
obrigacbes referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas
compelidas a cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma
prevista neste Caédigo.

Desta forma é evidente o custeio de medicamentos e tratamentos pelo
Estado, de maneira gratuita e eficiente.

Recentemente existiu uma discussdo acalorada nos tribunais
Superiores a respeito da prescricdo de medicamentos que ndo estdo contidos
na lista do SUS, e concluiram, que é possivel sim obrigar o Estado a prescrever

estes medicamentos cumpridos 0s seguintes requisitos:

A concessao dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos
do SUS exige a presenca cumulativa dos seguintes requisitos:

1) Comprovagdo, por meio de laudo médico fundamentado e
circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da
imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da
ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo
SUS;

2) Incapacidade financeira do paciente de arcar com o custo do
medicamento prescrito; e

3) Existéncia de registro do medicamento na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa).

STJ. 12 Sec¢do. REsp 1657156-RJ, Rel. Min. Benedito Gongalves,
julgado em 25/04/2018 (recurso repetitivo) (Info 625).52

O STJ entende que o fato de o medicamento ndo integrar a lista

5L CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Requisitos para a concessdo judicial de medicamentos ndo
previstos pelo SUS. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em:
<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/27b09e189a405b6ccabddd7ec869c14
3>. Acesso em: 07/03/2022



https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10653794/artigo-198-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11678015/artigo-6-da-lei-n-8080-de-19-de-setembro-de-1990
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1036143/lei-8080-90
https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/27b09e189a405b6cca6ddd7ec869c143
https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/27b09e189a405b6cca6ddd7ec869c143
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bésica do SUS néo tem o condao de eximir os entes federados do dever imposto
pela ordem constitucional, porquanto ndo se pode admitir que regras
burocraticas, previstas em portarias ou normas de inferior hierarquia, prevalecam
sobre direitos fundamentais (STJ. 12 Turma. Agint no AREsp 405.126/DF, Rel.
Min. Gurgel de Faria, DJe 26/10/2016).

(GILMAR MENDES E PAULO BRANCO, 2017) discorre que o estado,
de maneira positiva busca, muitas vezes, colocar em pratica os principios
constitucionais a qual fora incumbido e confiado, no entanto, no caso concreto
infere-se que os problemas contidos na pratica, que € evidente, a demora para
conseguir assisténcia pelo SUS, derivam de questdes ligadas a implementacéo
e manutencdo das politicas de salude ja existentes, o que implica também a
composicdo dos orcamentos dos entes da Federacdo — do que a falta de
legislacdo especifica. Em outros termos, o problema néo é de inexisténcia, mas

de execucdo administrativa das politicas publicas pelos entes®?.

2.4 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Sabe-se dos horrores empregados pela humanidade no conflito
armado na segunda guerra mundial, onde varias pessoas perderam a sua vida,
de maneira extremamente cruéis. Na medida em que foram segregadas e

tratadas como ragas inferiores, distintos de cidaddos comuns.

Com efeito, constatou-se que o positivismo poderia ser utilizado como
instrumento de justificacdo de regimes autoritarios, portanto, surgiu a
necessidade de conceber uma teoria suficiente para a superagéo do positivismo.
53A nova dogmatica desenvolvida foi a que o principio da dignidade humana
figurasse como o valor juridico supremo, sendo fonte do constitucionalismo, dos

direitos fundamentais e do Estado Constitucional Democratico.

O Ser humano foi colocado com a peca central do direito. Assim, 0

2 FERREIRA MENDES, GUSTAVO GONET BRANCO, Gilmar, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 122, ed. [S. I.]: Saraiva, 2017.

53 Uma importante observacdo €é da contribuicdo do sistema neokantista, como a dogmatico que legitimou
o direito interno alem&o nazista. Principalmente na figura do advogado criminalista Edmund Mezger.
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Estado existe para a pessoa e ndo o contrario.

Sustenta a que a dignidade da pessoa humana se transformou em um
valor moral para ganhar um status de valor tipicamente juridico, revestido de
normatividade. Assim, a pessoa humana passa a ser 0 objetivo supremo da

relacdo com o estado, este Ultimo que agira sempre a favor do ser humano.

Francisco Fernandez Segado, sobre a estipulacéo da dignidade aduz:

“Um freio radical frente a todo voluntarismo juridico, uma quebra das
bases mesmas do positivismo juridico, uma resisténcia a qualquer
cobertura formalmente democratica frente & arbitrariedade de uma
maioria contraria aos mais elementares valores inerentes a pessoa
humana e uma reafirmacdo de que a pessoa ndo € mero reflexo da
ordenagéo juridica”

O estado constitucional de direito, a jurisdicdo ndo se limitara a

verificacdo da formalidade das leis, mas também o seu contetdo material. 5

Pois bem. Sobre o conceito da Dignidade da Pessoa Humana
(NOVELINO, 2008, p. 248) tem-se que: “A dignidade em si, ndo é um direito
fundamental, mas um atributo inerente a todo ser humano ou simplesmente um

valor.”

Infere-se que todos os direitos fundamentais decorrem da

exigéncia, cumprimento e promocéo do respeito a dignidade da pessoa humana.

O Direito a saude publica, corolario do direito a vida, € um direito
fundamental decorrente do principio supremo em analise. Ora, se o Estado
Democratico de Direito se comprometeu a tutelar e promover os mencionados
direitos respeitando o ser humano. A saude, ndo pode, de maneira alguma, ser
ignorada. Mas pelo contrario, os esfor¢cos positivos do Estado devem resguardar

a saude de todos os seres humanos.

Frisa que o Estado apesar de atuar da forma positiva, tem
problemas graves na execuc¢ao das politicas publicas para tutelar esse direito. O
Programa SUS, muitas vezes, nao corresponde de maneira satisfatoria para o

cidadao. °°

54 Essa situagdo é trabalhada no garanstimo penal.

5 < As filas de espera s&0 0 maior motivo de insatisfacdo dos usuérios do SUS (Sistema Unico de Sadde),
segundo pesquisa de 2018, feita pelo Conselho Nacional de Medicina e pelo Datafolha. Para 30% dos
participantes da pesquisa, esperas para o atendimento demoraram mais de 12 meses.
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Outrossim, com o advento da pandemia do novo coronavirus, a
situacdo foi dramatica. Os hospitais ndo conseguiram receber a demanda

necessaria de pacientes- nem na situacao de normalidade isso era possivel-.

Pontua que a atuacdo do Estado brasileiro, foi contrario ao
estabelecido pela Organizacdo Mundial da Saude e da ciéncia principalmente,
ou seja, o proprio Estado Democrético de Direito agiu, muitas vezes de maneira
positiva, contra a tutela do direito & saude publica. Financiando a aquisi¢do de
remeédios sem eficicia ou, postergando a aquisicdo de vacinas e sendo contrario
ao isolamento social. Assunto que sera abordado detalhadamente

posteriormente no trabalho.

Link para matéria: https://pp.nexojornal.com.br/perguntas-que-a-ciencia-ja-respondeu/2021/5-pontos-
sobre-as-filas-de-atendimento-no-SUS

© 2022 | Todos os direitos deste material sdo reservados ao NEXO JORNAL LTDA., conforme a Lei n°
9.610/98. A sua publicagdo, redistribuigdo, transmiss@o e reescrita sem autorizagao prévia € proibida.”’



51

CAPITULO Il

3. INTRODUCAO AO SISTEMA GARANTISTA

No periodo pds-segunda-guerra aconteceu transformacdes
grandiosas, politicas, econdmicas, culturais dentre outras, marcada,
precipuamente pelo dualismo contrapostos entre o bloco capitalista, liderado
pelos Estados Unidos da América e o bloco Comunista Soviético, lidera pela

extinta Unido das Republicas Socialistas Soviéticas.

As politicas internas de cada pais, inclusive o Brasil,
sofreram mudancas. Na Itélia, ndo foi diferente, as décadas entre 1960 a 1980,
denominada de “anos de chumbo” foi especialmente tensas. Onde a forga
prevalecia, 0 medo, por muitas vezes, ocasido em que existiam distintos grupos
armadas contra o Estado, e esse Ultimo, reprimia os terroristas com todas as
suas forcas, rigorosamente. Uma prisdo preventiva aplicada nessa época, por

exemplo, poderia durar mais de 10 (dez) anos.

Entrementes, surge a figura de Luigi Ferrajoli, um tedrico jurista
Italiano, introdutor do Garantismo Penal, a qual contribuiu de maneira crucial
para, dentro das estruturas penais, rechear a dogmatica penal de legitimidade,
cujo essa estava sendo ignorada, ndo a dogmatica, mas a racionalizacao

inerente a ela.

O Final da década de 1980 foi lembrado pelos avancos das
democracias pelo mundo, e por meio dos ideais de viés democratico, o

garantismo conseguiu avancar para outros estados, chegando no brasil.

A constituicdo conferiu uma gama de direitos fundamentais. As
normas inferiores jamais poderdo contrariar essas, entdo, o legislador
infraconstitucional ndo podera proibir ou impor determinados comportamentos,
sob a ameaca de uma sanc¢do penal, se o alicerce basilar do direito que € a

constituicdo determinar o contrario. A carta politica cidadd, além de organizar o
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plano politico, ao conferir os mencionados direitos, protege os cidaddos

pertencentes ao estado brasileiro.

Mediante isso, concebendo a validade e eficacia da constituicdo, o

garantismo encontrou terreno fértil, pertinentes séo as licbes de Rogério Greco:

Nesse sentido, Ferrajoli aduz que o “garantismo — entendido no sentido
do Estado Constitucional de Direito, isto €, aquele conjunto de vinculos
e de regras racionais impostos a todos os poderes na tutela dos direitos
de todos, representa o unico remédio para os poderes selvagens”, e
distingue as garantias em duas grandes classes: “as garantias
primarias e as52 secundarias. As garantias primarias sao os limites e
vinculos normativos — ou seja, as proibicées e obrigacdes, formais e
substanciais — impostos, na tutela dos direitos, ao exercicio de
gualquer poder. As garantias secundarias séo as diversas formas de
reparacdo — a anulabilidade dos atos invalidos e a responsabilidade
pelos atos ilicitos — subsequentes as violagbes das garantias
primarias®®

3. 1 AXIOMAS GARANTISTAS E LEGITIMIDADE DO DIREITO PENAL

A partir da constatacdo da crise de legitimidade que o Direito Penal
patrio vem enfrentando, em que existe um abismo entre os direitos fundamentais
e outros valores constitucionais e o direito material e processual penal aplicados
no Brasil, o garantismo, nos moldes originais de Ferrajoli, surge para fornecer
uma argumentacao baseada em principios que servem de supedaneo para criar
uma corrente dogmatica e garantir a conciliacdo entre esses. Que deveria existir

desde a promulgacéo da carta cidada de 1988.

Como explanado anteriormente, Ferrajoli partiu, para criar a sua
teoria, da observacdo de uma crise entre 0 poder publico e as garantias
individuais. A obra em qual o garantismo é trabalhado pelo autor, chama-se

Direito e raz&o: teoria do garantismo penal.

A base do garantismo pauta-se dos tedéricos contratualista, outrora
abordado no presente trabalho. A ideia central trazida desses, é a técnica de

limitacdo do poder. O Direito penal surgiu para, na era dos regimes absolutistas,

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, Volume 2, Editora Impetus. 2017. Pag 42.
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gue nado existiam nenhuma racionalizacdo do poder punitivo do estado, este

ultimo seria limitado.

A separacéo entre o direito e a moral foi uma grande evolugao no

campo tedrico das ciéncias humanas.

A razédo no direito penal (PINHO 2006.) “’consiste na tutela dos direitos
fundamentais, os quais representam os valores, 0s bens e 0s interesses,
materiais e pré-politicos, que fundam e justificam a existéncia do Direito e

Estado” >’

Por conseguinte, a tutela dos mencionados direitos s6 podera ser
obtida a partir da minimizacdo do exercicio do poder, evitando a
discricionariedade exagerada, mediante a adicdo de regaras racionais para
limitacao e controle. Objetivando a organizacao sistematica de suas ideias. Tem-
se a razéo conceitos diferentes conforme o sentido adotado, quais sejam o

epistemoldgico, axiolégico e normativo.

3. 2. BASE EPISTEMOLOGICA

Epistemol6gico é a razdo proveniente de decisbes judiciais
devidamente fundamentadas no caso concreto, evitando abstracdes. O
Garantismo tem como escopo 0 estabelecimento de limites cristalinos dirigidos

aos ao juiz e legislador, pautando-se, sempre, na racionalidade.

Para o juiz, o limite é claro, ao vinculad-lo com a lei, tornou-se
obrigatéria as decisdes pautadas em raciocinio juridicos, trabalhando somente
com condutas que violem regras penais. Suas concepcbes pessoais e

principalmente morais n&o tém forga para embasar decisoes.

Na esfera legislativa, a carga de racionalidade deve estar presente no
momento da formulagdo das normas penais incriminadoras, devendo o
legislador prezar pela taxatividade, cuidando para ndo criar leis imprecisas,

vagas e controvertidas, ferindo o principio da legalidade. A lei deve ser clara e

57 BASTOS DE PINHO, Ana Clatdia. Direito Penal: e Estado Democratico de Direito. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. 129 p.
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contemplar apenas fatos e ndo pessoas, devendo buscar a protecdao do bem

juridico penal.

3.3. BASE AXIOLOGICA

Axiologico é a razdo fundada nas decisdes éticas e politicas, uma
justificagéo do direito penal. E a prépria politica criminal que busca estabelecer

uma fundamentacao externa.

Desta forma. Como o direito penal € um poder que merece uma
especial atencdo, na medida que afeta diretamente o segundo maior bem
juridico, a liberdade. Em alguns sistemas alienigenas, afeta até mesmo essa

ultima.

Ademais, quanto maior for o custo da justica, maior serd o da injustica.
Ou seja, pela discricionariedade que o legislador tem, de criar figuras delitivas
que proibe determinados comportamentos. Maior sera o da injustica —pessoas
inocentes recebendo condenacgdes em seu desfavor-. Observa ainda, o0 aumento

das cifras negras, que é um conceito criminolégico relativo aos crimes, que

ocorrem, mas nao sado denunciados.

Outrossim, a legitimacdo externa do direito penal significa a
justificacéo, que pode ter natureza politica, filosofica e sociolégica. Enquanto, a
legitimacao interna, por sua vez, corresponde a propria fundamentacéo do direito

penal em cada estado.

3.4 BASE NORMATIVA

Normativo € a razdo que designa a validade e coeréncia de cada
sistema penal interno, grande parte da dogmaética reside aqui. Esse é o ponto

que celebra a legitimacao interna do direito penal.

Nesse sentido, a legitimacdo interna pressupdes uma coeréncia

l6gica entre o ordenamento juridico e suas leis penais. Busca-se a harmonia.
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Noutro giro, tem-se duas terias distintas que buscam cumprir a
explicacéo da legitimacao interna. Substancialismo juridico e formalismo ético. A
primeira procura justificar a validade do sistema juridico com base em elementos
fora dele, ou seja, utiliza critérios morais para legitimar internamente o direito
penal, considerando certos valores de direito natural superiores ao direito
positivos. Enquanto o segundo, privilegia um positivismo classico, pautado no

conceito formal de justica.

Ao subordinar a validade interna do sistema a questdes de ordem
moral, favorece o surgimento de um direito penal autoritario, no qual se pune o
sujeito ndo pelo que fez, mas pelo que é. O Estado, com base em concepc¢des
morais, acha-se legitimado para punir condutas pecaminosas. Por consequéncia

€ importante distinguir o direito da moral.

3.5 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NO ESTADO DEMOCRATICO DE

DIREITO

Estudada as bases normativa, axioldgica e epistemoldgica da razéo,
presente no garantismo penal. Agora, indaga-se. Como o direito penal brasileiro
€, perante a constituicdo federal, legitimado.

Pois bem. Sabe-se que o Codigo Penal Brasileiro se data da época
de 1940. Em plena era Vargas, na vigéncia do Estado Novo. O viés democrético
presente nesse estado, era no minimo questionavel. Era uma ditadura de cunho
fascistas, baseado na doutrina italiana. Isso € importante nédo olvidar, vez que, a
carta cidadao promulgada posteriormente, como estudara no presente trabalho,

devera ser observada para que, o proprio cédigo seja legitimado.%8

Por ora, antes de adentrar-se nesse assunto. Infere-se a necessidade
da apresentacdo de dois conceitos, de extrema importancia. Trata-se da
normatividade e efetividade. O primeiro é as normas e principios cravados na

Constituicdo Federal. Enquanto o segundo é a aplicacéo faticas dos mesmos.>°

%8 Oportunamente cabe lembrar que o Cddigo Penal Brasileiro é, praticamente, uma cépia fiel do Cédigo
Rocco, de carater propriamente fascista.
% FERRAJOLLI. 2000, P.698.
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Vislumbra-se um hiato entre os postulados constitucionais e a
aplicacao deles, e até uma certa permissividade de todos os poderes e cidadaos

gue vivem no Estado Brasileiro.

O Principio da proporcionalidade servira como um guia para explanar
a realidade féatica brasileira. Onde a Constituicdo Federal, lamentavelmente
parece distante. Um conjunto de regras propostos em um Estado sonhado, que
nao comtempla a realidade brasileira.

Sobre 0 mencionado principio. Beccaria argumenta que “para néo ser
um ato de violéncia contra o cidaddo, a pena deve ser, de modo essencial,
publica, pronta, necesséaria, a menor das penas aplicavel nas circunstancias

referidas, proporcionada ao delito e determinada pela lei.”®°

Alberto Silva Franco aduz:

O principio da proporcionalidade exige que se faga um juizo de
ponderacéo sobre a relagao existente entre o bem que é lesionado ou
posto em perigo (gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser
privado (gravidade da pena). Toda vez que, nessa relagédo, houver um
desequilibrio acentuado, estabelece- -se, em consequéncia,
inaceitavel desproporcdo. O principio da proporcionalidade rechaca,
portanto, o estabelecimento de cominac¢6es legais (proporcionalidade
em abstrato) e a imposi¢éo de penas (proporcionalidade em concreto)
gue carecam de relacdo valorativa com o fato cometido considerado
em seu significado global. Tem, em consequéncia, um duplo
destinatario: o poder legislativo (que tem de estabelecer penas
proporcionadas, em abstrato, a gravidade do delito) e o juiz (as penas
gue os juizes impdem ao autor do delito tém de ser proporcionadas a
sua concreta gravidade)

Assim, extrai-se que no plano abstrato, deve o legislador buscar de
maneira objetiva, vislumbrar a proporcionalidade. Pela primeira vista, esta ndo é
uma tarefa facil, em virtude das inUmeras infrac6es contidas no ordenamento

juridico brasileiro.

No primeiro pensamento, remonta-se a ideia de, para encontrar a
proporcionalidade perfeita, a maneira correta seria retribuir o mal causado pelo
infrator. Usando-se a lei de talido. Contudo, € importante ressaltar que, caso

realize uma atrocidade abstrata. O Legislador ofendera outro principio, cujo € o

%0 Dos delitos e das penas, de autoria do Marqués de Beccaria, cuja primeira edicdo veio a lume em 1764.
Em seu § XLII
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pilar central de todo o pensamento juridico brasileiro, a dignidade da pessoa

humana. (inciso Il do art. 1° da CF).

E verdade que o presente principio ndo é previsto expressamente na
constituicdo brasileira, mas ele é legitimado constitucionalmente na medida que

deriva de outro principio, a individualizacao da pena.
Rogério Greco (2017, pg. 156) ensina que:

Com a individualizacdo da pena, seja no plano abstrato, pela
cominacéao prevista para as infracées penais, seja no plano concreto,
com sua aplicacéo pelo juiz, visualiza-se, com clareza, a obediéncia ou
mesmo a ofensa ao principio em estudo, mesmo que, como ja
dissemos, ndo seja um mecanismo de verificacéo tdo simples.

De outro modo, o presente principio ndo pode ser visto de uma forma
unilateral. Atingindo somente os delitos cujo a pena extrapola a reprimenda, ou
seja, delitos que protegem bens juridicos infimos e tenham penas altas. Mas, por
outro lado, necessita de penas proporcionais aos delitos que protegem bens

juridicos de suma importancia, e tenha pena baixa.

O nosso codigo patrio € recheado dessas antinomias, a simples leitura
de alguns preceitos secundarios, salta aos olhos a importancia desmedida que

se confere ao patriménio privado em detrimento da pessoa.

Ana Claudia Bastos de Pinho (2006 pg. 35) exemplificou essa

deformidade:

Apenas para exemplificar, se alguém produz no semelhante uma leséo
corporal grave (Imobilidade permanente dos dedos, por exemplo), a
sancao correspondente sera de 1 a 5 anos de reclusdo: mas, se
alguém, com a ajuda de outra pessoa, furta um objeto do interior de
uma residéncia, sem causar qualquer dano a integridade fisica de
guem quer que seja, sua pena poderd variar entre 2 e 8 anos de
reclusdo. E mais: se alguém, manuseando imprudentemente uma
arma de fogo, vem a atingir uma pessoa deixando-a tetraplégica para
o resto de seus dias, a pena poderd variar entre 2 meses a 1 ano: mas
bastara alguém adquirir um objeto que sabe ser produto de furto, que
a sancéo atinge o limite de 1 a 4 anos de recluséo.

E notdrio a importancia concedida ao patriménio privado, em
detrimento de outros bens juridicos. Tipico de uma sociedade pautada no

conservadorismo predominante na década de quarente. E indubitavel a
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importancia da protecdo do patrimonio privado, de atos injustos. Contudo, ele,

jamais podera receber uma tutela maior que o outro bem essencial que € a vida.

E estranho a insisténcia e permissividade que o Estado brasileiro tem
com esse diploma repressivo, que é cerceado de discrepancia. Uma contradicéo
de uma lei infraconstitucional com o conteddo material da constituicdo, que, de

modo algum, pode persistir, entretanto, persisti.

3.6. GARANTISMO INTERVENCIONISTA? O POSITIVISMO CRITICO.

Entrementes ao conceito de normatividade e efetividade. Vislumbra-
se a necessidade da explanacdo a respeito da vigéncia e eficicia. A primeira
pressupdes a correcao formal da lei (procedimental); a segunda a legitimidade
da lei, ou seja, sua compatibilidade com as regras constitucionais, pautando-se

nos direitos fundamentais.

Infere-se a observancia das duas regras supramencionados, nos
estados contemplados pelo Estado Democrético de Direito. De outro modo, para
uma lei conferir a sua validade de pleno direito, deve-se pautar das formalidades
legais, criada pelo legislativo e respeitada as regras dispostas no regimento
interno de cada casa. ApOs a sua aprovacao, o conteido da mesma devera se
revestir de legitimidade, ou seja, a norma promulgada devera no seu corpo,

revestir dos principios constitucionais emanados da Constituicdo Federal.

O papel do judiciario, especialmente do juiz. E de supra importancia.
Caba a ele primordialmente ser o defensor da constituicdo, precisamente, com
o ndcleo fundante dos direitos individuais e sociais. Desse modo, ao visualizar
uma norma incongruente, o magistrado devera denuncia-la, evidenciando a sua

imprestabilidade.5t

Com efeito, o autor em estudo introduziu outros conceitos, de modo a
evidenciar o papel do juiz no cenario das democracias constitucionais. O

positivismo dogmatico e o positivismo critico.

81 FERRAJOLI, 20012, p.26.
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Ferrajoli chama de positivismo dogmatico “ toda orientagao tedrica
gue ignora o conceito de vigéncia das normas como categoria independe das de
validade e efetividade. Enquanto o positivismo critico, entendido como a critica
do direito positivo, reflete-se “no modo de conceber o trabalho do juiz e do jurista
e pde em questdo dois dogmas do positivismo dogmatico: A fidelidade do juiz a
lei e a funcdo meramente descritiva e avalorativa do jurista em relacdo com o

direito positivo vigente. 62

Contudo, na pratica, ndo tem como diferenciar a lei vigente da lei
valida. Ou seja, a observancia do processo de promulgacéo da lei seria suficiente
para garantir a legitimidade dela. Alids, essas foram redigidas pelos nossos

representantes democraticos.

Com efeito, parece as teorias formuladas por Kelsen, que afirmava a
legitimidade da lei perante, somente, ao processo legitimo de promulgacéo do
mesmo, do ponto de vista formal, sem observar o conteddo material, ou seja,
basta a determinada lei, mediante a observancia formal para sua aprovacao,
obter um numero determinado de votos pelo lesgislativo e passar para a
promulgacdo do executivo, que para ela incidiria a vigéncia e validade. N&o
importando o0 seu texto normativo. Uma lei aprovada que privatizaria todo o

sistema de saude publico, seria vigente e valida, por exemplo.

Contudo, em um Estado democrético de Direito, as leis ordinarias ndo
preveem sobre os direitos fundamentais. Cabendo a Constituicdo federal
disciplinar essa matéria. Nesse ponto reside a dificuldade imposta ao juiz
garantista que é compreender o emaranhado de valores fundamentais, fazer
uma comparacao para verificar a materialidade consonante da lei inferior em face
da constituicdo. Se, apds esse primeiro processo, 0 magistrado identificar a
compatibilidade da lei inferior ao conteldo material da constituicdo, podera
aplica-la. Doutro norte, se verificar a incompatibilidade, ele devera denuncia-lo,

deslegitimando a lei inferior.

62 FERRAJOLI, 2001, Pgs.871/872.
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Esse é o0 espirito do positivismo critico, que difere do classico. O juiz,
antes de aplicar a lei, verificara os principios constitucionais, de modo a nao o

contrariar.

Observa a importancia do juiz, na democracia garantista. Ressalta-se
que ele esta “preso” pelos principios constitucionais vigentes, para motivar as
suas decisdes, bem como deixar de aplicar as leis com antinomia. Essa limitagéo
protege a decisdo baseada nos elementos pessoais de convicgdo interna da
pessoa do juiz, estranhos ao processo, bem como pelo direito.

Por fim, o garantismo reconhece dois conceitos distintos de
democracia, a formal e substancial. A primeira refere-se as regras
procedimentais, de quem e como decidir. Regras processuais. A segunda
disciplina as questdes que ndo pode decidir e, ndo deixar de decidir. Sdo as

questdes de direito material constitucional, direitos fundamentais.®?

Esse € o carater democratico da funcéo judicial, Ana Claudia Bastos

de Pinho (2006 pg. 79) disserta sobre o tema:

Por 6bvio, ndo se tem a ingenuidade de acreditar que o juiz, como ser
humano que €, ndo possui valores préprios. Nao sé possui, como é, de
certo, por eles orientado. Mas isso ndo esta em jogo. O que o
garantismo chama de equidistancia ou imparcialidade (terzieta) €, tao-
somente, o afastamento do juiz em relag&o as partes do processo. E o
guanto basta. A prestagdo de contas da decisdo que tornmar vira por
meio da motivagdo, que servira, assim, como 0 componente
democréatico da funcdo jurisdicional, pois a parte interessada (a
sociedade, de um modo geral) poderda conhecer as razbes que
fundamentaram o julgado e avaliar s estdo condizentes com o sistema
de valores insculpidos no texto constitucional.

E, quando se fala em carater democratico da funcéo judicial, esta-se,
por 6bvio, referindo & democracia substancial. E preciso ver que o juiz
ndo decide para uma maioria, mas para todo e qualquer cidadao.
Nesse sentido, se tiver que absolver alguém por falta de provas, por
exemplo, fard, ainda que a maioria assim ndo o deseje; da mesma
forma, se tiver que condenar, porque, em sua tarefa cognoscitiva,
decidiu ser esse o caminho, também devera fazé-lo, mesmo
contrariando uma suposta maioria.

Infere-se que o positivismo e o garantismo relaciona-se na esséncia.
Importante mencionar a observacao contida no inicio do trabalho. Ressaltando

gue nenhuma escola dogmaética penal é superada totalmente. O Positivismo

8 FERRAJOLI, 2000, p. 864.
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cldssico é o principio basilar do casualismo, e foi muito importante para

estabelecer uma limitacdo do poder estatal em relacdo aos particulares.

Ora, caso o estado pudesse agir com discricionariedade ampla, sem
observar qualquer preceito normativo, acarretaria uma tirania e abstracdes.
Diminuindo o garantismo e elevando-se consideravelmente a opressao e

injustica. A democracia restaria prejudicada.

3.7. APROTECAO DOS BENS JURIDICOS PAUTADAS PELO PRINCIPIO DA

PROPORCIONALIDADE

No corpo do texto supramencionado, indaga-se acerca do principio da
proporcionalidade e, como esse na pratica, na vigéncia do diploma penal, vem
sendo aplicado incorretamente. Entdo surge o questionamento pertinente, como

se déa a protecao dos bem juridicos fundamentada nesse principio.

Para usar a linha de raciocinio de Ferrajoli, tem-se que, antes de avaliar
como castigar deve-se saber o que proibir. Isto posto, para o referido autor, a
pena seve ser proporcional a gravidade do delito perpetrado pelo condenado.
A indagacéo surge a respeito de como definir se um crime é grave.
Existem dois polos, um subjetivo e o outro subjetivo, para auferir a gravidade é

necessario analisar por esses dois.

(PINHO, 2006, pagina 107) escreve que:

Se a pena deve ser proporcional a gravidade do delito praticado,
pergunta-se: como saber se um delito é grave? Segundo Ferrajoli, ha
duas orientacdes que, equitativamente, devem ser observadas parar
aferir a gravidade de um crime: a entidade do dano causado pela
conduta desviada (orientacdo objetisvista) e o grau da culpabilidade
(orientacdo subjetivista).

Essas bases que servirdo como balizas para o legislador, surge da
necessidade do estabelecimento de um critério lI6gico-racional. Buscando afastar
o utilitarismo da pena, vez que essa nao podera nortear a aplicacéo da pena, eis
que se busca somente os destinatarios da seguranca publica e, os direitos e

garantias individuais poderiam facilmente ser violados por essa.
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Outra necessidade € afastar a retribuicAo em sua pura essencial nos
moldes da lei de Talido. Primeiro, pela inaplicabilidade pratica, ora, as variacdes
de delitos sdo gigantes e, responder no modo de aplicacdo dele € inviavel.
Segundo, o penalismo humanitério restaria deslegitimado, pois o Estado poderia

retirar bem juridicos essenciais, como a vida.

3.8 PANDEMIAS HISTORICAS

3.8.1 PESTE BUBONICA

A referida doenca é causada por uma bactéria denominada
Yersinia Pestis e, pelos sintomas da doenca, pode causar inchacos dos ganglios
linfaticos na virilha, na axila ou no pescoco, febres, calafrios, dor de cabeca,
fadiga e dores musculares.

Essa € a doenca denominada de peste negra, que assolou
profundamente a sociedade feudal europeia. Matando entre 75 milhdes e 200
milhdes de pessoas na regido da rota da seda, ou proximidades. No total, cré-se

no nimero de 450 milhdes de mortos.

Sabe-se que as sociedades dessa época viviam em um estado
religioso, ndo havia distincdo. A religido exercicio um controle fundante nos

feudos e reinos.

A igreja catodlica era poderosa e determinava o seguimento de
alguns dogmas pelos fies. A ciéncia era desprezada. Os detentores do poder
estatal, visando até mesmo o controle, conjuravam contra todas as modalidades

de ciéncias que ndo incluiam a religido.

Tem-se uma situacdo que exemplifica os comportamentos das
autoridades que viviam nessa época. Galileu Galilei foi um cientista italiano que
introduziu, na sua época, uma teoria a respeito do heliocentrismo. Contudo, a
oposicao religiosa era evidente, vide os salmos 93:1, 96:10. Com efeito, ,
0 Salmo 104:5 diz: "Ele (o Senhor) langou os fundamentos da terra, para que

ndo se movesse para sempre". Além disso, Eclesiastes 1:5 declara: "O sol


https://en.wikisource.org/wiki/Bible_(World_English)/Psalms#Psalm_104
https://pt.wikipedia.org/wiki/Eclesiastes
https://en.wikisource.org/wiki/Bible_(World_English)/Ecclesiastes#Chapter_1
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também nasce, e o0 sol se pbe, e corre para 0 seu lugar onde nasce",

e Josué 10:14 afirma: "Sol, fique parado em Gibedo ...". %

Galileu defendeu o heliocentrismo pautado em suas observacoes
astronémicas. A Igreja, por intermédio do papa Paulo V, usou-se da sua forca e

0 obrigou a “desmentir” suas descobertas. Afirmando publicamente.

Noutro giro, com o avanco da doenca pela sociedade europeia.
Pela descrenca e impoténcia que a igreja apresentava diante do impasse. Surgiu
os iluministas que separaram o Estado da religido. Introduziu o livre pensamento
e introduziram outros diversos principios influenciando e instigando as pesquisas

cientificas.

A biologica sofreu uma forte influéncia positiva nas décadas
seguintes. De modo que afetou todos os campos tedricos existentes nesse
periodo. A instigacdo era tamanha que, tudo aquilo que ndo pudesse se encaixar
nas regras das ciéncias naturais, nao era cientifico, e ndo mereceria respaldo
nenhum. Dessa forma, surgiu o causalismo, com as suas regras duras e

mecanicistas.

3.8.2. VARIOLA

Sobre o presente topico, a revista Galileu traz o tema de maneira

suscinta e objetiva:

A doencga atormentou a humanidade por mais de 3 mil anos. O farad
egipcio Ramseés Il, a rainha Maria Il da Inglaterra e o rei Luis XV da
Franca tiveram a temida “bixiga”. O virus Orthopoxvirus variolae era
transmitido de pessoa para pessoa, por meio das vias respiratérias. Os
sintomas eram febre, seguida de erup¢des na garganta, na boca e no
rosto. Felizmente, a variola foi erradicada do planeta em 1980, ap6s
campanha de vacinagdo em massa.

Indubitavel a importédncia de uma campanha séria e concisa de

vacinacao, a qual erradicou uma doenca que perdurou por 3 mil anos.

6 Brodrick 1965, p. 95.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Livro_de_Josu%C3%A9
https://revistagalileu.globo.com/Ciencia/noticia/2018/02/partes-de-estatua-do-farao-ramses-ii-sao-encontradas-no-egito.html
https://revistagalileu.globo.com/Ciencia/Saude/noticia/2020/03/larry-brilliant-o-cientista-que-ajudou-erradicar-variola-e-previu-covid-19.html
https://pt.wikipedia.org/wiki/Galileu_Galilei#CITEREFBrodrick1965
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3.8.3. COLERA

A primeira epidemia global surgiu no século XVII. Ndo existe uma
projecéo da quantidade de pessoas acometidas por essa fatalidade. Ela ainda
nao foi erradicada, mas te tratamentos a base de antibidticos. A vacina nédo é
100 % eficaz.

Ela é causada pela bactéria vibrio cholerae. Sua transmissédo vem

a partir do consumo de aguas e alimentos contaminados. 6°

3.8.4. GRIPE ESPANHOLA

Data-se no inicio do século XX, apés o acontecimento da 12 guerra
mundial. Essa doenca é causada por um virus da subespécie da linfluenza.

Chegou no Brasil, a bordo do navio Demerara, que veio da Europa.

A enfermidade levou a Obito mais de 50 (cinquenta) milhdes de

pessoas.

N&o se sabe exatamente de onde a moléstia surgiu. E ndo, ela ndo
veio da Espanha. Recebeu esse nome em virtude da ampla divulgacdo na
imprensa espanhola, visto que a mesma nado estava envolvida nos conflitos

armadas da primeira guerra.

O sintoma dessa doenga era idéntico ao do novo coronavirus, quais
sejam, febre, dor no corpo, coriza e tosse. Nos casos graves, 0S pacientes

apresentavam problemas respiratérios.

Os médicos da época, ndo conseguiam explicar o evento, visto que
0S microscopicos da era nao tinham capacidade de enxergar o virus causador
da gripe espanhola. Os microscépios conseguiam observar apenas bactérias,

micro-organismos maiores que um virus.

8 |eticia Rodrigues. Conheca as 5 maiores pandemias da histéria

O coronavirus ndo é o primeiro causador de uma pandemia. Relembre outras doencas que mudaram 0s
rumos da histéria da humanidade Revista Galileu. Disponivel em:
https://revistagalileu.globo.com/Ciencia/Saude/noticia/2020/03/conheca-5-maiores-pandemias-da-
historia.html. Acessado aos 26.03.2022 as 16: 37.



https://revistagalileu.globo.com/Ciencia/Saude/noticia/2020/03/conheca-5-maiores-pandemias-da-historia.html
https://revistagalileu.globo.com/Ciencia/Saude/noticia/2020/03/conheca-5-maiores-pandemias-da-historia.html
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A prevencdo foi utilizada contra a disseminacdo do virus. Em

alguns lugares, como a Filadélfia. Essa foi ignorada e o resultado foi catastrofico.

O Site jornalistico BBC Brasil narra a situacao:

Ao marcar 0os cem anos da pandemia, em 2018, o CDC (Centros de
Controle e Prevencdo de Doencas, agéncia de pesquisa em saude
publica ligada ao Departamento de Salde) comparou a resposta da
Filadélfia & da cidade de St. Louis, onde as autoridades locais foram
rapidas ao cancelar a realizacéo de desfiles e implementar medidas de
distanciamento social. Segundo o CDC, gracas a essas medidas, o
ndmero de mortos em St. Louis ndo passou de 700 em um més — na
Filadélfia, mais de 10 mil morreram no mesmo periodo.

"Esse exemplo fatal mostra os beneficios de cancelar eventos com
aglomeragd@o de pessoas e adotar o distanciamento social durante
pandemias”, diz o CDC.

Especialistas afirmam que o caso da Filadélfia serve de alerta para as
autoridades que enfrentam a pandemia atual.

"Mostra como é importante dizer a verdade a populacdo e seguir as
recomendacfes dos profissionais médicos", diz a BBC News Brasil o
historiador John Barry, autor do livro The Great Influenza: The Epic
Story of the Deadliest Plague in History (A Grande Gripe: A Historia
Epica da Praga Mais Mortal da Historia, em tradug&o livre).

"Nenhuma das duas coisas ocorreu na Filadélfia, nem na maior parte
dos Estados Unidos, em 1918", ressalta Barry, que é professor da
Universidade Tulane, em Nova Orleans (BBC BRASIL).5¢

Aos 28.07.1918, quando a doenca circulava em territorio norte

americano. Organizaram um desfile na cidade da Filadélfia, com a participacdo

de 200 mil pessoas. O maior desfile realizado. Mesmo com os alertas sobre a

doenca e recomendacédo de isolamento. Alias, a imprensa local criticou as

medidas de distanciamento social, afirmando que causaria panico e que se

tratava apenas de uma gripe- algo semelhante aos dias atuais-.

Grande parte dos médicos deslocaram para auxiliar os enfermos

decorrentes da primeira guerra, nesse interim, milhares de pessoas morreram

dias apos a realizacdo do desfile, na cidade. Os leitos de hospitais esgotaram-

se e foram convocados 3 mil freiras e seminaristas para ajudar, em hospitais

improvisados. O resultado néo poderia ser diferente.

% Alessandra Correra de Wiston-Salem.BBC News Brasil. O Tragico Exemplo da Filadélfia, onde

desfile de rua causou milhares de mortes pela gripe espanhola, disponivel em:

https://www.bbc.com/portuguese/geral-51966427 Acessado em 26/03/2022 as 16:24
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O Presidente da Republica Federativa do Brasil, Rodrigo Alves,

faleceu em consequéncia da doenca

E espantoso analisar a histéria desse acontecimento e estabelecer
um paralelo com o surto pandémico atual. Apesar da crescente informacéao e das
diferencas sociais desses periodos. Nada mudou. Os discursos repetiram
novamente, entdo, parece que nenhuma licdo foi aprendida, dos milhares de

cadaveres dessa época.

3.8.5. NOVO CORONAVIRUS

Aos 31 de dezembro de 2019, a OMS foi alertada a respeito de
varios casos de pneumonia na cidade de Wuhan, localizada na Republica
Popular da China. Cuidava-se de uma cepa do coronavirus, algo inusitado em

humanos.

Em 11 de fevereiro, realizado o estudo pela OMS e autoridades

chinesas, tem-se a descoberta do novo virus, que foi batizado de SARS-CoV-2.

Aos 30.01.2020, a OMS declarou que o surto do novo coronavirus

constitui uma Emergéncia de Saude Publica.

Em 11.03.2020, a COVID 19 tornou-se uma pandemia. Ressalta-
se que o termo pandemia refere-se a distribuicdo geogréafica de uma doenca, ou

seja, existem surtos da referida doenca em varios paises do globo terrestre.

A doencga “chegou” no Brasil na quarta-feira 26.02.2020. O homem
de 61 anos deu entrada no Hospital Israelita Albert Einstein, com histérico de
viagem para Italia, regido da Lombardia. A primeira morte, aos 12.03.2020. A
Vitima é uma mulher de 57 anos, de S&o Paulo.®’

O presidente da Republica Federativa do Brasil, chefe do
executivo, eleito democraticamente nas eleicdes gerais em 2018, durante os

primérdios da pandemia, surpreendeu boa parte da populagédo brasileira. Ao

87 Primeira morte por coronavirus no Brasil aconteceu em 12 de marco, diz Ministério da Salde
Disponivel em: https://g1.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2020/06/27/primeira-morte-por-
coronavirus-no-brasil-aconteceu-em-12-de-marco-diz-ministerio-da-saude.ghtml. Acessado aos
26.03.2022



https://g1.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2020/06/27/primeira-morte-por-coronavirus-no-brasil-aconteceu-em-12-de-marco-diz-ministerio-da-saude.ghtml
https://g1.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2020/06/27/primeira-morte-por-coronavirus-no-brasil-aconteceu-em-12-de-marco-diz-ministerio-da-saude.ghtml

67

proferir discursos que contrariam as recomendacdes dos cientistas, especialista

em infectologia e a prépria OMS.

OUTRAS GRIPES MATARAM MAIS (11.MAR)

“Vou ligar para o [entdo ministro da Saude, Luiz Henrique] Mandetta.
Eu ndo sou médico, ndo sou infectologista. O que eu ouvi até o
momento [é que] outras gripes mataram mais do que esta”

*Durante entrevista em frente ao Palacio da Alvorada.
ENTRAR NUMA NEUROSE (15.MAR)

“ Muitos pegaréo isso independente dos cuidados que tomem. Isso vai
acontecer mais cedo ou mais tarde. Devemos respeitar, tomar as
medidas sanitarias cabiveis, mas ndo podemos entrar numa neurose,
como se fosse o fim do mundo. ”

*Quando deu entrevista a CNN Brasil, no dia em que saiu as ruas em
protestos contra o Congresso.

NAO E TUDO ISSO QUE DIZEM (16.MAR)

“Foi surpreendente o que aconteceu na rua. Até com esse
superdimensionamento. Tudo bem que vai ter problema. Via ter. Quem
€ idoso e estd com problema ou deficiéncia. Mas néo é isso tudo que
dizem. Até que na China ja esta praticamente acabando”

*Um dia depois dos protestos, em entrevista em frente ao Palacio da
Alvorada.58

Gripezinha"

Alguns dias depois, em um pronunciamento veiculado na televisao, no
dia 24 de mar¢o, quando o pais ja registrava mais de 10 mortes pelo
virus, o presidente criticou o fechamento de escolas e comércios. Ele
ainda comparou a contaminag¢do por coronavirus a uma "gripezinha"
ou "resfriadinho" e disse que, se ficasse doente, ndo sofreria.

"Pelo meu historico de atleta, caso fosse contaminado pelo virus, ndo
precisaria me preocupar, nada sentiria ou seria acometido, quando
muito, de uma gripezinha ou resfriadinho, como bem disse aquele
conhecido médico, daquela conhecida televisao", afirmou.

Brasileiros de ao menos seis capitais protestaram com panelagos no
dia desta polémica frase na televisdo e nos dias seguintes.

"Vamos todos morrer um dia"

Bolsonaro se posiciona contra o0 isolamento social e dizia, nos
primeiros meses da pandemia, que era preciso isolar apenas pessoas
de saude fragil.

No final de margo, apés um passeio que provocou aglomeracdo, o
presidente disse: "Essa € uma realidade, o virus t4 ai. Vamos ter que
enfrenta-lo, mas enfrentar como homem, porra. Nao como um
moleque. Vamos enfrentar o virus com a realidade. E a vida. Tomos
nés iremos morrer um dia."

"E dai?"

88 https://www1.folha.uol.com.br/poder/2021/03/relembre-o-que-bolsonaro-ja-disse-sobre-a-pandemia-
de-gripezinha-e-pais-de-maricas-a-frescura-e-mimimi.shtml
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No final de abril, o presidente foi perguntado por um repdrter o que ele
tinha a dizer sobre o recorde diario de mortes notificadas naquele dia.
Ao que o presidente respondeu:

"E dai? Lamento. Quer que eu faca o qué? Eu sou Messias, mas nao
faco milagre", disse, em referéncia ao seu nome, Jair Messias
Bolsonaro.

Em seguida, o presidente perguntou se alguém gravava a entrevista
ao vivo. Quando soube que sim, se direcionou a essa pessoa e disse
gue lamentava as mortes. "Lamento a situagdo que nos atravessamos
com o virus. Nos solidarizamos com as familias que perderam seus
entes queridos, que a grande parte eram pessoas idosas. Mas € a vida.
Amanha vou eu", disse ele.

"Cobre do seu governador"

No dia 10 de junho, enquanto conversava com apoiadores em frente
ao Palacio da Alvorada, Bolsonaro mandou uma mulher que o
guestionava sobre o nimero de brasileiros mortos pela pandemia de
covid-19 "cobrar do seu governador".

Dois dias, pelo Twitter, ele havia dito: "lembro a Nac¢&o que, por deciséo
do STF, as acdes de combate a pandemia (fechamento do comércio e
guarentena, p.ex.) ficaram sob total responsabilidade dos
Governadores e dos Prefeitos".

"Nao precisa entrar em péanico"

Nesta ter¢a, ao confirmar que contraiu covid-19, o presidente afirmou
gue sente "mal-estar, cansago, um pouco de dor muscular".

"Quanto a repouso, isso é particular meu. Eu néo sei ficar parado. Vou
ficar despachando por video conferéncia”, afirmou o presidente, que
diz estar se sentindo "impaciente". "Eu estou impaciente, mas vou
seguir os protocolos. O cuidado mais importante € com seus entes
gueridos, os mais idosos. os outros também, mas nao precisa entrar
em panico. A vida continua", afirmou.5®

A presidéncia da Republica € o mais alto cargo do executivo,
encarregado de institui politicas publicas e dar o cumprimento fiel as leis.
Contudo, antes de assumir, implica o respeito para com a Constituicdo Federal.
Tanto €, que o executivo antes mesmo de cumprir um determinado dispositivo
constitucional, podera, pelo veto presidencial, por exemplo, declarar uma lei

inconstitucional.

A constituicdo € o parametro para todos os poderes do Estado
Democratico de Direito. O Estado devera preservas a dignidade humana, outrora
estudado no trabalho. A sautde é defluéncia do direito a vida, indubitavel. O

89 https://www.bbc.com/portuguese/brasil-53327880
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Estado podera, de maneira positiva, atentar para tutela e promocao dos direitos

fundamentais.

Todas essas questbes supracitadas arguidas, vao contra o
pronunciamento, muitos destes realizados em televisao e radios, para toda a

populacao brasileira.

Sobre essas incongruéncias, desde marco de 2020, o Centro de
Pesquisas e Estudos de Direito Sanitario (CEPEDISA) da Faculdade de Saude
Publica (FSP) da Universidade de Sdo Paulo (USP) e a Conectas Direitos
Humanos, organizagdo de justica da América Latina, se dedicam a estudar
normas federais e estaduais relativas ao novo coronavirus, produzindo um
boletim chamado Direitos na Pandemia — Mapeamento e Analise das Normas

Juridicas de Resposta a Covid-19 no Brasil. ©

A pesquisa constatou uma estratégia institucional de propagacéao
do virus, promovida pelo Governo Brasileiro sob a lideranca da Presidéncia da

Republica”.

A linha do tempo é composta por trés eixos apresentados em ordem
cronoldgica, de mar¢o de 2020 aos primeiros 16 dias de janeiro de
2021: 1) atos normativos da Unido, incluindo a edi¢cdo de normas por
autoridades e Orgdos federais e vetos presidenciais; 2) atos de
obstrucdo as respostas dos governos estaduais e municipais a
pandemia; e 3) propaganda contra a saude publica, definida como “o
discurso politico que mobiliza argumentos econémicos, ideoldgicos e
morais, além de noticias falsas e informagbes técnicas sem
comprovacao cientifica, com o propoésito de desacreditar as
autoridades sanitarias, enfraquecer a adesdo popular a
recomendacfes de salde baseadas em evidéncias cientificas, e
promover o ativismo politico contra as medidas de saude publica
necessérias para conter o avango da covid-19”

A analise mostra que “a maioria das mortes seriam evitadas,
mediante uma estratégia coerente da doenca, o que constitui uma violagdo sem
precedentes do direito a vida e do direito a saude dos brasileiros”. “Sem que os
gestores envolvidos sejam responsabilizados, ainda que instituicbes como o

Supremo Tribunal Federal e o Tribunal de Contas da Unido tenham, inUmeras

70 Pesquisa coordenada por Deisy ventura, jurista brasileira, doutora em satide global e sustentabilidade da
USP. Fernando Aith, professor titular do Departamento de Politica, Gestdo e Salde da FSP e diretor do
CEPEDISA/ USP, centro pioneiro de pesquisa sobre o direito da salde no Brasil; Camila Lissa Asano,
coordenadora de Programas da Conectas Direitos Humanos; e Rossana Rocha Reis, professora do
departamento de Ciéncia Politica e do Instituto de Relagdes Internacionais da USP.



70

vezes, apontado a inconformidade & ordem juridica brasileira de condutas e de

omissdes conscientes e voluntarias de gestores federais”.

Também destacam “a urgéncia de discutir com profundidade a
configuracdo de crimes contra a saude publica, crimes de responsabilidade e

crimes contra a humanidade durante a pandemia de covid-19 no Brasil”

As reiteradas falas do presidente a respeito do virus, acabam
diluindo no cotidiano do Brasileiro’?, afinal, ele tem uma credibilidade, em razéo
do cargo democratico ocupado pelo mesmo. Com efeito, as estorias criadas por
ele, é repetida muitas vezes, até tornar-se verdade. O espantoso €, que o
Ministério Publico Federal, no parecer oficial, acatou uma de suas teses.’?

O Presidente da Republica ao aparecer em um evento publico sem
utilizar a méscara. Estimulando a aglomeracéo. A ministra do Supremo Tribunal
federal abriu vistas dos autos para a Procuradoria-Geral da Republica, para

manifestacao.

A PGR foi favoravel ao arquivamento dos autos que analisava a
situacdo descrita acima. Este parecer foi assinado pela procuradora LindGra
Araujo. A provocacao do processo foi feita pelo Partido dos Trabalhadores, nele,
pedia que Bolsonaro fosse investigado pelos supostos crimes de infracdo de

medida sanitaria preventiva e emprego irregulares de verbas publicas.

No teor do parecer, a subrprocurado Lindéra Araujo afirmou que,
por mais que a OMS recomendasse 0 uso de mascara, havia incerteza sobre o
grau de eficiéncia do equipamento. “Embora seja recomendavel e prudente que
se exija da populacdo o uso de mascara de protecao facial, ndo ha como

considerar criminosa a conduta de quem descumpre o preceito”

Essa conduta ndo se reveste da gravidade prépria de um crime, por
ndo ser possivel afirmar que, por si s6, deixe realmente de impedir
introducéo ou propagacéo da COVID-19. N&o é possivel realizar testes
rigorosos, que comprovem a medida exata da eficacia da mascara de

1 80% dos internados ndo tomaram vacina ou segunda dose, diz diretor do Emilio Ribas

Em entrevista & CNN, diretor médico do hospital, Ralcyon Teixeira, conta que chegada da Omicron
aumentou nimero de casos de Covid-19, mas vacinados tém menor necessidade de atendimento médico
Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/saude/80-dos-internados-nao-tomaram-vacina-ou-segunda-
dose-diz-diretor-do-emilio-ribas/. Acessado em 26.3.2022. E importante ndo olvidar a politica contra as
vacinas difundidas pelo Presidente. Ele nem sequer vacinou contra a Covid-19.

2 https://gl.globo.com/politica/noticia/2021/10/01/parecer-da-pgr-que-minimizou-nao-uso-de-mascara-
por-bolsonaro-gera-perplexidade-diz-rosa-weber.ghtml



https://www.cnnbrasil.com.br/saude/80-dos-internados-nao-tomaram-vacina-ou-segunda-dose-diz-diretor-do-emilio-ribas/
https://www.cnnbrasil.com.br/saude/80-dos-internados-nao-tomaram-vacina-ou-segunda-dose-diz-diretor-do-emilio-ribas/
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protecdo como meio de prevenir a propagagao do novo coronavirus,
afirmou.

Ora, o principal periodico cientifico do mundo, um estudo publicado
pela revista “science” atesta positivamente pelo uso da mascara. A perplexidade
do parecer foi tamanha, que a ministra devolveu os autos para a elaboragao do

novo parecer.”®

3.9 ROMANTISMO PENAL E O ATUAL PARADIGMA DO ESTADO
DEMOCRATICO BRASILEIRO

O romantismo penal € uma criacdo do penalista argentino, Eugénio

Raul zZaffaroni, que abarca a seguinte situacao:

E muito chamativo que desde fins do século XIX se observe o lento
crescimento de uma tdnica intelectual da nostalgia, frustracéo, tédio,
desprezo pelos valores burgueses, pelos principios democréticos,
pelos aspectos mais positivos do velho liberalismo, uma estendida
apelacdo aos sentimentos, a invocacdo dos valores absolutos, a
admiracdo pelo heréi, uma criatividade libertaria mesclada com
demandas de condugdo autoritaria. Quer dizer, o crescimento de um
conjunto confuso de expressées que, no campo literario, plastico,
arquitetdnico, mostrava as ansias de algo novo em um espaco que
parecia vazio. A intelectualidade foi cavando um vacuo enorme, que
ampliou a derrota e sua consequéncia na primeira pés-guerra, mas a
crise do Estado-nacdo o aprofundou8 ainda muito mais com a
debilitacdo da republica de Weimar

Talvez ndo haja uma expresséo capaz de sintetizar tudo isto, que se
gerava desde ainda antes da primeira guerra mundial. A falta de outra
melhor, usaremos a palavra romantismo no mais amplo de todos os
seus sentidos...

Verifica-se a aplicacdo desse conceito na sociedade brasileira, onde as
solucdes magicas e simplistas invadem os noticiarios, principalmente de cunho

policial. O sentimento € instigado a revolta, gerando a raiva, diante da alta
criminalidade presente, das violag6es aos bens juridicos tutelados pelo estado.

A maioria das solugdes simplistas, pauta-se no endurecimento das leis
penais e aumento da letalidade pelos agentes de seguranca publica. Contudo, a
aplicacdo fética restaria prejudicada, vez que, na primeira situacdo. O
endurecimento das leis geraria um constante encarceramento continuo e
aumento do poder estatal, um direito penal super abrangente que, conforme

explanado, aumentaria as injusticas. Outrossim na segunda situacédo, o bem

& https://oglobo.globo.com/saude/apos-bolsonaro-tirar-mascara-de-crianca-revista-science-publica-
estudo-que-comprova-eficacia-do-epi-contra-covid-25078339
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juridico maior, a dignidade da pessoa humana, restaria ferido, pois o bem juridico

da vida, seria arrancado do seu titular.

Pois bem. Na saude publica, o romantismo foi utilizado para, na tentativa
do governo federal, incentivar um tratamento a partir de remédios sem eficacia
comprovada. Que foi adotado por muitos cidadaos brasileiros, nha esperanca de

encontrar uma forma facil e barata no combate a Covid-19.

Esse sentimento de tédio frente aos principios liberais burgueses, é
notado no estado brasileiro. Principalmente entre as populacdes jovens, que
adotam posi¢cfes incompativeis com a democracia, recorrendo a movimentos de
ideologias intolerantes, difundidos, sem muitas restricdes, pela rede mundial de
computadores e, principalmente, pelos aplicativos de celulares e féruns da

internet.”®

A recorréncia ao herdéi salvador da patria, ao messias, € uma realidade
brasileira. Impelida pelas redes sociais, pelos noticiarios, pelas solucdes
magicas e simplistas. A democracia brasileira resta envenenada diante de tanta

polarizagao.

A democracia é, em um conceito simples, o resultado da vontade da
maioria, respeitado os direitos fundamentais, conforme o garantismo. Os
representantes do legislativo e executivo séo eleitos por votos populares, infere-
se gue no judiciario isso ndo ocorre, contudo existem maneiras do executivo e

legislativo nomear desembargadores e ministros para o supremo tribunal federal.

Com efeito, a democracia € como se fosse um jogo. A parte vencedora
governa e a perdedora vira oposicdo. Esse jogo € formado por regras, muitas
vezes, ndo escrita. Como se fosse um jogo de futebol amador, as famosas
peladas. Esses jogos pressupbes regras objetivas, préprias do futebol,
entretanto, muitas vezes utilizam as regras informas e ndo escritas, por exemplo.
O time que perder o par ou impar tira a camisa. Quando acusar uma falta, o jogo

necessariamente para -em virtude da boa-fé dos jogadores-. E assim o jogo corre

™ https://gl.globo.com/fantastico/noticia/2022/01/16/grupos-neonazistas-crescem-270percent-no-brasil-
em-3-anos-estudiosos-temem-que-presenca-online-transhorde-para-ataques-violentos.ghtml
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normalmente, e é obvio que tera um time vencedor e outro perdedor. Mas as

regras sempre sao respeitadas, independente do resultado.

O jogo democratico funciona da mesma forma. Existem os limites legais
gue cada partido ndo pode ultrapassar, mas muitas vezes, as situa¢cdes nao sao
descritas no diploma legal. Nesse caso, a boa fé e respeito a democracia deve
prevalecer. O opositor devera reconhecer o seu rival como legitimado, e fazer
uma oposicdo justa e saudavel. No brasil, parece que nunca aconteceu. Na
democracia americana, funcionava outrora, desde a radicalizacdo do partido

republicano, contaminado pela extrema direita.”

Nesse sentido, ndo é viavel acusar os adversarios de traidores da patria,
ameaca a seguranca interna, dentre outras acusacofes levianas difamatoérias e
caluniosas. O Jogo democratico ndo encontra respaldo em atitudes que
viabilizam a instigacdo da eliminacéo da oposicéo, isso é tiranico.

A politica ndo contempla inimigos, mas sim adversarios. Reconhecer a

oposicdo, caso perca, como detentora legitima do poder democratico. E,

proteger a democracia e por consequéncia, os direitos fundamentais.

S ZIBLATT, LEVITSKY, Daniel, Steven. Como as democracias morrem. 12 . ed. [S. I.]: Zahar, 2018.
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CONCLUSAO

Encerra-se o trabalho desenvolvido nas paginas anteriores. Contudo a
reflexdo posta tem o0 escopo de iniciar outras argumentacdes criticas
supervenientes. A complexa investigacdo, argumentacfes e criticas tem a
finalidade de apontar o enorme problema, a lacuna posta entre o diploma

repressivo, os direitos constitucionais e a atuacao estatal.

Espera-se ter atingido a principal meta proposta, de verificar a protecao
do bem juridico, novo, mas de supra importancia, que € a protecao do direito

penal a saude publica.

As inquietacdes que deram a origem a pesquisa surgiram da constatagcao
da violacdo continua da saude publica, na pandemia da Covid_19. Uma nova
realidade introduzida ao Estado Brasileiro, que desnudou 0s erros que o sistema

persistia em esconder.

Forcosamente € necessario que a protecdo do bem juridico essencial ndo
€ e esta longe de ser satisfatoria. Apesar da atuacéo positiva do Estado, essa

nao é suficiente para corrigir o problema.

Sobre a conceituacdo dos bens juridicos, essas vieram acompanhadas
das dogmaéticas penais introduzidas no direito. As principais. E de certo modo,
cada corrente penal tem o objetiva de organizar o sistema na protecéo de bens

juridicos, embora algumas ndo admitam expressamente.

O Funcionalismo teleoldgico, pela pesquisa posta, é a que melhor atende
o emaranhado de principios provenientes da constituicdo da republica. A linha
de pensamento exposta pelo professor alemé&o Roxin, pauta-se na protecao dos
bens juridicos. Este que sdo escolhidos pelo legislador como merecedor de
protecdo estatal e o Estado, por sua vez, tem o dever de proteger. A missao do

direito penal é a protecao dos bens juridicos fundamentais.

Portanto € uma tarefa do Estado, garantir os direitos individuais
indisponiveis, como a saude publica, mas também garantir mecanismos para
lograr éxitos na defesa desses direitos, instituicbes adequadas, e uma

administracdo da justica eficiente, um sistema de arrecadacdo para custear
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essas instituicdes e politicas publicas eficientes.

Essa corrente dogmatica busca punir as condutas, na medida em que um
bem juridico é afetado. O desvalor do resultado € preponderante ao resultado da

pena.

A teoria finalista da agéo, introduzia pelo Welzel, peca na medida em que,
fortalece a ideia de desvalor da conduta, punindo o agente mais pelas atitudes
internas, do que pelo resultado atingido com essa conduta. Os crimes tentados,
por exemplo, recebem o mesmo tratamento do consumado. As estruturas légicas
reais que serviriam para fundamentar a corrente, ndo séo téao eficientes quanto
a protecdo do bem juridico. Busca-se colocar para o legislador realidades em
gue ele ndo poderia alterar, contudo, as garantias e direitos fundamentais nao

sdo contempladas por essa. Frisa-se que nosso codigo é finalista.

De volta para as teorias funcionalistas. Tem-se que 0 polémico
funcionalismo sistémico seria ilegitimo para o modelo de estado democratico
adotado no Brasil. Na medida em que pune o agente por ter sé quebrado a
norma, a criagdo de um super direito penal, que de certa forma serviria para

encobrir a reais fonte da criminalidade, como a desigualdade, seria inevitavel.

O neokantismo é uma dogmatica perigosa, na medida que serviu com
supedéaneo para legitimar o regime nazista. O principal problema € a auséncia
de indicacdo de onde que os valores, que organizam as entidades do mundo,
devem ser buscados. A geracdo de normas com valores abstratos e
incompreensiveis poderiam gerar a repressao penal e ferir profundamente a
democracia. A protecdo de valores como da “familia tradicional” e “cidadao de
bem” receberiam tratamento na esfera penal e os infratores. Poderiam ser

punidos.

O causalismo é um sistema mecanicista, pautadas em regras imutaveis
fundadas na propria norma. Esse é o grande problema. Mesmo que as normas
possuem conteudos normativos que feriririam certos direitos e garantias
individuais, essa seriam aplicadas. Aqui, verifica-se somente o conteudo formal
da norma, se ela obedeceu estritamente as regras de promulgacdo pelo

legislador e o conteudo material, ndo podera ser alcancado.
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Noutro giro, tem-se que o conceito de saude publica ndo é algo de simples
constatacdo. Todavia, o conceito da OMS, divulgado na carta de principios de 7
de abril de 1948, que foi transformado no dia Mundial da Saudde, trouxe o
reconhecimento do direito & saude e da obrigacdo do Estado na promoc¢éo e
protecdo da saude, dessa forma, o teor da carta diz que "Saude é o estado do
mais completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de

enfermidade”.

O STF, na busca de elucidar esse artigo constitucional de extrema
relevancia, interpretou os Arts. 5°, caput, e 196 da CF/88. no conflito entre os
interesses financeiros dos entes federados e a protecdo do direito a saude/vida,
entende-se que deve prevalecer, por uma questao ética e juridica, somente uma
possivel solucdo que coaduna com a carta cidada de 1988, privilegiar o direito a
vida. Afinal é evidente que, no caso concreto, ambos bens juridicos comparados,
tem-se que o direito a vida tem um peso maior que as questées patrimoniais. A
saude publica é considerada um direito publico subjetivo indisponivel,
assegurado a todos os cidaddos, traduz em bem juridico constitucionalmente
tutelado, a qual devera encarregar-se da sua integridade, de maneira
responsavel pelo poder publico, este que tera de introduzir, formular e
complementar as politicas sociais e econbémicas, que visem garantir, aos
cidadaos, o acesso universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar. Ou

seja, o direito a saude € uma defluéncia do direito a vida.

A aplicacdo do direito a saude publica envolve uma relacdo juridica
obrigacional entre o estado e o particular. Isto posto, para alcancar esse objetivo,
a Carta Constitucional determinou a criacdo de um sistema Unico de saude
(SUS), que tenha como uma de suas diretrizes o atendimento integral da
populacdo (art. 198, Il, da CF/88). Algumas atuacdes positivas apresentam
destaques como a A) criacédo do Sistema unico de Saude B) quebra de patentes,
gue viabilizou o0 acesso a saude publica e C) O fornecimento de medicamentos

de alto custo.

(GILMAR MENDES E PAULO BRANCO, 2017) discorre que o estado, de
maneira positiva busca, muitas vezes, colocar em pratica os principios
constitucionais a qual fora incumbido e confiado, no entanto, no caso concreto

infere-se que os problemas contidos na pratica, derivam de questdes ligadas a



77

implementac&o e manutencédo das politicas de saude j& existentes, o que implica
também a composicao dos orcamentos dos entes da Federacdo — do que a falta
de legislacéo especifica. Em outros termos, o problema néo é de inexisténcia,

mas de execucdo administrativa das politicas publicas pelos entes

O Principio da dignidade humana € a pedra angular para os direitos e
garantias fundamentais da constituicao federal. O Ser humano foi colocado com
a peca central do direito. Assim, o Estado existe para a pessoa e nao o contrario.
Ou seja, a dignidade da pessoa humana se transformou em um valor moral para
ganhar um status de valor tipicamente juridico, revestido de normatividade.
Assim, a pessoa humana passa a ser 0 objetivo supremo da relacdo com o

estado, este Ultimo que agird sempre a favor do ser humano.

O Sistema garantista busca legitimar o direito penal no plano interno
dentro de cada estado Brasileiro. Para isso, utiliza-se das bases axioldgicas,

epistemoldgicas e normativas para separar a moral do direito.

Outros pontos importantes sdo mencionados, como a vigéncia e
eficdcia. A primeira pressupdes a correcao formal da lei (procedimental); a
segunda a legitimidade da lei, ou seja, sua compatibilidade com as regras

constitucionais, pautando-se nos direitos fundamentais.

O papel do judiciario, especialmente do juiz. E de supra importancia.
Caba a ele primordialmente ser o defensor da constituicdo, precisamente, com
o nucleo fundante dos direitos individuais e sociais. Desse modo, ao visualizar
uma norma incongruente, o magistrado devera denuncia-la, evidenciando a sua

imprestabilidade.

Isso sdo as bases do positivismo critico de modo a evidenciar o papel
do juiz no cenério das democracias constitucionais. O juiz, antes de aplicar a lei,

verificara os principios constitucionais, de modo a nao o contrariar.

Observa a importancia do juiz, na democracia garantista. Ressalta-se
que ele esta “preso” pelos principios constitucionais vigentes, para motivar as
suas decisdes, bem como deixar de aplicar as leis com antinomia. Essa limitacéo
protege a decisdo baseada nos elementos pessoais de convic¢do interna da

pessoa do juiz, estranhos ao processo, bem como pelo direito.
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Ou seja, € melhor o juiz decidir com bases nos principios

constitucionais vigentes, do que nas suas convic¢des internas.

Para limitar o poder/dever do juiz, aplica-se a democracia formal e
substancial. A primeira refere-se as regras procedimentais, de quem e como
decidir. Regras processuais. A segunda disciplina as questdes que nao pode
decidir e, ndo deixar de decidir. Sdo as questbes de direito material

constitucional, direitos fundamentais.

Na protecdo dos bem juridicos, o garantismo assemelha-se ao
funcionalismo teleolégico, mas ndo sao iguais. Pois ha duas orientacdes que,
equitativamente, devem ser observadas parar aferir a gravidade de um crime: a
entidade do dano causado pela conduta desviada (orientacdo objetisvista) e o
grau da culpabilidade (orientacdo subjetivista). Indicando precisamente que, no
estado de direito a aplicacdo da pena com base nos danos dos bens juridicos. E
o caminho democratico a se seguir, sempre observados os direitos individuais,

e suas garantias.

As pandemias histdrias, surgiram como eventos externos que
modificaram profundamente as estruturas internas. A peste negra transformou o
estado. Introduziu o louvor as ciéncias naturais, criando o positivismo. A gripe
espanhola, por ser recente. Levou ao Obito milhares de pessoas que nédo
aderiram as recomendacdes da época, mostrando na pratica que as sociedades

tiraram poucos proveitos das experiéncias pretéritas.

A Covid_19 que surgiu no Brasil no ano de 2020, veio de uma maneira
em que, 0 nosso sistema foi desmascarado e os problemas, que nunca foram
resolvidos desabaram para cima da populagcdo. O Executivo de maneira
infundada boicotou por muitas vezes as evidéncias cientificas e suas
justificativas alcancaram parte da populacéo, que aderiu, e até mesmo a PGR,
que realizou um parecer lamentavel subestimando o uso da mascara,

contrariando as evidéncias cientificas.

O Romantismo penal demonstra o sentimento contra os valores
burgueses, na introducdo de um hero6i que salvara a patria. E o sentimento

fomentado pelos programas sensacionalistas que buscam alimentar a
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inseguranca nos cidadaos, propondo solu¢cdes magicas inaplicaveis no plano

pratico. Endurecendo as leis e aumentando a injustica pratica pelo estado.

Esse trabalho jamais prop0s uma solucéo simples sobre o problema
em relacdo a protecdo do bem juridico da saude publica. Mas é necessario,
precipuamente seguir o caminho deixado pela constituicdo federal. Infere-se a
necessidade de adotar providéncias para desvendar o contetdo da constituicdo
e incorporar uma consciéncia constitucional para os populares. Muito se sabe
sobre que a constituicdo existe, contudo, pouco se sabe dos direitos interpostos
nela. Se o Estado Brasileiro criar, positivamente, uma educacdo pautada na
divulgacao da Constituicdo da Republica, certamente, os abusos de direitos nédo

seriam tolerados pela sociedade.

Essa é a hora de iniciar um processo de reflexdo sobre o enorme
prejuizo durante a vigéncia da Constituicdo federal. Sobre a total ignorancia
sobre o seu conteudo material, pelo legislador. Sobre as omissdes exercidas
pelo executivo e da aplicacéo das leis aos casos concretos, pelo judiciario. Leis
muitas vezes viciadas em que, € notério a demora para sua denunciacao a

respeito da constitucionalidade dela.

Por fim, sobre a vivéncia do estado pandémico e da consequente
boicotes do executivo, em relacéo a protecdo da saude publica. Da omisséo do
legislativo. Surgiu uma necessidade de acelerar as mudancas nos paradigmas
institucionais. A direito material da carta magna € o caminho aberto, para a
correicdo do Estado Brasileiro. E sobre o que aconteceu recentemente, do
comportamento positivo para deixar a ciéncia de lado, trazendo enormes
prejuizos a a saude da populacdo, ocasionando diversas mortes. Traz a tona a
celebre fala de Euclides da Cunha: “’E foi, na significagdo integral da palavra, um

crime. Denunciemo-lo.”.
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