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RESUMO

SERPA PINTO, Antonio Augusto Abreu de. A inconstitucionalidade do artigo 273 do
Codigo Penal a luz do principio da proporcionalidade. 2016.
Instituto Trés Rios, Departamento de Direito, Humanas e Linguas, Universidade Federal

Rural do Rio de Janeiro, Trés Rios, RJ, 2016.

O presente estudo pretende analisar os aspectos juridicos em torno do atual artigo 273 do
Cdédigo Penal, que foi introduzido em nosso ordenamento juridico pela Lei 9.677/1998. Esta
foi aprovada sob intensa pressdo na década de noventa, periodo marcado por uma imensa
onda de delitos envolvendo a falsificagdo, adulteragdao e alteracdo de medicamentos. Nesse
contexto, resultou uma lei extremamente severa que alterou significativamente o artigo 273 do
Cdédigo Penal, passando a impor uma pena expressiva e desproporcional, que antes era de 1
(um) a 3 (trés) anos para 10 (dez) a 15 (quinze) anos — para um crime de perigo abstrato- ,
incluindo ainda novas figuras tipicas que poderiam ser tratadas no ambito administrativo.
Nesse diapasdo, héa de se reconhecer a sua inconstitucionalidade, nao cabendo aqui a aplicacao
de outro crime correlato como efeito dessa declaracao. Isso porque, uma vez declarada incider
tantum a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, desfaz-se, desde a sua origem, o ato
declarado inconstitucional. Disso resulta que ato inconstitucional ¢ nulo de pleno direito,
apresentando efeitos pretéritos. Nessa linha de raciocinio, tal norma declarada
inconstitucional ndo se torna apta a revogar validamente a lei anterior que tratava da mesma
matéria. Nao resta duvida entdo da aplicagdo do efeito repristinatério, em que as redacodes
originais dos artigos 272 e 273 do Cddigo Penal voltam a vigorar como se ndo tivessem sido

revogadas pela Lei 9.677/98.

Palavras-chaves: Artigo 273 do Cddigo Penal. Lei 9.677/98. Inconstitucionalidade. Principio

da proporcionalidade.



ABSTRACT

SERPA PINTO, Antonio Augusto Abreu de. The unconstitutionality of Article 273 of the
Penal Code in the light of the principle of proportionality. 2016.
Trés Rios Institute, Department of Law, Humanities and Languages, Federal Rural University

of Rio de Janeiro, Trés Rios, RJ, 2016.

This study aims to analyze the legal aspects surrounding the current Article 273 of the Penal
Code, which was introduced in our legal system by Law 9,677 / 1998. This was approved
under intense pressure in the nineties, a period marked by a huge wave of crimes involving
counterfeiting, tampering and alteration of drugs. In this context, resulting in a very strict law
that significantly amended Article 273 of the Penal Code, through imposing a significant and
disproportionate penalty, which was previously one (1) to three (3) years to ten (10) to fifteen
(15) years - for a abstrato- danger of crime, including even new typical figures that could be
handled at the administrative level. In this vein, one has to recognize the unconstitutionality,
not fitting here the application of another crime correlate the effect of that statement. This is
because, once declared incider tantum the law unconstitutional or normative act, scraps, since
its inception, the act declared unconstitutional. It follows that unconstitutional act is null and
void, with past tenses effects. In this line of reasoning, that provision declared
unconstitutional becomes not able to validly revoke the previous law dealing with the same
matter. No doubt then the application of repristinatorio effect, in which the original essays
Articles 272 and 273 of the Criminal Code back in force as if they had not been repealed by
Law 9,677 / 98.

Keywords: Article 273 of the Penal Code. Law 9.677/98. Unconstitutionality. Principle of
proportionality.
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INTRODUCAO

O principio da proporcionalidade, que € inerente a um Estado Democratico de Direito
como o brasileiro, indica a harmonia e boa regulamentacdo de um sistema. No Direito Penal,
abrange-se, particularmente, o campo das penas.

Ao longo dos anos, foram observadas varias mudancgas legislativas no ambito Penal
que implicaram na perda de harmonia entre crimes e penas, onde nao se observou o principio
da proporcionalidade. Ora tipificaram-se condutas indcuas, ora aplicaram-se sancdes
demasiadamente severas para condutas de menor alcance.'

O atual artigo 273 do Cddigo Penal ¢ um exemplo disso e foi introduzido em nosso
ordenamento juridico pela Lei 9.677/1998, que foi aprovada sob intensa pressao na década de
noventa, periodo marcado por uma imensa onda de delitos envolvendo a falsificagdo,
adulteracdo e alteragdo de medicamentos.

Nesse contexto, resultou uma lei extremamente severa que alterou significativamente
o artigo 273 do Cddigo Penal, passando a impor uma pena expressiva e desproporcional, que
antes era de 1 (um) a 3 (trés) anos para 10 (dez) a 15 (quinze) anos, incluindo ainda novas
figuras tipicas que poderiam ser tratadas no ambito administrativo. E o caso, por exemplo, da
venda de cosméticos sem registro, tipificado no §1° B do aludido dispositivo.

Hé no presente trabalho uma critica a atuagao legiferante movida pelo clamor social e
da midia. Nesses casos, o Codigo Penal ¢ chamado — como que se em um passe de magica
fosse resolver todo o problema da criminalidade — para dar uma resposta imediata a
sociedade. Esta — quando inexistente uma justificativa plausivel —, somente apresenta efeito
sedativo, uma vez que aparentemente surte efeitos positivos por um periodo curto de tempo e,
apos cessar o efeito anestésico, volta 8 mesma onda de criminalidade anterior. E o que ocorreu
com o a Lei de Crimes Hediondos, que foi aprovada a época por grande pressdo da midia e do
clamor social, decorrentes de um clima de inseguranca que se instaurou no Rio De Janeiro
ap6s uma onda de crimes de sequestro, que acabou culminando com o do empresario Roberto
Medina.

Wendel Laurentino, citando Luiz Flavio Gomes, interpreta como deve implicar o

principio da proporcionalidade no ambito Penal:

Toda interven¢do penal, na medida em que constitui uma restrigdo da

liberdade, s se justifica se: (a) adequada ao fim a que se propde (0 meio

" NUCCI, Guilherme de Souza, Principios constitucionais penais e processuais penais. 2 ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, pp. 234 — 236.



tem aptiddo para alcangar o fim almejado); (b) necessaria, isto ¢, toda
medida restritiva de direitos deve ser a menos onerosa possivel; (c) desde
que haja proporcionalidade e equilibrio na medida ou na pena. Impoe-se
sempre um juizo de ponderagdo entre a restri¢do a liberdade que vai ser
imposta (os custos disso decorrente) e o fim perseguido pela puni¢ao (os

beneficios que se pode obter). Os bens em conflito devem ser sopesados®.

Nessa toada, uma das vertentes que se desdobra do principio da proporcionalidade ¢ a

proibicao do excesso. A respeito do tema, Rogério Greco assevera com propriedade:

Por meio do raciocinio da proibi¢do do excesso, dirigido tanto ao legislador
quanto ao julgador, procura-se proteger o direito de liberdade dos cidaddos,
evitando a puni¢do desnecessaria de comportamentos que ndo possuem a
relevancia exigida pelo Direito Penal, ou mesmo comportamentos que sdao
penalmente relevantes, mas que foram excessivamente valorados, fazendo
com que o legislador cominasse, em abstrato, pena desproporcional a

conduta praticada, lesiva a determinado bem juridico.’

Nao parece ser razoavel que as condutas tipificadas no art. 273 e seus pardgrafos do
Cdédigo Penal possuam pena minima de 10 anos — sendo que se trata de um crime de perigo
abstrato, que nao exige nem mesmo potencial concreto de dano. Sendo assim, nota-se que as
penas sdo excessivamente mais severas que as cominadas nos crimes como o trafico de drogas
(art. 33, caput, Lei n° 11.343/2006 — pena de reclusdo de 5 a 15 anos); homicidio simples
(art.121 do CP —reclusao de 3 a 10 anos); estupro (art. 213 do CP — reclusdo de 6 a 10 anos).
Crimes estes que talvez se encontrem entre os mais repudiados por nossa sociedade.

Jamais se pode permitir que a pena cominada para a conduta como a do comerciante
que importa uma cartela de remédios para gripe sem o devido registro seja maior que a de

crimes que possuam como bem juridico tutelado o maior de todos — a vida. Se assim nao

2 GOMES, Luiz Flavio. Limites do "lus Puniendi" e Bases Principiolégicas do Garantismo Penal. Material da 1*
aula da Disciplina Teoria do Garantismo Penal, ministrada no Curso de Especializacdo TeleVirtual em Ciéncias
Penais - UNISUL - IPAN - REDE LFG. p. 20/21 apud LAURENTINO, Wendel. A inconstitucionalidade do
artigo 273 do Cddigo Penal. Disponivel em: < http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/87916/a-inconstitucionalidade-
do-artigo-273-do-codigo-penal-wendel-laurentino>. Acesso em: 01 jun. 2016.

> GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 14 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012. p. 77.
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fosse, seria melhor ser morto por um delinqiiente a ser abordado pelo dito comerciante
vendendo remédio para gripe sem registro no 6rgio de vigilancia sanitaria.*

Sob esse prisma, no primeiro capitulo do presente trabalho serd apresentada a
delimitagdo do principio da proporcionalidade, a fim de melhor delimitarmos este que se
apresenta como principio constitucional implicito, sendo consolidado como postulado
constitucional autdbnomo, com sede no devido processo legal (art. 5°, LIV).

Em seguida, no segundo capitulo, delimita-se o artigo 273 do Coédigo Penal. Como ja
anotado, tal artigo possui sua atual redagdo fruto da alteragdo legislativa provocada pela Lei
9.677/1998. Sendo assim, far-se-4 uma delimitacdo das mudangas oriundas de tal lei, para
posteriormente, aferir sua inconstitucionalidade a luz do principio da proporcionalidade.

Por fim, faz-se necessario fazer uma breve abordagem do controle de
constitucionalidade no sistema brasileiro, para podermos delimitar os efeitos da declaracao
em sede de controle difuso, sendo apresentado o que seria a solugdo mais coerente apds a
declaracdo de inconstitucionalidade do artigo em exame, repudiando, em todo o caso, a
aplicacdo da analogia sob a justificativa de beneficiar o réu ao aplicar a pena de crime
correlato.

Conforme se verd, a analogia ndo pode ser aplicada para criar a figura delitiva ndo
prevista expressamente, ou san¢do penal que o legislador ndo haja estatuido. O principio da
legalidade impede que figuras tipicas sejam elaboradas pelo processo analdgico. Nao cabe ao
juiz criar um terceiro tipo penal, atuando como se fosse legislador positivo, mas somente,

como legislador negativo.

4 GALVAO, Bruno Haddad. Da declaracdo de inconstitucionalidade do art.273, do codigo penal ou
reconhecimento da atipicidade material do fato, ante a inexisténcia de resultado juridico. Disponivel em:
<http://www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/15118/BrunoHaddad 30082012.pdf)>. Acesso em: 01 jun.
2016.
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1 PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE
1.1 Consideracgdes preliminares

Através do principio da proporcionalidade, visa-se ndo s6 que ndo se elimine ou
esvazie a esfera de um direito fundamental em contraposi¢ao a outro — servindo-se de critério
para a solugdo de colisdo entre direitos fundamentais — como também se busca garantir o
Estado Democratico de direito, a fim de aferir a compatibilidade das leis com os fins
constitucionalmente previstos — fazendo-se um juizo de censura a seara da discricionariedade
legislativa’.

Ao produzir uma norma juridica, o Estado ira valer-se de um determinado meio com o
objetivo de atingir um fim desejado. Dessa maneira, hda um cuidado para que o Poder
Legislativo atente para a adequagdo e a necessidade do ato legislativo praticado. Aqui é que o
principio da Proporcionalidade ganha sua dimensao substantiva ou material, como garantia do
“due process of law”, contendo os excessos praticados pelo Poder Publico.

Poder-se-ia sugerir que tal limitacdo realizada pelo Poder Judiciario implicaria em
violagdo ao principio da separacdo de poderes, ainda mais quando tratar de matéria penal. Tal
argumento, entretanto, ndo merece prosperar. Conforme ja apontado em decisdo do Habeas

Corpus 92525/RJ da lavra do Min. Celso de Mello,

A validade das manifestagoes do Estado, analisadas estas em fungdo de seu
contetido intrinseco — especialmente naquelas hipdteses de imposigdes
restritivas ou supressivas incidentes sobre determinados valores basicos
(como a liberdade) — passa a depender, essencialmente, da observancia de
determinados requisitos que atuam como expressivas limitagdes materiais a
acdo normativa do Poder Legislativo. A esséncia do “substantive due
process of law” reside na necessidade de conter os excessos do Poder,
quando o Estado edita legislacdo que se revele destituida do necessario
coeficiente de razoabilidade. [...] este ndo dispde de competéncia para
legislar ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsavel, gerando, com
0 seu comportamento institucional, situacdes normativas de absoluta
distorc¢do e, até mesmo, de subversao dos fins que regem o desempenho da
funcio estatal °.

> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de Direito Constitucional. 7 Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 248.
8 HC 92525/RJ, Relator Min. Celso de Mello, DJe-060 DIVULG 03/04/2008 PUBLIC 04/04/2008.
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Nao se trata, conforme se constata, de apreciacdo por parte do Judiciario do mérito do
ato legislativo, ou seja, o motivo e a finalidade da lei, mas sim do juizo de adequagdo e
necessidade que acarreta a limitagdo da atividade do legislador, inclusive em matéria penal.

Com relacdo ao fundamento do principio em tela, Gilmar Mendes assim assevera:

O fundamento do principio da proporcionalidade ¢ apreendido de forma
diversa pela doutrina. Vozes eminentes sustentam que a base do principio
da proporcionalidade residiria nos direitos fundamentais. Outros afirmam
que tal postulado configura expressao do Estado de Direito, tendo em vista
também o seu desenvolvimento historico a partir do Poder de Policia do
Estado. Ou, ainda, sustentam outros, cuidar-se-ia de um postulado juridico
com raiz no direito suprapositivo.’

O principio da proporcionalidade no direito alemao surgiu inicialmente no ramo do
direito administrativo, incidindo sobre as normas do poder de policia e seus limites, que
remonta ao século XIX. Tal principio veio a atingir a esfera juridico-constitucional somente
em 1949, apos a Lei Fundamental da Alemanha. Essa linha evolutiva justifica-se pelo fato do
legislador na época no possuir limites juridicos.®

A partir da Lei Fundamental, houve uma radical mudanga no pensamento juridico-
constitucional da época, atribuindo ao legislador uma atuacdo aferida a partir do parametro
representado pelos direitos fundamentais constitucionalmente assegurados. Além disso, ficou
consignado que da reserva legal dos direitos fundamentais resultam os limites de atuagdo por
parte do legislador, ou seja, em que medida podera o legislador buscar a concretizacao de
determinados fins que justifiquem uma restricio no ambito de protecdo dos direitos
fundamentais e, de outra parte, em que medida podera valer-se da lei como meio de alcangar

um fim almejado.® Nas palavras de Heinrich Scholler:

O Tribunal Federal Constitucional, a partir da idéia de uma relagéo entre os
fins e os meios, sempre acentuou que a natureza da vinculagdo do legislador
justamente se caracteriza pelo fato de que ele se encontra sujeito ao controle
do Tribunal no que diz com a observancia do principio da
proporcionalidade. O principio da reserva legal autoriza o Tribunal
Constitucional a afastar atos administrativos que carecem de base legal,
assim como a eliminar diretamente as leis que, em face de sua

" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de Direito Constitucional. 7 Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 249.

¥ SCHOLLER, Heinrich, O principio da proporcionalidade no direito constitucional e administrativo da
Alemanha, traducao de Ingo Wolfgang Sarlet. Disponivel em:
<http://www.amdjus.com.br/doutrina/administrativo/173.htm>. Acesso em: 14. maio de 2015.

® SCHOLLER, Heinrich, O principio da proporcionalidade no direito constitucional e administrativo da
Alemanha, traducao de Ingo Wolfgang Sarlet. Disponivel em:
<http://www.amdjus.com.br/doutrina/administrativo/173.htm>. Acesso em: 14. maio de 2015.
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indeterminacao e falta de clareza, ofendem o principio do Estado de Direito,
no que diz com as exigéncias de clareza normativa e proporcionalidade. No
momento em que se reconheceu o principio da reserva legal como sendo o
da reserva da lei proporcional, passou a ser admitida a possibilidade de
impugnagdo e eliminagdo ndo apenas das medidas administrativas

\

desproporcionais, mas também das leis que, ofensivas a relagdo entre os
. o~ . .10
meios ¢ os fins, estabelecem restri¢cdes aos direitos fundamentais.

Nessa linha de raciocinio, através da jurisprudéncia da Corte Constitucional Alema foi
aceito que o fundamento do principio da proporcionalidade recairia sobre os direitos
fundamentais ¢ no contexto do Estado de Direito. Foi também através desta que se
desenvolveu a divisdo do conteudo do principio da proporcionalidade em trés subprincipios, o
da adequagdo, necessidade e o da proporcionalidade em sentido estrito'!, que serdo
pormenorizados mais a frente.

Ao contrario do direito alemao, que se deu o inicio do principio da proporcionalidade
no ramo do direito administrativo, o principio da razoabilidade tem origem ligada a garantia
do devido processo legal, instituto do direito anglo-saxdo, pela qual se remontam duas fases.

Conforme apontado por Luis Roberto Barroso:

Na primeira fase, a clausula teve carater puramente processual (procedural
due process), abrigando garantias voltadas, de inicio, para o processo penal
e que incluiam os direitos a citagdo, ampla defesa, contraditorio e recursos.
Na segunda fase, o devido processo legal passou a ter um alcance
substantivo (substantive due process), por via do qual o Judiciario passou a
desempenhar determinados controles de mérito sobre o exercicio de
discricionariedade pelo legislador, tornando-se importante intrumento de
defesa dos direitos fundamentais em face do poder politico. O fundamento
de tais controles assentava-se na verificagdo da compatibilidade entre o
meio empregado pelo legislador e os fins visados, bem como na aferi¢cdo da
legitimidade dos fins."

Nessa toada, nota-se que no direito norte-americano foi através da clausula do devido
processo legal que se passou a utilizar o exame da razoabilidade as leis e aos atos normativos.
No Brasil, identificam-se impulsos diversos para a fundamentacdo deste principio,
possuindo como base a ideia de razoabilidade do direito anglo-saxado, decorrente da cldusula

do devido processo legal substantivo, e a proporcionalidade do sistema germanico.

'Y SCHOLLER, Heinrich, Ob. Cit.

"' SCHOLLER, Heinrich, Ob. Cit.

2 BARROSO, Luis Roberto, Curso de Direito Constitucional Contempordneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, p.278.
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remonta ao Recurso Extraordindrio n. 18.331 como a primeira

referéncia a que se ¢ possivel identificar, da utilizacdo do principio da proporcionalidade.

Nesta ocasido, conforme o voto da relatoria do Min. Orozimbo Nonato, ficou assente que:

O poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de destruir, uma
vez que aquele somente pode ser exercido como dentro dos limites que o
tornem compativel com a liberdade de trabalho, de comércio e da industria
e com o direito de propriedade. E um poder, cujo exercicio ndo deve ir até o
abuso, o excesso, o desvio, sendo aplicavel, ainda aqui, a doutrina fecunda
do “détournement de pouvoir”. Ndo ha que estranhar a invocacdo dessa
doutrina ao proposito da inconstitucionalidade, quando os julgados tém
proclamado que o conflito entre norma comum e o preceito da Lei Maior
pode se acender ndo somente considerando a letra do texto, como também,
e principalmente, o espiriro do dispositivo invocado."

Desta forma, em 1953, mesmo que através de uma referencia indireta e implicita, ha

certamente uma nog¢ao de proporcionalidade e razoabilidade, em que ¢ apontada a doutrina do

“excesso de poder” para o controle de atividade legislativa, fixando a ideia de que os

principios constitucionais devem ser observados pelos agentes estatais.

Em fevereiro de
da norma constante no

que dispunha'*:

1968, por meio do HC 45.232, foi questionada a constitucionalidade
art. 48 da Lei de Seguranca Nacional (Decreto-Lei n.314, de 1967),

Art. 48. A prisdo em flagrante delito ou o recebimento da denuncia, em
qualquer dos casos previstos neste decreto-lei, importara, simultaneamente:
I - na suspensdo do exercicio da profissdo;

IT — na suspensdo de emprego em entidade privada;

IIT — na suspensdo de cargo ou fun¢do na administragdo publica, autarquia,
em empresa publica ou sociedade de economia mista, até a sentenca
absolutoria.

Através de tal dispositivo, o mero recebimento da dentncia importaria na suspensao

do exercicio profissional. Nesse caso, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a

inconstitucionalidade da norma, pois essa restricdo se mostrava desproporcional. Valendo-se

de base na jurisprudéncia norte-americana, o voto do relator Ministro Themistocles

Cavalcanti foi assim elaborado:

13 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2012, p. 251.

14 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Sdao

Paulo: Saraiva, 2012, p. 251.
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Infelizmente ndo temos em nossa Constituicdo o que dispde a Emenda n. 8
da Constitui¢do Americana, onde se proibem a exigéncia de fiancas
excessivas, as penas de multa demasiadamente elevadas ¢ a imposicdo de
penas cruéis e fora do comum ou de medida (cruel and unusual
punishment).(...)

Nao temos preceito idéntico; porém, mais genérico e suscetivel de uma
aplicag@o mais ampla, temos o §35 do art. 150, reproducdo de Constituigdes
anteriores, que dispde: ‘A especificagdo dos direitos e garantias expressas
nesta Constituicdo ndo exclui outros direitos e garantias decorrentes do
regime e dos principios que ele adota’.

Nesse particular, a expressio e¢ medida cruel, encontrada no texto
americano, bem caracteriza a norma em questdo, porque, com ela, se tiram
ao individuo as possibilidades de uma atividade profissional que lhe permite
manter-se ¢ a sua familia.

Cruel quanto a despropor¢do entre a situagdo do acusado e as consequéncias
da medida. (...)

Ora, tornar impossivel o exercicio de uma atividade indispensavel que
permita ao individuo obter os meios de subsisténcia, ¢ tirar-lhe um pouco de
sua vida, porque esta ndo prescinde dos meios materiais para a sua
protecao.

Gilmar Mendes, fazendo um exame do voto do Eminente Ministro relator, aponta que,
em verdade, a Corte se valeu da clausula genérica de remissdo do art. 150, §35, da CF de
1967, para que pudesse aplicar, sem um maior risco de contestacdo, a ideia de
proporcionalidade da restri¢io como principio constitucional.'®

Vale destacar ainda, como importancia de tal julgado, que o Supremo Tribunal Federal
adotou a tese de que seria cabivel declarar a inconstitucionalidade de uma lei com base em
principio constitucional ndo escrito.

As decisOes apresentadas acima servem de base para afirmarmos que até o advento da
Constituicao de 1988, o principio da proporcionalidade situava-se no plano da fundamentagao
dos direitos fundamentais, como clausula implicita destes. Assim também ¢ o entendimento
de Gilmar Mendes, ao asseverar que: “Tem-se enfatizado, portanto, entre nods, que o
fundamento do principio da proporcionalidade situa-se no ambito dos direitos
fundamentais™'’.

Com a promulga¢do da Constituicio de 1988 esse panorama mudou. A base de
fundamentagdo do principio da proporcionalidade passou a ser levado em conta sob a 6tica do

principio do devido processo legal na sua acepgao substantiva (Art. 5°, LIX da CF).

15 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Sado
Paulo: Saraiva, 2012, p. 251.

16 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Op. Cit., p. 253.

17 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Op. Cit., p. 254.
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E o que se depreende da ADI 855, a qual cuidava de aferi¢io da constitucionalidade
do art. 5° da Lei 8.713 de 1993 — que tratava da participagdo dos partidos politicos nas

elei¢des. Dispunha tal dispositivo:

Art. 50 Podera participar das eleigdes previstas nesta Lei o partido que, até
3 de outubro de 1993, tenha obtido junto ao Tribunal Superior eleitoral,
registro definitivo ou provisério, desde que, neste Gltimo caso, conte com,
pelo menos, um representante titular na Camara dos Deputados, na data da
publicacdo desta Lei.

§ lo S6 podera registrar candidato proprio a eleicdo para Presidente e
VicePresidente da Republica:

I - o partido que tenha obtido, pelo menos, cinco por cento dos votos
apurados na elei¢do de 1990 para a Camara dos Deputados, ndo computados
os brancos e os nulos, distribuidos em, pelo menos, um tergo dos Estados;
ou

II - o partido que conte, na data da publicagdo desta Lei, com representantes
titulares na Camara dos Deputados em niimero equivalente a, no minimo,
trés por cento da composicao da Casa, desprezada a fragdo resultante desse
percentual; ou

III - coligagdo integrada por, pelo menos, um partido que preencha condi¢do
prevista em um dos incisos anteriores, ou por partidos que, somados,
atendam as mesmas condigdes.

§ 20 SO podera registrar candidatos a Senador, Governador e Vice
Governador:

I - o partido que tenha atendido a uma das condi¢des indicadas nos incisos I
e II do paragrafo anterior; ou

II - o partido que, organizado na circunscri¢do, tenha obtido na eleigdo de
1990 para a respectiva Assembléia ou Camara Legislativa trés por cento dos
votos apurados, excluidos os brancos e nulos; ou

III - coligacdo integrada por, pelo menos, um partido que preencha uma das
condigOes previstas nos incisos I e II deste paragrafo, ou por partidos que,
somados, atendam as mesmas condicdes.

§ 30 Até cinco dias a contar da data da publicacdo desta Lei, a Presidéncia
da Camara dos Deputados informara ao Tribunal Superior Eleitoral o
nimero de Deputados Federais integrantes de cada bancada partidaria
naquela data.

§ 40 Até 31 de dezembro de 1993, o Tribunal Superior Eleitoral divulgara a
relagdo dos partidos aptos a registrar candidatos proprios as eleigdoes para
Presidente e Vice-Presidente da Republica, e ainda, daqueles que, em cada
Estado e no Distrito Federal, poderdo registrar candidatos para Senador,
Governador e Vice-Governador.

A corte reconheceu a inconstitucionalidade de todos os paragrafos e incisos do art. 5°
da mencionada Lei, utilizando-se, pelo que parece, como fundamento central a ideia de
auséncia de razoabilidade por parte do legislador para restringir a atividade dos pequenos
partidos politicos. Nesse sentido, merece mencdo o voto proferido pelo Ministro Moreira

Alves:
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O problema, portanto, (...) cinge-se a isto: saber se ha a possibilidade de a
lei razoavelmente limitar a atuacdo dos partidos, ou se essa limitagdo ¢é
impossivel, tendo em vista a circunstancia de que a lei ndo poderia, em face
dos principios gerais da Constitui¢do, sobre eles fazer qualquer limitacao
quanto a sua atuagdo.'®

Vale ainda o registro na decisao de mérito do Eminente Ministro:

A meu ver, o problema capital que se propde, em face dessa lei, & que ela
fere, com relagdo a esses dispositivos que estdo sendo impugnados, o
principio constitucional do devido processo legal. A Constitui¢do no seu art.
50 , inciso LIV — e aqui trata-se de direitos ndo apenas individuais, mas
também coletivos e aplica-se, inclusive, as pessoas juridicas — estabelece
que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”. Processo legal, aqui, evidentemente, ndo é o processo da
lei, sendo a Constituicdo ndo precisaria dizer aquilo que é 6bvio, tendo em
vista inclusive o inciso II do art. 5o que diz: ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Esse principio
constitucional que tem a sua origem historica nos Estados Unidos, 14 ¢
interpretado no sentido de abarcar os casos em que ha falta de razoabilidade
de uma norma. Por isso mesmo ja houve quem dissesse que ¢ um modo de a
Suprema Corte americana ter a possibilidade de certa largueza de medidas
para declarar a inconstitucionalidade de leis que atentem contra a
razoabilidade. (...)

Ora, Senhor Presidente, em face disso e ndo preciso estender-me mais a
esse respeito, porque me basta esse aspecto, deixo de lado aquele outro
problema mais delicado que ¢ o de saber se realmente a Constitui¢ao
permite ou ndo que a lei estabelega, para o futuro, restrigdes a esse nosso
pluripartidarismo (...). Fico apenas nesse outro que ¢ o da falta de
razoabilidade desse principio. Para ser rigorosamente logico, eu deveria
declarar a inconstitucionalidade, também, do caput. Mas o caput, a meu ver
apresenta um aspecto ponderavel no tocante ao problema da razoabilidade,
que ¢ justamente o dos partidos sem registro definitivo, pois para eles
apresentarem aquilo que a Constituicdo considera que ¢ um elemento de
ambito nacional, embora na realidade ndo seja, mas que pelo menos € o
elemento de que se vale a Constituicdo com relagdo a mandado de
seguranga coletivo e com relagdo a agdo direta de inconstitucionalidade,
estabeleceu-se o mesmo critério: é preciso que haja representacdo no
angresls(? Nacional, qualquer que ela seja, porque aqui a representagdo ¢é
minima.

Nesse diapasdo, o Supremo Tribunal Federal considerou que a adogdo de critérios
passados para limitar a atuacdo dos partidos politicos minoritarios seria manifestamente

inadequada e desnecessaria, ferindo-se dessa maneira, o principio da proporcionalidade.

'8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 855, Relator originario Min. Octavio Galloti, Mar. 2008. Disponivel
em: <http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=583759>. Acesso em: 14 maio
2015.
' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 855, Relator originario Min. Octavio Galloti, Mar. 2008. Disponivel
em: <http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=583759>. Acesso em: 14 maio
2015.
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Diante do raciocinio adotado na decisdo acima, parece que o principio da
proporcionalidade ficou consolidado como postulado constitucional auténomo, com sede no
devido processo legal (art. 5°, LIV).

Por fim, merece esclarecer o entendimento de que a ideia de razoabilidade remonta ao
sistema juridico anglo-saxdo — sendo desdobramento do devido processo legal substantivo e
proprio do sistema de common law. J& a no¢do de proporcionalidade associa-se ao sistema
juridico alemao, com raizes romano-germanicas. Muito embora ndo seja pacifico na
doutrina®, sustenta-se na presente obra a fungibilidade dos principios da proporcionalidade e
da razoabilidade.”' No se observa muito proveito ao distinguir ambos os principios. Fato &
que da andlise da trajetoria ja apresentada da jurisprudéncia do STF a respeito do tema,
também nao € possivel notar uma distingdo entre os dois. Além disso, ambos visam atribuir ao
ordenamento juridico a busca de equilibrio entre o exercicio do poder e a preservacao de
direitos por parte dos cidaddos, atuando como mecanismos de controle da atuacdo
discricionaria do legislativo, para que este compatibilize o meio empregado para se atingir um

fim visado, conforme ditames de equilibrio, moderagao harmonia e razao.

1.2 Elementos do principio da proporcionalidade

Conforme ja apontado inicialmente quando da trajetoria do principio da
proporcionalidade no direito alemdo, notadamente transportando o principio da
proporcionalidade do Direito Administrativo para o Direito Constitucional, viu-se que a partir
de uma ideia de relagdo entre fins e meios, com observancia ao principio da reserva legal

proporcional, o Tribunal Federal constitucional reconheceu uma censura na atuagao por parte

% Nesse sentido, veja-se Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero, Curso de Direito
Constitucional, 2012, p. 342 e 343: “[...] o principio da proporcionalidade tal como desenvolvimento dogmatico
na Alemanha ndo equivale pura e simplesmente a razoabilidade dos americanos. [...] é certo que se a
proporcionalidade ndo for aplicada na sua integralidade, mediante consideragdo, ainda que sumaria, de seus trés
elementos (critérios,) ndo serd a proporcionalidade que estara efetivamente em causa. A razoabilidade, por sua
vez, ndo reclama tal procedimento trifasico e é assim que tem sido aplicada”.

I Cf. Luis Roberto Barroso, Curso de Direito Constitucional Contempordneo, p. 280: “Sem embargo da origem
e do desenvolvimento diversos, um e outro abrigam os mesmos valores subjacentes: racionalidade, justiga,
medida adequada, senso comum, rejeicdo aos atos arbitrarios ou caprichosos. Por essa razdo, razoabilidade e
proporcionalidade s@o conceitos proximos o suficiente para serem intercambiaveis, ndo havendo maior proveito
metodologico ou pratico na distingdo. Esse ¢ o ponto de vista que tenho sustentado desde a 1?* edicdo de meu
Interpretac¢do e aplicagdo da Constitui¢ao, que € de 1995. No sentido do texto, vejam-se: Suzana Toledo de
Barros, O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos
fundamentais, 1996, p. 54: “O principio da proporcionalidade, (...) como uma construgdo dogmatica dos
alemaes, corresponde a nada mais do que o principio da razoabilidade dos norte-americanos, desenvolvido mais
de meio século antes, sob o clima de maior liberdade dos juizes na criagdo do direito”.
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do legislador capaz de sofrer controle pelo Tribunal, na hipdtese em que este ndo observar a
aplicacdo da proporcionalidade na edicdo de lei ou de ato administrativo e estabelecer
restrigoes a direitos fundamentais.

A partir dessa construgdo jurisprudencial desenvolveu-se o conteudo da
proporcionalidade sob trés subprincipios, que deverdo ser respeitados simultanemante, a
saber: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Nessa toada, assevera

Heinrich Scholler:

A jurisprudéncia acabou por desenvolver o conteudo do principio da
proporcionalidade em trés niveis: a lei, para corresponder ao principio da
reserva da lei proporcional, devera ser simultaneamente adequada
(geeignet), necessaria (notwending) e razoavel (angemessen). Os requisitos
da adequagdo e da necessidade significam, em primeira linha, que o
objetivo almejado pelo legislador ou pela administragdo, assim como o
meio utilizado para tanto, deverdo ser, como tais, admitidos, isto é, que
possam ser utilizados. Para além disso, o meio utilizado devera ser
adequado e necessario.”

Assim sendo, o primeiro requisito intrinseco que surge do desdobramento do principio
da proporcionalidade ¢ o da adequacdo. Através deste, ¢ exigido que as medidas interventivas
adotadas pelo legislador se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos. ** Nio ¢ exigido
neste nivel que o meio se mostre como o melhor possivel, ou o mais adequado, bastando que
se mostre apto para alcancar o fim desejado pela medida adotada. Sob essa perspectiva,
quando o meio nao se revelar apropriado para a realizagdo de um fim, ndo existird a
adequacao.

Em consonéncia com o requisito da adequagdo, surge a exigéncia de verificagdo da
necessidade, como segundo critério a ser observado pelo legislador. Vale-se aqui da ligao de

Gilmar Mendes:

O subprincipio da necessidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit)
significa que nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia
igualmente eficaz na consecugao dos objetivos pretendidos.

Em outros termos, 0 meio nao sera necessario se o objetivo almejado puder
ser alcancado com a adogdo de medida que se revele a um sé tempo
adequada e menos onerosa.**

22 SCHOLLER, Heinrich, O principio da proporcionalidade no direito constitucional e administrativo da
Alemanha, traducdo de Ingo Wolfgang Sarlet. Disponivel em:
<http://www.amdjus.com.br/doutrina/administrativo/173.htm>. Acesso em: 14. maio de 2015.

z MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Sado
Paulo: Saraiva, 2012, p. 259.

2 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Ob. Cit., p. 259.
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Por meio da concep¢do de Estado de Direito, deve-se buscar uma medida menos
onerosa e restritiva de direitos ao cidaddo, ndo sendo permitido medidas excessivas, ou seja,
entre diversos meios adequados para atingir um fim, aquele que for o menos gravoso dentre
essas opgoes.

Para maior elucidagdo na aplicabilidade desses critérios, tém-se como exemplo
concreto o combate ao perecimento das florestas. Poder-se-4 utilizar tanto a redu¢do da
velocidade para os veiculos automotores como exigir a colocacdo de catalisadores nos
mesmos. Uma vez que os custos da colocagao dos catalisadores ndo se revelem elevados, esta
medida provavelmente sera a necessaria, pois menos onerosa. Por outro lado, sendo o custo de
implementagdo dos catalisadores demasiado oneroso, entdo seria possivel cogitar a hipotese
da reducdo da velocidade como sendo o meio — dentre os adequados — menos oneroso,
portanto, necessario. > Certo é que ambas as medidas devem restar comprovadas como aptas
a atingir o resultado almejado (combater o perecimento das florestas), para posteriormente se
elaborar o juizo acerca da necessidade.

Ainda sobre o tema, importante notar licdo de Heirich Scholler:

Adequagao significa que o estado gerado pelo poder publico por meio do
ato administrativo ou da lei e o estado no qual o fim almejado pode ser tido
como realizado situam-se num contexto mediado pela realidade a luz de
hipoteses comprovadas. A necessidade, por sua vez, significa que nio existe
outro estado que seja menos oneroso para o particular e que possa ser
alcangado pelo poder publico com o mesmo esfor¢co ou, pelo menos, sem

um esforgo significativamente maior.”®

Ao lado dos critérios ja expostos, a doutrina e jurisprudéncia alema desenvolveram
ainda mais um requisito, a proporcionalidade em sentido estrito. Esta consiste “na ponderagao
entre 0 6nus imposto ¢ o beneficio trazido, para constatar se a medida ¢ legitima”.?’ Esse
subprincipio assume relacdo com a busca de uma justa medida entre a intervengdo imposta ao

atingido e a persecu¢do de um resultado pretendido.

2 SCHOLLER, Heinrich, O principio da proporcionalidade no direito constitucional e administrativo da
Alemanha, traducdo de Ingo Wolfgang Sarlet. Disponivel em:
<http://www.amdjus.com.br/doutrina/administrativo/173.htm>. Acesso em: 14. maio de 2015.

%6 Idem. Tbidem.

’BARROSO, Luis Roberto, Curso de Direito Constitucional Contempordneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, p.282.
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Valendo-se de exemplo apontado por Luis Roberto Barroso, se o poder publico
eletrificar certo monumento a fim de que o individuo fique impossibilitado de picha-lo,
ocasionando uma descarga elétrica que o incapacite ou mate-o, a medida serd invalida tendo
em vista a absoluta falta de proporcionalidade entre o bem juridico protegido (patriménio
publico) e o bem juridico sacrificado (a vida, que se apresenta no ordenamento juridico como
pressuposto elementar dos demais direitos). 2* Sendo assim, na busca pela justa medida, o que

se perde deve ser de menor relevo do que se ganha.

2. FALSIFICACAO, CORRUPCAO, ADULTERACAO OU ALTERACAO DE
PRODUTO DESTINADO A FINS TERAPEUTICOS OU MEDICINAIS

2.1 Consideracoes acerca da Lei 9.677/98

Ao longo dos anos, observaram-se varias mudancas legislativas no ambito Penal que
implicaram na perda de harmonia entre crimes € penas — em que, por meio da falta de técnica
e equivocos legislativos, ndo foi aplicado o principio da proporcionalidade. Com isso, ora
tipificaram-se condutas indcuas, ora aplicaram-se sancdes demasiadamente severas para
condutas de menor alcance.”

E o que se constata constatar através da Lei 9.677/98 a qual foi aprovada sob intensa
pressao na década de noventa — periodo marcado por uma imensa onda de delitos envolvendo
a falsificacdo, adulteracdo e alteragdo de medicamentos. Conforme apontado em estudo
realizado pela ANVISA, no ano de 1991 foi verificado que de 11 marcas de um determinado
antibiotico, 9 eram falsificadas, e no periodo de 1997 e 1998, a pratica da falsificagdo se agravou,
sendo registrados 172 casos de falsificagdo.*

Nesse contexto, em meio a pressdo da midia e do clamor da opinido publica, o Direito
Penal foi chamado, com o intuito de apresentar, como que num passe de magica, uma resposta
para frear tais condutas que vinham sendo praticadas. Pensou-se que uma lei iria solucionar e

cessar todo o problema da falsificacdo da época. A “solucao” encontrada veio, infelizmente,

* BARROSO, Luis Roberto, Curso de Direito Constitucional Contempordneo: os conceitos fundamentais e a
construg¢do do novo modelo. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 282.

29 NUCCI, Guilherme de Souza, Principios constitucionais penais e processuais penais, 2* ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, pp. 234 — 236.

30 ANVISA, Revista Veja: junho de 1998. Disponivel em:
<www.anvisa.gov.br/cosmeticos/cscos/apresentacoes/terceira_falsificados1.pdf>. Acesso em: 09 ago. 2015.
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por meio de uma aberrante lei que resultou na alterag@o significativa dos artigos 272 e 273 do
Cddigo Penal, a denominada “Lei dos Remédios™.
Antes da edicdo da Lei 9.677/98, os artigos 272 e 273 do Codigo Penal possuiam as

seguintes redagdes:

Art. 272. Corromper, adulterar ou falsificar substancia alimenticia ou
medicinal destinada a consumo, tornando-a nociva a saude: Pena -
reclusdo, de dois a seis anos, ¢ multa, de cinco a quinze contos de réis.

§ 1° Estd sujeito a mesma pena quem vende, expde a venda, tem em
deposito para vender ou, de qualquer forma, entrega a consumo a substancia
corrompida, adulterada ou falsificada.

§ 2° Se o crime ¢ culposo: Pena - detencdo, de seis meses a um ano, €
multa, de quinhentos mil réis a dois contos de réis. (grifou-se)

Art. 273. Alterar substancia alimenticia ou medicinal:

I - modificando-lhe a qualidade ou reduzindo-lhe o valor nutritivo ou
terapéutico;

II - suprimindo, total ou parcialmente, qualquer elemento de sua
composi¢ao normal, ou substituindo-o por outro de qualidade inferior:

Pena - reclusdo, de um a trés anos, € multa, de um a cinco contos de réis

§ 1° Na mesma pena incorre quem vende, expde a venda, tem em depdsito
para vender ou, de qualquer forma, entrega a consumo a substancia alterada
nos termos deste artigo.

§ 2° Se o crime € culposo: Pena - detengdo, de dois a seis meses, ¢ multa, de
duzentos mil réis a um conto de réis. (grifou-se)

Como se pode observar, em suas redagdes primitivas, tinhamos nos dois tipos penais a
protecao as substancias alimenticias ou medicinais. Contudo, no artigo 272 era necessaria a
demonstracdo de que a substancia falsificada, corrompida, adulterada ou alterada causasse
dano direto a satde (nocividade positiva), enquanto que no art. 273 era tipificada a conduta
que alterasse tais substancias independente de torna-las diretamente nocivas a saide, mas que
tivesse redugdo do valor nutritivo ou do efeito benéfico, apresentando aqui uma nocividade
negativa.

Com o advento da Lei 9.677, ambos dispositivos foram significativamente alterados,

passando a possuir as seguintes redacdes:

Art. 272 - Corromper, adulterar, falsificar ou alterar substiancia ou produto
alimenticio destinado a consumo, tornando-o nocivo a saude ou
reduzindo-lhe o valor nutritivo: Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito)
anos, ¢ multa.
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§ 1°-A - Incorre nas penas deste artigo quem fabrica, vende, expde a venda,
importa, tem em depodsito para vender ou, de qualquer forma, distribui ou
entrega a consumo a substincia alimenticia ou o produto falsificado,
corrompido ou adulterado.

§ 1° - Esta sujeito as mesmas penas quem pratica as agdes previstas neste
artigo em relagdo a bebidas, com ou sem teor alcoodlico. (grifou-se)

Art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado a
fins terapéuticos ou medicinais: Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 15
(quinze) anos, ¢ multa.

§ 1° - Nas mesmas penas incorre quem importa, vende, expde a venda, tem
em depodsito para vender ou, de qualquer forma, distribui ou entrega a
consumo o produto falsificado, corrompido, adulterado ou alterado.

§ 1°-A - Incluem-se entre os produtos a que se refere este artigo os
medicamentos, as matérias-primas, os insumos farmacéuticos, o0s
cosméticos, os saneantes e os de uso em diagnostico.

§ 1°-B - Esta sujeito as penas deste artigo quem pratica as agdes previstas no
§ 1° em relagdo a produtos em qualquer das seguintes condigdes:

I - sem registro, quando exigivel, no orgdo de vigilancia sanitaria
competente;

IT - em desacordo com a férmula constante do registro previsto no inciso
anterior;

IIT - sem as caracteristicas de identidade e qualidade admitidas para a sua
comercializacao;

IV - com redug@o de seu valor terapéutico ou de sua atividade;

V - de procedéncia ignorada;

VI - adquiridos de estabelecimento sem licenga da autoridade sanitaria
competente.

§ 2° - Se o crime ¢ culposo: Pena - detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, ¢
multa. (grifou-se)

Como se pode observar, levando-se em conta o art. 272, a referida lei desmembrou a
conduta tipificada com relacdo aos produtos medicinais, passando a fazer referéncia somente
aos produtos alimenticios. Manteve-se a necessidade da constatacdo da nocividade a satde e
foi incluido, ao final do caput o termo “reducao dos valores nutritivos”. Sendo assim, neste
mesmo dispositivo penal abordaram-se ambas as figuras da nocividade positiva e negativa
referentes aos produtos alimenticios.

A pena foi expressivamente elevada, passando de reclusdo de dois a seis anos, e multa,
para reclusdo, de quatro a oito anos, e multa.

Nota-se, todavia, o equivoco legislativo ao prever uma puni¢ao idéntica para aquele
que torna a substancia alimenticia prejudicial a saide e para quem lhe diminuir o valor
nutritivo. Isso porque, na maioria dos casos, diminuir o valor nutritivo pode ndo acarretar

qualquer perigo imediato a saude e a integridade do individuo que justifique a reprimenda de
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04 a 08 anos, e multa, conforme o primeiro caso.’! Nesse sentido, observa-se clara afronta ao
principio da proporcionalidade por parte do legislador.

Nessa esteira de raciocinio, merece apontamento a licdo de Cezar Bittencourt:

[...] nem sempre a diminuigdo do valor nutritivo de um alimento implica a
cria¢do de risco para a saude publica. Em grande nimero de casos esse tipo
de fraude alimentar somente tem o potencial de afetar a boa-fé e o bolso do
consumidor, que ¢ enganado na compra de alimentos, acreditando no valor
nutritivo descrito no rétulo ou embalagem. Nesse aspecto, essa modalidade
revela-se muito mais proxima aos crimes contra as relagdes de consumo,
como ¢ o caso do crime tipificado no art. 66 da Lei n. 8.078/90, do
que,propriamente, dos crimes contra a saude publica.*?

A mudanga do artigo 273 foi mais preocupante, € aqui recai o tema do presente
trabalho. Coube a este, com sua nova redagdo, tipificar exclusivamente as condutas de
falsificacdo, corrupc¢do, adulteragdo ou alteracdo de substancias medicinais, ndo mais fazendo
mencao as substancias alimenticias. Entretanto, aqui ndo houve distingdo — como podiamos
observar antes do advento da lei nos artigos 272 ¢ 273 do CP — com relagdo ao fato da
substancia se tornar nociva a saude ou ndo, classificando-se como um crime de perigo
abstrato.

Nessa toada, o que possuia uma pena de reclusao de 02 a 06 anos — quando o produto
medicinal se tornasse nocivo a saude — e 01 a 03 anos — quando simplesmente alterado, sem a
necessidade de se causar dano direto ao organismo —, passa a ser penalizado com a aberrante
pena de reclusdo de 10 a 15 anos para ambos os casos.

Desta forma, ndo hd como ndo reparar a falta de técnica legislativa na redagdo da
referida lei, como se vera de forma pormenorizada a seguir, que, além disso, equiparou
medicamentos, cosméticos e saneantes, com a aberrante quantificagdo penal em tela, punindo
mais severamente aquele que altera ou falsifica um produto medicinal ou cosmético — que em
determinado caso pode ser inclusive benéfico ao individuo —, do que aquele que pratica os
delitos de homicidio simples ou lesdo corporal, por exemplo.

Com relagao ao assunto, brilhante o apontamento de Alberto Silva Franco:

Dimensionar corretamente o bem juridico a ser tutelado, verificar se esse
bem tem dignidade penal e se a conduta, que o agride, ¢ merecedora de
pena, proporcionar adequadamente a sangdo penal em funcdo do

*' NUCCI, Guilherme de Souza, Cédigo Penal Comentado, 11 ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.
1060.

32 BITTENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, 4: parte especial: dos crimes contra a dignidade
sexual até dos crimes contra a fé publica. 6 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.358.
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conglomerado de tipos penais ja estruturados, tudo isso constitui tarefa
inafastavel de um legislador no Estado Constitucional de Direito. Nao ¢é
esse, contudo, o posicionamento do legislador brasileiro que se preocupa,
fundamentalmente, em dar sempre uma resposta penal a todo problema
surgido na sociedade, sem ater-se as deletérias conseqiiéncias de seu atuar.
A cada novo questionamento que a complexa e moderna sociedade
apresenta, cria-se um diploma punitivo como se o Direito Penal tivesse, a
seu dispor, formulas taumatirgicas para soluciond-lo. Feita a lei penal,
atendidos aos insistentes reclamos dos meios de comunicacdo social,
provocada a impressao politica de que o legislador esta atento e pronto para
intervir, "acalmada" a opinido publica, passa-se a idéia de que tudo estara
resolvido até que outro problema surja, a demandar nova intervengdo penal.
Isto acarreta uma verdadeira inflagdo legislativa gerando o caos ¢ o
esgarcamento da tessitura punitiva™.

Desta forma, verifica-se que ndo houve harmonia e equilibrio das penas em relagdo a

gravidade das condutas as quais se visa tutelar. Ha flagrante violagdo do principio da

proporcionalidade por parte do legislador.

2.2 Objeto Material e Juridico

O objeto material ¢ o produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais. Entende-se

por produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais ‘“as matérias preparadas ou

empregadas para prevenir ou curar as enfermidades humanas (ndo de animais), vendidas por

farmacéuticos ou ndo farmacéuticos, de uso interno ou externo, inscritas ou ndo inscritas na

farmacopeiaoficial”.**

O objeto juridico ¢ a incolumidade publica, especificamente a satde publica.

2.3 Sujeito ativo e passivo

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, uma vez que ndo ha precisdo ou exigéncia de

nenhuma condigao especial.

Ja o sujeito passivo ¢ a sociedade, além das pessoas que forem diretamente atingidas

com a conduta praticada pelo agente.

33 FRANCO, Alberto Silva, Hd produto novo na praga, Boletim IBCCRIM. Sio Paulo, n.70/Ed.esp., p. 05-06,
set. 1998. Disponivel em <http://www.ibccrim.org.br/site/boletim/exibir_artigos.php?id=2343> Acesso em: 20.

outubro de 2015.

* MAGGIORE, G. Derecho Penal, 111, p. 494 apud PRADO, Luiz Regis, Curso de Direito Penal brasileiro —
vol. 3. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p.138.
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2.4 Tipo Objetivo

Os nucleos previstos sdo alternativamente: falsificar, isto €, contrafazer, dar aparéncia
de genuino ao que ndo ¢; corromper, que significa estragar, infectar, alterar a propria esséncia;
adulterar, significando mudar ou modificar para pior; ou alterar, ou seja, modificar,
transformar.

Os nucleos constantes no caput € no §1° do tipo penal pressupdem um comportamento
comissivo por parte do agente, sendo possivel a pratica via omissdo impropria, desde que

reste comprovado que o agente devia e podia agir para evitar o resultado (CP, art. 13,§2°).

2.5 Classificac¢ao

Ao contrario do ja referido artigo 272, o legislador nao fez referéncia a exigéncia de
perigo concreto para a configuracdo deste crime, somente fazendo-o em seu §1° - B, IV, em
que € necessario: “redu¢do de seu valor terapéutico ou de sua atividade”.

Desta forma, muita embora ndo deva assim ser interpretado e aplicado no caso
concreto, o legislador, com a edig¢do da Lei dos Remédios, acabou por tipificar aqui um crime
de perigo abstrato, tornando a pena de 10 a 15 anos completamente incompativel a conduta
praticada.

Nesta toada, a fim de minimizar o erro legislativo, que acabou fazendo a equivocada
equiparacdo entre crimes de perigo concreto, com crimes de perigo abstrato, acertadamente
alguns doutrinadores sugerem que este tipo penal seja aplicado como crime de perigo
concreto, ou seja, devendo ser provado, por meio de pericia, que no caso concreto a
substancia tenha adquirido propriedade de nocividade a saude.

Além disso, merece apontar que atualmente os crimes de perigo abstrato t€ém sido
combatidos pela doutrina, pelo fato de ndo configurarem, no caso concreto, a potencialidade
de dano existente nos comportamentos dos agentes, ofendendo o principio da lesividade.™

Tlustrando esse entendimento:

Atualmente, a doutrina, com acerto, tem questionado a constitucionalidade
dos chamados tipos penais de perigo abstrato, inadmitindo puni¢do sem que

3% GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal: parte especial, vol. II: introducdo d teoria geral da parte especial:
crimes contra a pessoa. 10 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 99.
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haja real ofensa ao bem juridico tutelado. De fato, em um Estado de Direito
Democratico, “o valor supremo da sociedade politica ¢ a liberdade,
consistindo a autoridade num sistema de restri¢des s6 admissivel na medida
estritamente indispensavel a coexisténcia das liberdades individuais”
(Marcello Caetano, Direito Constitucional, 1977, pp. 374-377, apud Jodo
Melo Franco e Herlander Antunes Martins, Diciondrio de Conceitos e
Principios Juridicos, Coimbra, Almedina, 1993, p.399).°

Em sentido contrario, Guilherme de Souza Nucci:

“Como ja sustentamos ao tratar dos crimes de perigo, ndo ha qualquer
inconstitucionalidade em admitir o perigo abstrato, que ¢é fruto da

experiéncia auferida pelo legislador, passada a elaboragdo do tipo penal,

prerrogativa sua e nio do Poder Judiciario”. ¥’

2.6 Consumacao e tentativa

Havera a consumacao com a falsificagdo, corrup¢ao, adulteragdo ou alteracao do
produto.

Admite-se a tentativa.

2.7 Tipo Subjetivo

O dolo ¢ o elemento subjetivo exigido nas condutas trazidas pelo caput, que consiste
na vontade livre e consciente de falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto para fins
terapéuticos ou medicinais.

Existe previsdo para a modalidade culposa, esculpida no §2° do art. 273.

2.8 Pena e Acao Penal

As penas cominadas pelo caput e pelos §§ 1° e 1°-B do referido artigo sdo as de
reclusdo, de dez a quinze anos, ¢ multa. Com relacao a modalidade culposa, esculpida no §2°,
as penas sao as de detencdo, de um a trés anos, ¢ multa. Nesse ultimo caso, sera admitida a

suspensdo condicional do processo, de acordo com o art. 89 da Lei 9.099/1995.

3 DELMANTO, Celso... [et al.], Cédigo Penal comentado. 8 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p.205.
37 NUCCI, Guilherme de Souza, Codigo Penal Comentado. 11 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.
1063.
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Merece apontar ainda que a Lei 9.695, em seu artigo 1°, inciso VII-B, apos a edi¢do da
Lei 9.695/1998, transformou o delito do artigo 273 do Codigo Penal como crime hediondo.
Desta feita, serdo insuscetiveis de anistia, graca, indulto e fianca, sendo a pena cumprida
inicialmente em regime fechado.

A acdo ¢ publica incondicionada.

2.9 Condutas equiparadas (§1°)

Dispde o artigo §1° do Cddigo Penal que “nas mesmas penas incorre quem importa,
vende, expde a venda, tem em depdsito para vender ou, de qualquer forma, distribui ou
entrega a consumo o produto falsificado, corrompido, adulterado ou alterado”. Desta forma,
pune-se também aquele que age como o segundo elo da cadeia criminal. atuando como agente
diverso daquele que falsificou, corrompeu, adulterou ou alterou a substincia destinada a fins
terapéuticos ou medicinais (incluem-se aqui os produtos referidos no §1°-A).

Ainda a respeito do tema, embora referindo-se a redacao primitiva do art. 273, mas
que se aplica aqui com relagdo as condutas equiparadas do §1°, merece relevo a licdo de

Hungria:

Deve entender-se que o agente, aqui, ¢ pessoa diversa da que corrompeu,
adulterou ou falsificou a substincia (alimenticia ou medicinal), pois, do
contrério, haveria crime progressivo e seria aplicavel unitariamente a pena
do caput do artigo. Também crime unico (progressivo) tem-se de
reconhecer quando a mesma pessoa, sucessivamente, expoe a venda ou tem
em depdsito para vender e vende ou, de qualquer modo, entrega a consumo
tal ou qual substincia. Havera, porém, crime continuado se diversas e
sucessivas forem as vitimas da fraude ou se uma so pessoa for vitima por
mais de uma vez. Nao € necessario que o agente seja comerciante, ou que se
apresente um ato de comércio’.

Para fins de analise do paragrafo em comento, considera-se: importagdo, o ato de fazer
vir de outro pais; vender, isto ¢, alienar a titulo oneroso; expor a venda, a conduta de manter
em exposi¢cdo para um grupo indeterminado de pessoas, com oferecimento, ainda que tacito,

de venda; ter em deposito para vender, isto ¢, ter a disposi¢ao ou sob guarda para vender;

¥ HUNGRIA, Nélson, Comentdrios ao Codigo Penal (Decreto-lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940) — Vol.
IX Arts. 250 a 36. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 113.
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distribuir, o ato de dar, entregar, repartir; entregar a consumo, como dagdo, cessdo, troca

gratuita ou onerosa. >’

2.10 Outros Produtos (§1°-A)

Através da Lei dos Remédios, achou por bem o legislador incluir outros produtos ao
artigo 273 do Codigo Penal, por meio do paragrafo §1°-A. Isto deve ter sido motivado pelo
fato de algumas substancias ou produtos poderem afetar, de forma direta ou indireta, a saude
humana.

Nessa toada, outros produtos foram equiparados ao caput do dispositivo em comento.
Desta maneira, incluem-se entre os produtos referidos no art. 273 os medicamentos, as
matérias-primas, os insumos farmacéuticos, os cosméticos, os saneants ¢ os de uso em
diagnostico.

Para fins do pardgrafo em comento, considera-se: medicamento - produto
farmacéutico, tecnicamente obtido ou elaborado, com finalidade profilatica, curativa, paliativa
ou para fins de diagndstico (Lei 5.991/73, art. 4°, inc. II); matérias-primas: substancias ativas
ou inativas que se empregam na fabricagdo de medicamentos e de outros produtos abrangidos
por esta Lei, tanto as que permanecem inalteradas quanto as passiveis de sofrer modificagdes
(Lei 6.630/76, art.3°, inc. XII); insumo farmacéutico - droga ou matéria-prima aditiva ou
complementar de qualquer natureza, destinada a emprego em medicamentos, quando for o
caso, e seus recipientes (Lei 5.991/73, art. 4°, inc. III); cosméticos: produtos para uso externo,
destinados a protecdo ou ao embelezamento das diferentes partes do corpo, tais como pos
faciais, talcos, cremes de beleza, creme para as maos e similares, mascaras faciais, logdes de
beleza, solucdes leitosas, cremosas e adstringentes, logcdes para as maos, bases de maquilagem
e Oleos cosméticos, ruges, "blushes", batons, lapis labiais, preparados anti-solares,
bronzeadores e simulatorios, rimeis, sombras, delineadores, tinturas capilares, agentes
clareadores de cabelos, preparados para ondular e para alisar cabelos, fixadores de cabelos,
laqués, brilhantinas e similares, logdes capilares, depilatorios e epilatorios, preparados para
unhas e outros (Lei 6.630/76, art. 3°, inc. V), saneantes (a lei se refere a sancantes
domissanitarios) - substdncias ou preparagdes destinadas a higienizacdo, desinfec¢do ou

desinfestagdo domiciliar, em ambientes coletivos e/ou publicos, em lugares de uso comum e

% DELMANTO, Celso... [et al.], Cédigo Penal comentado. 8 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p.205.
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no tratamento da agua compreendendo: a) inseticidas [...]; b) raticidas [...]; c)desinfetantes
[...]; d) detergentes[...] (Lei 6.630/76, art. 3° inc. VII); e por fim, produtos de uso em
diagnostico — substancias utilizadas para se detectar ou determinar doengas.

Como se ve, andou mal o legislador inserindo como objeto material do crime os
cosméticos e saneantes, pois ndo ha como equipara-los a medicamentos, ainda mais quando se
trata da severa pena de deten¢do, de dez a quinze anos, e multa, sem falar de ser um delito
hediondo.

Isso ndo quer dizer que tais produtos nao sejam importantes € que ndo possam
acarretar dano a saude do individuo que tiver contato a tais. O que ndo déa ¢ para comparar a
gravidade de se falsificar um medicamento a falsificar um cosmético, sendo a primeira
conduta extremamente mais grave, nao merecendo por iSso 0 mesmo tratamento punitivo.

Nessa toada, Alberto Silva Franco assevera:

“[...] ndo ha como equiparar, na sua ofensabilidade a saude publica,
produtos destinados a fins terapéuticos ou medicinais a meros cosméticos,
ou seja, a produtos que servem ao embelezamento ou 4 preservacdo da
beleza ou a simples saneantes, produtos dirigidos a higienizacdo ou a
desinfec¢do ambiental. Sao tais produtos qualitativamente autonomos e nao
suportam uma igualdade conceitual, nem devem receber, por isso, 0 mesmo

tratamento punitivo”.*’

Desta forma, ndo ha como ndo reconhecer o desrespeito ao principio da

proporcionalidade.

2.11 Produtos em outras condicoes (§1°-B)

Nao se conteve o legislador em ampliar o objeto material dos crimes previstos no
caput e no §1°. Ele foi além, sujeitando as penas do caput o agente que praticar as condutas
referidas no §1° (quem importa, vende, tem em depdsito para vender, distribuir ou entregar a

consumo) em relagdo a produtos em qualquer das seguintes condigoes:

I - sem registro, quando exigivel, no orgdo de vigilancia sanitaria
competente;

II - em desacordo com a formula constante do registro previsto no inciso
anterior;

% FRANCO, Alberto Silva, Hd produto novo na praca, Boletim IBCCRIM. Sdo Paulo, n.70/Ed.esp., p. 05-06,
set. 1998. Disponivel em <http://www.ibccrim.org.br/site/boletim/exibir_artigos.php?id=2343> Acesso em: 20.
outubro de 2015.
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IIT - sem as caracteristicas de identidade e qualidade admitidas para a sua
comercializacao;

IV - com redug@o de seu valor terapéutico ou de sua atividade

V - de procedéncia ignorada;

VI - adquiridos de estabelecimento sem licenga da autoridade sanitaria
competente.

Nota-se que o legislador optou por utilizar o termo “produtos”, abarcando dessa forma
um conceito amplo, que deve incluir ndo sé os produtos destinados a fins terapéuticos ou
medicinais, mas também os produtos que foram equiparados no §1°-A (medicamentos,
matérias-primas, insumos farmacéuticos, cosméticos, saneantes e os de uso em diagnostico).

Sendo assim, ha uma presuncao de que vender um dos produtos aludidos no art. 273
nessas condigdes listadas, ¢ tdo perigoso como se este fosse falsificado, corrompido,
adulterado ou alterado, o que resta claro ser um absurdo. Isto porque, com exce¢do do inciso
IV, os demais incisos ndo ensejam um perigo concreto e real para o individuo. Cria-se a
absurda hipotese de se punir o agente que pratica uma das condutas do §1° com relagdo a um
produto que até mesmo pode fazer um bem para a satde do individuo.

Cabe ainda ressaltar que, com excec¢do do inciso IV, os demais incisos ja sdo tutelados
na esfera administrativa®' (e assim ha de ser, em respeito ao principio da subsidiariedade), ndo

merecendo a reprimenda com uma pena tao elevada de reclusdo, de dez a quinze anos.

2.12 Inconstitucionalidade do art. 273 do Coddigo Penal a luz do Principio da

Proporcionalidade

Conforme analisado alhures, ha de se reconhecer o excesso praticado pelo Legislativo
ao cominar a pena de 10 a 15 anos, abarcando ainda condutas que em muitos casos nao sao
dotadas de um possivel potencial ofensivo. Fato ¢ que, como decorréncia da alteracao
provocada pela Lei 9677/98 e da aplicacdo do principio da proporcionalidade (ou nao)
inimeros julgamentos aparecem dando solucdes juridicas diversas. Em alguns casos,
absolviam-se os réus; em outros, declarava-se o preceito inconstitucional e valia-se da
analogia in bonam partem para aplicar a pena do trafico de drogas, ou até mesmo a pena de
algum outro crime semelhante; e ainda, em outros casos o principio da proporcionalidade foi

totalmente ignorado e puniram conforme a atual redagao.

1 Cf. Leis 6.437/77 € 6.360/76.
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Sendo assim, importante destacar o acorddo pioneiro em sede de reconhecimento da

ofensa do art. 273 do Cdédigo Penal ao principio da proporcionalidade: (grifou-se)

PENAL. FALSIFICACAO, CORRUPCAO, ADULTERACAO OU
ALTERACAO DE PRODUTO DESTINADO A FINS TERAPEUTICOS
OU MEDICINAIS. FORMA EQUIPARADA. ART. 273, § 1°-B, I, VE VI,
DO CP. COMPETENCIA FEDERAL. INTRODUCAO EM TERRITORIO
NACIONAL DE COMPRIMIDOS DE CYTOTEC. PENA. OFENSA AO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. REDUCAO.
PARAMETRO.  DELITO DE  TRAFICO ILICITO  DE
ENTORPECENTES. POSSIBILIDADE DE SUBSTITUICAO". (Apelagio
Criminal n°® 2001.72.00.003683-2/SC. Relator: Des. Federal Paulo Afonso
Brum Vaz. Orgdo Julgador. 8 Turma do Tribunal Regional Federal da 4*
Regido. Porto Alegre-RS, 09 de fevereiro de 2005).

Conforme j& analisado, conclui-se que o art. 273 ¢ inconstitucional, ferindo

flagrantemente o principio da proporcionalidade. Em sintese, nas precisas palavras de Bruno

Haddad:

O art. 273, e seus pardgrafos, do CP, ferem de morte o principio da
proporcionalidade e dois de seus sub-principios, sendo vejamos:

a) ADEQUACAO: a norma, ao prever pena de 10 (dez) a 15 (quinze) anos
de reclusdo e multa, certamente ¢ adequada ao fim que pretende, ou seja,
evitar a pratica da conduta proibida.

b) NECESSIDADE: o preceito secundario da norma em comento ndo se faz
necessario para atingir do fim pretendido, ou seja, outras penas como, por
exemplo, de 1 (um) a 2 (dois) anos de detengdo, seriam da mesma forma
eficazes. Assim, aqui temos mais 6nus do que bonus.

¢) PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO ESTRITO: da mesma forma,
ndo ¢ razoavel a aplicagdo de pena quase o dobro (ou mais) mais alta que
outros crimes muito mais graves, tais como o Homicidio, Trafico de
Drogas, Infanticidio, Estupro etc... Pensar de forma contraria seria afirmar
que ¢ melhor ser morto por um delinqiiente do que ser abordado por ele na

rua vendendo remédio gripal sem registro no érgio de vigilancia sanitaria.*

42 GALVAO, Bruno Haddad, Da declaracio de inconstitucionalidade do art. 273, do Codigo Penal ou
reconhecimento da atipicidade material do fato, ante a inexisténcia de resultado juridico. Disponivel em:
<http://www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/15118/BrunoHaddad 30082012.pdf>. Acesso em: 22 mai

2016.
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Uma vez constatada a inconstitucionalidade, resta agora analisar quais serdo os efeitos

decorrentes desta declaracdao, conforme se vera a seguir.

3. EFEITOS DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 273
DO CODIGO PENAL.

3.1 Consideracoes Preliminares

Antes de entrarmos no mérito dos efeitos decorrentes da declaragdo de
inconstitucionalidade do preceito em andlise, faz-se necessario abordar de forma breve o
controle de constitucionalidade.

No Brasil, adotamos a teoria mista de controle de constitucionalidade pelo Judiciario,
podendo este ser exercido tanto pela forma concentrada, quanto pela forma difusa. Este,
também conhecido como controle por via de excegdo ou defesa, ¢ realizado por qualquer juizo
ou tribunal em um determinado caso concreto.

Para se declarar a inconstitucionalidade de qualquer ato normativo estatal, ¢ necessaria
a observacgdo da clausula de reserva do plendrio, prevista no art. 97 da Constitui¢do Federal
que assim dispde: Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo orgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade

de lei ou ato normativo do Poder Publico. Sobre o tema, Alexandre de Moraes assevera:

Esta verdadeira clausula de reserva de plendrio atua como verdadeira
condicdo de eficacia juridica da propria declaragcdo jurisdicional de
inconstitucionalidade dos atos do Poder Publico, aplicando-se para todos os
tribunais, vida difusa, ¢ para o Supremo Tribunal Federal, também em
controle concentrado.[...] O Supremo Tribunal Federal, porém, entende,
excepcionalmente, dispensavel a aplicagdo do art. 97 da Constituigdo
Federal, desde que presentes dois requisitos: a) existéncia anterior de
pronunciamento da inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo pelo
Plenario do Supremo Tribunal Federal; b) existéncia, no dmbito do tribunal
a quo, e em relagdo aquele mesmo ato do Poder Publico, de uma decisdo
plenaria que haja apreciado a controvérsia constitucional, ainda que desse
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pronunciamento ndo tenha resultado o formal reconhecimento da
inconstitucionalidade da regra estatal questionada.*

Sendo assim, uma vez fixada a orientagao do pleno ou do érgao especial do tribunal,
nos termos do art. 97 da CF, em um caso qualquer, os orgdos fraciondrios dispensardo o
procedimento da cldusula de reserva de plenario, devendo guardar observancia a decisdo
sobre a questao constitucional suscitada.

Com relagdo aos efeitos, estes valerdo somente entre as partes e atingirdo a lei desde a

sua edi¢do, tornando-a nula. A esse respeito, Alexandre de Moraes assevera:

“Declarada incider tantum a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo
pelo Supremo Tribunal Federal, desfaz-se, desde sua origem, o ato
declarado inconstitucional, juntamente com todas as conseqiiéncias dele
derivadas, uma vez que os atos inconstitucionais sdo nulos e, portanto,
destituidos de qualquer carga de eficacia juridica, alcangando a declaracdo
de inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo, inclusive, os atos
pretéritos com base nela praticados. Porém, tais efeitos ex tunc (retroativos)

somente tém aplicagdo para as partes e no processo em que houve a citada

declaragio”.*

Em casos excepcionais, entretanto, o STF podera aplicar efeitos ex nunc, com base nos
principios da seguranca juridica e na boa-fé, desde que razdes de ordem publica ou social

assim exijam.

3.2 Declaracio de inconstitucionalidade do preceito secundario do art. 273, §1°-B, V, do

Cadigo Penal pelo STJ (HC 239.363 — PR)

Conforme constatado, o §1°-B foi acrescentado ao atual artigo 273 do Codigo Penal
por meio da Lei 9.677/98. Através dessa medida legislativa, a conduta do agente que
comercializa produtos em qualquer das condi¢des do §1° ¢ punida com a pena de reclusao, de
10 a 15 anos, independentemente de ter sido falsificado, corrompido, adulterado ou alterado.

Nessa toada, ao julgar o AI no HC 239.363-PR, de Relatoria do Min. Sebastido Reis
Junior, julgado em 26/2/2015, DJe 10/4/2015, entendeu a Corte inicialmente que pode o

Judicidrio realizar controle de Constitucionalidade de leis penais sem incorrer em violagdo ao

 MORAES, Alexandre de, Direito Constitucional. 28. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2012, pp. 747-748.
* MORAES, Alexandre de, Direito Constitucional. 28. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 751.
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principio da separacdo de poderes. Para isso, o Min. Relator valeu-se dos ensinamentos do

Min. Gilmar Mendes que merecem ser transcritos (grifou-se):

“l...]

Os mandatos constitucionais de criminaliza¢io, portanto, impdem ao
legislador, para o seu devido cumprimento, o dever de observiancia do
principio da proporcionalidade como proibi¢do de excesso e como
proibi¢do de protegdo insuficiente. [...] Abre-se, com isso, a possibilidade
do controle da constitucionalidade da atividade legislativa em matéria

penal.

[...]

Na medida em que a pena constitui a forma de intervencio estatal mais
severa no ambito de liberdade individual, e que, portanto, o Direito
Penal e o Processual Penal devem revestir-se de maiores garantias
materiais e processuais, o controle de constitucionalidade em matéria
penal deve ser realizado de forma ainda mais rigorosa do que aquele
destinado a averiguar a legitimidade constitucional de”. (HC
n.104.410/RS pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal —
DJe27/3/2012).

Sendo assim, para o Relator, o principio da proporcionalidade enseja em uma
limitag@o por parte do legislador no ambito da liberdade individual em sede de matéria Penal.
Ficou assente que, por se tratar de um crime de perigo abstrato — em que nao hé a
necessidade de prova da ocorréncia de um efetivo risco pela conduta do agente —, a atual
cominagao da pena ¢ revestida por uma clara falta de harmonia entre o delito e a pena.
Argumentou-se ainda que se for comparado ao crime de trafico de drogas —
notoriamente mais grave € cujo bem juridico também ¢ a satide publica — percebe-se a total
falta de razoabilidade do preceito secundario do art. 273, §1°-B, do Codigo Penal. Aquele
possui a pena de 5 a 15 anos de reclusdo (art. 33 da Lei 11.343/2006), possuindo, entretanto, a
possibilidade de redugdo da reprimenda quando aplicavel o §4° do art. 33, de 1/6 a 2/3. Sendo
assim, em alguns casos, ¢ possivel que o pequeno traficante receba a diminuta pena privativa
de liberdade de 1 ano e 08 meses, podendo inclusive ser substituida por restritiva de direitos.
Flagrante desproporcionalidade pode ainda ser constatada ao observar que a pena
minima do crime em comento ¢ trés vezes maior do que a pena maxima para o homicidio

culposo (detencao, de um a trés anos — art. 121, §3°); correspondente a quase o dobro da pena



36

minima para o homicidio doloso simples (seis anos — art. 121, caput); cinco vezes maior do
que a pena minima para o delito de lesdo corporal de natureza grave (dois anos — art. 129,
§2°); mais grave ainda que os crimes de estupro, estupro de vulneravel e da extorsao mediante
seqiiestro. O legislador colocou em igualdade condutas nitidamente distintas do ponto de vista
da lesividade e gravidade que representam.

Ademais, coadunando com o entendimento aqui ja exposto, entendeu a Corte que as
condutas tipificadas no §1°-B, do CP, podem acarretar meras san¢des administrativas e, por
todo exposto, ndo foi outra a escolha da Corte sendo declarar, incidentalmente, a
inconstitucionalidade do preceito secundario do art. 273, §1°-B, V, do Cédigo Penal. Segundo

o0 Min. Relator:

“Se ha verdadeira e gritante despropor¢do, se ha desrespeito ao substantive
due processo of law, isto ¢, ao art. 5°, LIV, da Constituigdo, cumpre a esta
Corte declarar, incidentalmente, a inconstitucionalidade do preceito

secundario do art. 273, § 1°-B, V, do Codigo Penal”

Entretanto, tal julgamento ficou adstrito ao preceito secundério da norma em questao,
aplicando-se, por fim, a pena prevista no art. 33 da Lei de Drogas (inclusive com a
possibilidade de aplicacao do §4° como causa de diminui¢do da pena) por se tratar de analogia
em favor do réu, do tipo penal mais semelhante com a conduta praticada.

Esclarecimentos merecem ser apontados com relagdo a tal julgamento. Em primeiro
lugar, muito embora o caso concreto recaisse acerca do inciso V do §1°-B do art. 273, a Corte
tratou do tema de uma forma geral, abrangendo especialmente todo o §1°-B. Sendo assim, ¢
possivel afirmar que, ndo obstante o réu tenha sido condenado pela pratica do inc. V, o caso
serve de margem para uma interpretagdo favoravel a inconstitucionalidade de todo o preceito

secundario do §1°-B do Codigo Penal. A fim de corroborar tal entendimento, confira-se:

RECURSO ESPECIAL. ART. 273, § 1°B, I, DO CODIGO PENAL.
INEPCIA DA DENUNCIA. SUPERVENIENCIA DE ACORDAO
CONDENATORIO.  APTIDAO  DEMONSTRADA. PRECEITO
SECUNDARIO. INCONSTITUCIONALIDADE. EFEITO
REPRISTINATORIO. OBSERVANCIA AOS  PRECEDENTES.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

[.]
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4. Declarada, na Arguigdo de Inconstitucionalidade no HC n. 239.363/PR,
a inconstitucionalidade do preceito secundario do referido dispositivo (o
mesmo para as seis condutas elencadas no art. 273, § 1°-B), por ofensa
ao principio da proporcionalidade, deve ser dada soluciio idéntica ao caso,
em que o recorrente foi condenado pela pratica do delito previsto no inciso I
do art. 273, § 1°-B, do Codigo Penal, com o afastamento do preceito
secundario do artigo em questio e a aplicacdo da pena prevista no art.
33 da Lei n. 11.343/2006. Precedente.

5. Recurso especial parcialmente provido para, mantida a condenagdo pelo
art. 273, § 1°-B, I, do Codigo Penal, afastar o preceito secundario do artigo
em comento e determinar que o Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul proceda a nova dosimetria da pena do recorrente, com a
aplicagdo do preceito secundario previsto no art. 33 da Lei n. 11.343/2006”.

(grifou-se).

Importa ainda destacar que, como decorréncia da decisdo em sede de controle de
constitucionalidade, uma vez fixada a orientagdo do Pleno ou do 6rgdo especial do tribunal,
ha uma inclinagdo a dispensa da aplicacdo da clausula de reserva de plenario insculpida no

art. 97 da Constituicao Federal. A propoésito, confere-se:

“[...] declarada a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de
determinada lei, pela maioria absoluta dos membros de certo Tribunal,
soaria como verdadeiro desproposito, notadamente nos tempos atuais,
quando se verifica, de maneira inusitada, a repeténcia desmensurada de
causas versando da mesma questdo juridica, vinculadas a interpretacdo da
mesma norma, que, se exigisse, em cada recurso apreciado, a renovacao da
instancia incidental da arguicdo de inconstitucionalidade, levando as sessdes
da Corte a uma monotona ¢ interminavel repeti¢do de julgados da mesma

natureza” (RE 190.725-8/PR).

O segundo esclarecimento gira em torno dos efeitos da decisdo de sentenga que
declara lei inconstitucional. Conforme observado, a Corte Especial adotou entendimento no
sentido da possibilidade de aplica¢do da analogia por semelhanca de conduta para beneficiar o
réu. Entretanto, ndo ha como deixarem passar despercebidos os efeitos da decisao declaratoria
de inconstitucionalidade. Esta, como bem se sabe, produz efeitos retroativos, atingindo a lei

desde a sua edigdo, ou seja, torna-a nula de pleno direito. Sendo assim, melhor atenderia ao
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caso aplicar o efeito repristinatorio — como decorréncia logica do principio da nulidade do ato
inconstitucional e em observancia ao principio da legalidade estita — conforme se vera a

seguir.

3.3 Consequéncia da declaraciio de inconstitucionalidade: o efeito repristinatério

Conforme ja apontado no inicio do capitulo, a decisao que declara lei ou ato normativo
inconstitucional por meio de controle incidental ou difuso, possui efeitos inter partes e ex
tunc, ou seja, valerd somente para as partes do litigio e produzird efeitos pretéritos, atingindo
a lei desde a sua origem, tornando-a nula. Nessa toada, ¢ como se a lei jamais tivesse existido
em nosso ordenamento juridico, impedindo-se que esta produza efeitos validos. A respeito do

tema, Luiz Roberto Barroso assevera:

“Nenhum ato legislativo contrario a Constitui¢do pode ser valido. E a falta
de validez traz como conseqiiéncia a nulidade ou a anulabilidade. No caso
da lei inconstitucional, aplica-se a sang¢do mais grave, que ¢ a de nulidade.
Ato inconstitucional é ato nulo de pleno direito.

[...] Coroléario natural da teoria da nulidade é que [...] seus efeitos se
produzem retroativamente, colhendo a lei desde o momento de sua entrada
no mundo juridico. Disso resulta que, como regra, ndo serdo admitidos
efeitos validos a lei inconstitucional, devendo todas as relagdes juridicas
constituidas com base nela voltar ao status quo ante ™.

Nessa linha de raciocinio, quando declaramos a inconstitucionalidade do Art. 273 do
Cddigo Penal, ou quando reconhecida a inconstitucionalidade do seu preceito secundario, na
verdade se estd declarando a inconstitucionalidade do art. 1° da Lei 9677/98, que foi a
responsavel por alterar tal dispositivo. Sendo assim, uma vez constatada a sua
inconstitucionalidade, o efeito decorrente ¢ a sua nulidade de pleno direito, atingindo-a desde
sua origem. Através desse efeito, tal norma declarada inconstitucional ndo se torna apta a
revogar validamente a lei anterior que tratava da mesma matéria. A esse respeito o STF ja

decidiu em sede de Recurso Extraordinario:

“ITBI: progressividade: L. 11.154/91, do Municipio de Sao Paulo:
inconstitucionalidade.A inconstitucionalidade, reconhecida pelo STF (RE
234.105), do sistema de aliquotas progressivas do ITBI do Municipio de
Sdo Paulo (L. 11.154/91, art. 10, II), atinge esse sistema como um todo,
devendo o imposto ser calculado, ndo pela menor das aliquotas

4 BARROSO, Luis Roberto, O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢do sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, pp. 15-16.
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progressivas, mas na forma da legislagdo anterior, cuja eficacia, em relacdo
as partes, se restabelece com o transito em julgado da decisdo proferida
neste feito” *.

Sob esse prisma, mesmo nao restando duvida sobre a inconstitucionalidade de todo o
art. 273 do Codigo Penal — em esséncia (mas ndo exclusivamente por isso) por cominar a pena
de dez a quinze anos para um crime de perigo abstrato —, quando a Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica declara a inconstitucionalidade do seu preceito secundario, ela esta
declarando a inconstitucionalidade, na origem, do art. 1° da Lei 9677/98, que foi a
responsavel pela atual redagio do artigo em comento *’.

Diante do efeito repristinatério decorrente da declaracdo de inconstitucionalidade, as
redacdes originais dos artigos 272 e 273 do Codigo Penal voltam a vigorar como se ndo

tivessem sido revogadas, dispondo:

“Art. 272. Corromper, adulterar ou falsificar substancia alimenticia ou
medicinal destinada a consumo, tornando-a nociva a saude: Pena -
reclusao, de dois a seis anos, ¢ multa, de cinco a quinze contos de réis.

§ 1° Esta sujeito a mesma pena quem vende, expde a venda, tem em
deposito para vender ou, de qualquer forma, entrega a consumo a substancia
corrompida, adulterada ou falsificada.

§ 2° Se o crime ¢ culposo: Pena - detencdo, de seis meses a um ano, ¢
multa, de quinhentos mil réis a dois contos de réis. (grifou-se)

Art. 273. Alterar substincia alimenticia ou medicinal:

I - modificando-lhe a qualidade ou reduzindo-lhe o valor nutritivo ou
terapéutico;

I - suprimindo, total ou parcialmente, qualquer elemento de sua
composi¢do normal, ou substituindo-o por outro de qualidade inferior:

Pena - reclusiao, de um a trés anos, ¢ multa, de um a cinco contos de réis

§ 1° Na mesma pena incorre quem vende, expde a venda, tem em depdsito
para vender ou, de qualquer forma, entrega a consumo a substancia alterada
nos termos deste artigo.

§ 2° Se o crime ¢ culposo: Pena - detengdo, de dois a seis meses, ¢ multa, de
duzentos mil réis a um conto de réis. (grifou-se)

Ressalta-se que no artigo 272 ha a necessidade de demonstragao de que a substancia
falsificada, corrompida, adulterada ou alterada cause dano direto a saude (crime de perigo
concreto), enquanto que no art. 273 tipifica-se a conduta que altera tais substancias

independente de torna-las diretamente nocivas a saiude, bastando que tenha reducdo do valor

“ RE 260.670-7-SP, Relator Ministro Sepiilveda Pertence, DJ 26/05/2000.

47 PEIXOTO, Marcos, ROSA, Alexandre Morais da, Em torno da inconstitucionalidade do preceito secundario
do artigo 273 do Codigo Penal e das conseqiiéncias dai oriundas. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/em-torno-da-inconstitucionalidade-do-preceito-secundario-do-artigo-273-do-
codigo-penal-e-das-consequencias-dai-oriundas-por-marcos-peixoto-e-alexandre-morais-da-rosa/>. Acesso em:
24 mai 2016.
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nutritivo ou do efeito benéfico (crime de perigo abstrato), o que tais tipificagdes muito mais
coerentes.

Por fim, merece ser afastado o entendimento adotado pela Corte Especial do STJ no
julgamento do HC 239.363-PR — em que foi aplicada a pena do crime de trafico de
entorpecentes sob o argumento da analogia in bonam partem. Isso porque, quando a Corte
reconhece a inconstitucionalidade do preceito secundario — e ndo aplica o efeito
repristinatorio esperado —, na verdade o que se vislumbra ¢ um tipo penal sem pena. Nessa
hipotese, a aplicacdo de crime correlato configura uma flagrante violagdo ao principio da
legalidade, pois a CF/88 dispde em seu artigo 5°, XXXIX, que “ndo haverd crime sem lei
anterior que o defina nem pena sem prévia cominagado legal ”.

Como se sabe, o principio da legalidade — sob sua vertente do nullum crimen nulla
poena sine lege stricta — proibe a adocdo da chamada analogia in malam partem, pois,
conforme afirmado por Rogério Greco, “caso contrario, de nada valeria a existéncia de uma
lei anterior ao fato se o intérprete pudesse estendé-la a um niimero de casos que ndo foram
previstos expressamente pelo tipo penal™*®.

Sendo assim, utilizar o preceito secundario previsto em outro tipo penal constitui uma
atuacdo positiva do Judicidrio, quando na verdade este deve atuar como legislador negativo,
acarretando tal atuacdo na criacdo de um terceiro tipo penal. A respeito do tema, o STF ja

assentou no HC n. 109.676/RJ:

Ora, o Supremo Tribunal Federal reiteradamente tem decidido que, em se
tratando de declaraciao de inconstitucionalidade de ato normativo, o
Poder Judicidrio atua como legislador negativo, jamais como legislador
positivo (RE n° 196.590/AL,relator Ministro Moreira Alves, DI de
14.11.96; ADI 1822/DF,relator Ministro Moreira Alves, DJ de 10.12.99; Al
(Agr)360.461/MG, relator Ministro Celso de Mello, DJe de06.12.2005; RE
(Agr) 493.234/RS, relator Ministro RicardoLewandowski, julgado em 27 de
novembro de 2007).

Dada a impossibilidade de o Supremo Tribunal Federal atuar com legislador
positivo, se acolhida a tese de inconstitucionalidade, o § 3° do artigo 140
doCodigo Penal ficaria o tipo sem previsdo legal de penalidade,dando a
aparéncia de “isen¢do de pena”, o que significaria alterar o sentido
inequivoco da lei. Assim, a pretexto de declarara inconstitucionalidade
parcial de lei, o Supremo Tribunal Federal estaria criando hipotese diversa
daquela prevista pela lei.Dai a necessidade recordar a antiga jurisprudéncia
desta Corte,firmada por ocasido do julgamento da Representacdo de
Inconstitucionalidade n°® 1.451-7, acérdao publicado na RTJ127/789-808,
verbis:

*® GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal: parte especial, volume II:introducdo a teoria geral da parte
especial: crimes conta a pessoa. 10 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, pp. 21-22.
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‘a Jurisprudéncia desta corte é firme no entendimento de que, por via
de declaracdo de inconstitucionalidade de parte da lei, ndo pode ela
alterar o sentido inequivoco desta, o que implicaria, em ultima analise,
criar lei nova, por diversa, em seu sentido, da existente. Corte
Constitucional s6 pode atuar como legislador negativo, ndo, porém, como
legislador positivo’ (grifou-se).

Com propriedade, o Juiz Federal Ricardo Rachid de Oliveira assevera:

Um tipo penal que tenha o preceito secundario considerado inconstitucional
perde, igualmente, como conseqiiéncia inarredavel, a forca normativa do
preceito primario. O principio da legalidade ndo permite a criagdo, nem o
empréstimo por analogia, da pena cominada a outro tipo. [...] Sendo assim,
nao resta ao Judiciario, diante da inconstitucionalidade de uma norma penal,
nada a fazer a nao ser considera-la inexistente, ndo lhe cabendo colmatar a
lacuna decorrente da invalidagdo da norma como se “legislador positivo”
fosse.

Sendo assim, a aplicacdo da pena do crime de trafico de drogas a quem pratica as
condutas tipificadas no art. 273 do CP constitui-se em analogia in malam parte, pois nao ¢
dada ao juiz a possibilidade de aplicacdo da pena diversa daquela legalmente prevista. Tal
medida deve ser tida como descuidada, bastando para isso relembrarmos tempos passados em
que regimes totalitarios utilizavam-se da analogia in malam parte, conforme anotado por

Ferrajoli:

Na Alemanha nazista uma lei de 28 de junho de 1935 substituiu o velho art.
2° do Cdédigo Penal de 1871, que enunciava o principio da legalidade penal,
pela seguinte norma: ‘serd punido quem pratique um fato que a lei declare
punivel ou que seja merecedor de punigdo, segundo o conceito fundamental
da uma lei penal e segundo o sdo sentimento do povo. Se, opondo-se ao
fato, ndo houver qualquer lei penal de imediata aplicabilidade, o fato punir-
se-a sobre a base daquela lei cujo conceito fundamental melhor se ajuste a
ele.

Em suma, uma vez declarada a inconstitucionalidade do art. 273 do Codigo Penal, a
aplicag¢do de outro tipo penal constitui em utilizacdo da analogia in malem partem. Impde-se,
como resultado da inconstitucionalidade e como conseqiiéncia do efeito repristinatorio, a
aplicacdo da pena prevista na redacdo originaria dos artigos 272 e 273 ambos do Codigo
Penal, como se nunca tivessem sido alterados pelo art. 1° da Lei 9677/1998. Esta, pelo que

parece, ¢ a solu¢@o mais coerente para o tema apresentado.
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CONCLUSAO

O principio implicito da proporcionalidade ¢ corolario do devido processo legal,
inculpido em nossa Constitui¢ao Federal no art. 5°, inc. LIV. Sob sua vertente da vedacao ao
excesso, atua limitando o ambito de atuacdo do legislador, obrigando-o a ponderar a
gravidade da conduta e a sua conseqiiéncia juridica. Sendo assim, as normas juridicas do
ordenamento brasileiro devem encontrar consonancia com o referido principio, sob pena de
serem consideradas inconstitucionais.

O atual artigo 273 do Cddigo Penal foi introduzido em nosso ordenamento juridico
através da edi¢do da Lei 9677/98. Como foi visto, tal fato ocorreu em um periodo marcado
por uma intensa onda de delitos que envolveram a falsificacdo de medicamentos. Em meio a
pressdao da midia e do clamor da opinido publica, o Direito Penal foi chamado mais uma vez,
como se fosse resolver a questao da criminalidade.

A populagdo acaba por acreditar que a simples elevacdo da pena de um crime ira
solucionar todo problema. O nosso Cddigo Penal ¢ de 1940 e, mesmo apds inumeras
intervencoes legislativas tomadas nesse sentido, ndo se constata nenhuma diminui¢ao real na
criminalidade. A Lei de Crimes Hediondos esta ai para demonstrar isso — lembrando que esta
lei foi aprovada a época por grande pressdao da midia e do clamor social, decorrentes de um
clima de inseguranga ap6s uma onda de seqiiestros no Rio de Janeiro que culminou com o do
empresario Roberto Medina. De acordo com dados do Ilanud (Instituto Latino Americano das
Nacgdes Unidas para Prevengdao do Delito e do Tratamento do Delinqgiiente), ndo houve
redugio dos crimes ap6s o advento da Lei de Crimes Hediondos em 1990.%

Isso mostra que o tratamento penal mais severo, como decorréncia de um clamor
social, gera na verdade um efeito sedativo que apos algum tempo cessa e as condutas
criminosas voltam ao mesmo status anterior. Assim nado seria diferente com relacdo a
falsificacdo de medicamentos. De acordo com dados da Associacdo da Industria Farmacéutica
de Pesquisa (Interfarma), em 2008 foram apreendidas 500 mil unidades de medicamentos

falsos (comprimidos e ampolas). Em 2010, o niimero subiu para 18 milhdes.”

¥ Carta Maior, Pesquisa revela ineficicia da lei de crimes hediondos. Disponivel em:

<http://www.cartamaior.com.br/?/Editoria/Direitos-Humanos/Pesquisa-revela-ineficacia-da-lei-de-crimes-
hediondos/5/11487>. Acesso em: 03 jun. 2016.

% OLIVEIRA, Cida de, Um terco dos medicamentos vendidos no Brasil é falso. Disponivel em:
<http://www.redebrasilatual.com.br/saude/2013/01/30-dos-medicamentos-vendidos-no-brasil-sao-falsos>.
Acesso em: 03 jun. 2016.
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Fato ¢ que a intervencdo penal se justifica quando apta a atingir um fim desejado,
valendo-se da maneira que possa ser a menos onerosa. Para isso, deve haver um equilibrio
entre a pena a conduta praticada.

Como restou comprovado, ndo € isso que se constata na atual redagdo do artigo 273 do
Cddigo Penal, que acaba por cominar uma pena de reclusdo, de dez a quinze anos, a condutas
que sequer exigem um potencial risco de dano concreto. Além disso, algumas condutas ali
tipificadas poderiam ser igualmente eficazes se tuteladas no ambito administrativo, como o
caso do individuo que falsifica um xampu a fim de obter lucro econdomico, ou at¢ mesmo do
individuo que importa um remédio para a gripe sem o devido registro legal.

Fazendo-se ainda uma comparacdo das condutas tipificadas no artigo em questdo com
outros do Codigo Penal, ha flagrante despropor¢do entre penas e condutas. Citando alguns dos
mais repudiados crimes vistos pela sociedade, o art. 273 possui a sua pena correspondente a
quase o dobro da pena minima para o homicidio doloso simples (seis anos — art. 121, caput) e
mais grave que o crime de estupro (reclusdo, de seis a dez anos). Nitidamente o legislador
colocou em igualdade condutas distintas do ponto de vista da lesividade e gravidade que
representam.

Sendo assim, ha de se declarar sua inconstitucionalidade ¢, como efeito inerente a esta,
no ambito do controle de constitucionalidade pela via difusa, aplicar-se o efeito
repristinatorio. Como decorréncia, ha aplicagdo da pena prevista na redacdo originaria dos
artigos 272 e 273 ambos do Cédigo Penal, como se nunca tivessem sido alterados pelo art. 1°

da Le1 9677/1998.
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