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I. Nota introdutdria: art. 61 do CDC? e a protegdo do bem juridico

A vigéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor foi recebida na legislagido
brasileira como uma inovac¢do necessaria ¢ benéfica a defesa dos consumidores,
principalmente em relagdo ao ja vetusto Codigo Civil de 1916. O brilho dos novos
institutos, contudo, ofuscou a atencao necessaria a analise da guarida penal.

Se por um lado o ordenamento foi vitorioso com a introdugdo da
responsabilidade civil objetiva, a inversdo do 6nus probatdrio, a alteracdo dos efeitos
da coisa julgada e, at¢é mesmo, com uma moderna forma de resolugdo de conflitos na
esfera coletiva de interesses supraindividuais, suprindo a hipossuficiéncia existente nas
relagdes de consumo, ndo logrou o mesmo €xito na aplicagdo de san¢des penais aos crimes
tipificados na Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990.

Trabalho elaborado, em dezembro de 2008, no curso de Direito do Consumidor e Direito Empresarial em
Direito Comparado I (Relagdes Fundamentais e Antinomias), ministrado pelo professor doutor Newton de
Lucca, na pos-graduagao da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

Mestranda em Direito Penal pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Especialista em Direito
Penal pela Universidade de Barcelona e pela Universidade Pompeu Fabra.

ALein. 8.078, de 11 de setembro de 1990, denominada Codigo de Defesa do Consumidor, sera muitas vezes
tratadas neste artigo por sua sigla CDC; e o Codigo Penal, por CP.

)
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O objetivo deste artigo consiste, portanto, em destacar, de forma breve e
ilustrativa, algumas questdes relevantes surgidas no ambito penal do consumidor, previsto
no Titulo IT do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Inicialmente ha de se esclarecer que o CDC, no art. 61, reconhece a existéncia
de um cipoal de normas que regulam a matéria, dispondo:

Art. 61. Constituem crimes contra as relagdes de consumo
previstas neste Codigo, sem prejuizo do disposto no Codigo

Penal e leis especiais, as condutas tipificadas nos artigos
seguintes.

Dessa forma, além dos delitos descritos no CDC, mantém-se os demais
tipos penais existentes no Codigo Penal de 1940,° na Lei n. 8.137/90, que define crimes
contra a ordem tributaria, econémica e contra as relagdes de consumo,* na Lein. 1.521/51,
que versa sobre os crimes contra a economia popular ¢ na Lei de Crimes contra o Meio
Ambiente, Lei n. 9.605/98, que dispde sobre as sangdes penais e administrativas derivadas
de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente.’

E interessante notar que, diante desse emaranhado de leis, derivada da
hipertrofia legislativa penal, houve uma relevante alteracdo quanto ao bem juridico
protegido.

Antes, a exemplo dos crimes do Coédigo Penal, preponderava uma visdo
antropocéntrica, em que a protecdo juridico-penal incidia nos bens juridicos individuais.
A conduta antijuridica configurava-se com a lesdo ou colocagdo em perigo da vida ou
da satde dos consumidores. A imputacdo penal somente teria razdo de ser se protegesse
diretamente o homem (e indiretamente a relagio de consumo). E exemplo desse raciocinio
a lesdo corporal por consumo de substancia imprdpria, em que, em primeiro lugar, esta a
preocupagdo com a integridade fisica do individuo.

No entanto, anovalegislacao dos anos 90, seguindo movimento internacional,
alterou a interpretacdo dos tipos penais para que o bem juridico protegido fosse a propria
relagdo de consumo. Por escolha politico-criminal, coloca-se em destaque a protecao de
direitos supraindividuais (coletivos, difusos e individuais homogéneos).

Diante da inevitavel alteragdo dos institutos do Direito Penal tradicional,
mantém-se vivo o debate doutrinario sobre a legitimidade da intervengao criminal na tutela
dos bens juridicos difusos e coletivos. Os estudiosos da escola de Frankfurt alegam que os
bens juridicos transindividuais intermediarios ndo sdo dignos de tutela penal, devendo ser

Destacam-se os delitos de estelionato, art. 171; apropria¢do indébita, art. 168; fraude no comércio, art. 175;
defraudagdo na entrega da coisa, art. 171, §2°, IV; além de todos os crimes contra a satide publica, arts. 267 a
284.

Especificamente nos arts. 6° ¢ 7°.

3 Como por exemplo, o art. 56.
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objeto de protecdo extrapenal.® Ha, ainda, os que pleiteiam a intervenc@o de outros ramos
pelo principio da intervengdo minima estatal e propdem a tutela por meio do Direito Civil e
do Direito Administrativo, por possuirem instrumentos mais adequados a defesa daqueles
interesses metaindividuais. Por fim, ha os que, seguindo a tendéncia intervencionista do
Estado Democratico de Direito, admitem que o bem juridico atrai contetidos de direitos
e garantias fundamentais, devendo, por essa razdo, ser inserido nas legislagdes penais
modernas.’

O Brasil, conforme a tltima linha, adotou a tutela criminal dos interesses
coletivos, que possuem certa autonomia em relacdo aos particulares individualmente
considerados. A atuacdo do mecanismo mais duro do Estado sé adquiriria eficacia e
legitimidade se ndo fosse mais exigida lesdo ou colocacdo em perigo da vida ou integridade
fisica dos consumidores; caso contrario, a recorrente auséncia de lesdo levaria a inaplicacdo
dos institutos. A relacdo de consumo propriamente dita passa, portanto, a ser o objeto de
protegdo e, por esse motivo, adota-se o modelo de leis penais em branco e de tipos penais
de perigo.?

Assim, a mera colocacdo de produtos ou servigcos nocivos no mercado,
independente de sua utilizagdo, ja ¢ suficiente a configuragdo da antijuridicidade penal,
em que, em primeiro lugar, estd resguardada a relagdo de consumo, assegurando-se
preventivamente a saude dos cidaddaos de modo global. Depois, em segundo lugar, caso o
produto seja efetivamente utilizado e resulte em dano, protege-se a satde individual e a
vida, por meio dos ja conhecidos delitos de lesdo corporal ¢ homicidio.

Frente a essa concepcdo, toma-se a classificagdo proposta pelo professor
Eduardo Reale Ferrari,” que divide os crimes em duas subclasses distintas: (i) crimes de
consumo proprio, correspondentes aqueles que tutelam diretamente a propria relagdo de
consumo e (ii) crimes de consumo improprios, cuja protecdo consumerista ¢ acidental,
incidindo primordialmente em bens juridicos como a vida, integridade fisica, patrimoénio,
protecdo a saude publica e seguranga do cidaddo.

No presente trabalho, para limitar o ambito de estudo, tratar-se-a
exclusivamente dos crimes referentes a primeira categoria, dos crimes de consumo proprio
do Codigo de Defesa do Consumidor. Ressalte-se, entretanto, que, ao longo da exposicao

HASSEMER, Winfred. Caracteristica e crises do moderno direito penal. Revista Sintese de Direito Penal e
Processual Penal, a. 3, n. 18, p.144-157, fev./mar. 2003.

7 FREITAS, Vladimir Passos de; FREITAS, Gilberto Passos de. Crimes contra a natureza. 7. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001; manifestam-se em relagao ao bem juridico ambiental, contudo fazer uma analise
global sobre a protegdo penal dos direitos difusos e coletivos.

Os tipos penais de perigo serdo tratados adiante.

Essa classificacao foi apresentada em Palestra sobre Responsabilidade Penal do Fabricante nos Crimes contra
o Consumidor ministrada pelo professor Eduardo Reale Ferrari, no Curso de Direito Penal Empresarial, Sdo
Paulo, IBCCrim, 12/08/2003.

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo v. 104 p. 591 -614 jan./dez. 2009



594 Cristina Emy Yokaichiya

dos artigos relativos as condutas delituosas do CDC, apresentar-se-ao breves pinceladas a
respeito das principais constatagoes sobre o direito penal do consumidor, estabelecendo-
se, a medida do possivel, paralelos com o restante do ordenamento.

2. Art. 62: a legalidade e o veto presidencial

Art. 62. Colocar no mercado, fornecer ou expor para
fornecimento produtos ou servigos improprios.

O primeiro artigo da secdo penal, que disciplinava a conduta ilicita de venda
de mercadoria ou fornecimento de produtos fora das determina¢des do CDC, foi vetado.

Apesar de a responsabilidade criminal por produtos defeituosos ser um dos
mais destacados problemas na relagdo de consumo, o Codigo de Defesa do Consumidor foi
privado dessa tutela em razdo do veto presidencial, que dispunha que “em se tratando de
norma penal, ¢ necessario que a descricao da conduta vedada seja precisa e determinada.
Assim o dispositivo afronta a garantia estabelecida no art. 5°, XXXIX, da Constituigdo”.

De fato, para os dispositivos penais, a regra da legalidade assume extrema
relevancia para limitar o espago coercitivo do poder sancionador estatal.!’ A reserva legal do
nullum crimen nulla poena sine lege surgiu como reagao aos arbitrios subjetivos do regime
absolutista, passando a direcionar as expectativas da populac@o ao dar publicidade e prévio
conhecimento dos comportamentos sociais tipificados como delitos e as correspondentes
sangoes aplicaveis.

Beccaria ja prelecionava que “s6 as leis podem decretar as penas dos delitos,
e esta autoridade s6 pode residir no legislador, que representa toda a sociedade unida por um
contrato social; nenhum magistrado (que ¢ parte da sociedade) pode, com justica, inflingir
penas contra outro membro dessa mesma sociedade”.!! Portanto, trata-se a legalidade de
preceito que aspira ao sentimento de seguranga juridica, com o fim de garantir ao cidadao
a nao submissao a quaisquer coerg¢des arbitrarias ndo predispostas em lei.

O preceito da legalidade, previsto no art. 5°, XXXIX, da Constituigdo,
subdivide-se em, pelo menos, quatro corolarios:

Lei Prévia - nullum crimen nulla poena sine praevia lege poenali: veda-se a
retroatividade da lei penal em detrimento do acusado. Impde-se a entrada em vigor da lei
penal incriminadora antes do fato punivel, proibindo-se que alguém seja apenado se, no

DOTTI, René Ariel. Direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 55-59, considera o principio
da legalidade como Principio da Anterioridade da Lei Penal, afirmando ser essa a designagdo mais apropriada,
“por dois aspectos: a)destaca a exigéncia de uma lei penal precedente ao fato para que o mesmo possa assumir
o carater criminoso; b) ¢ assim chamada pela rubrica lateral do art. 1° do CP de 1940, desde sua redagao
original”.

BECCARIA Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. Tradu¢do Lucia Guidicini e Alessandro Berti ontessa.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 44.
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momento da acdo, ndo havia tipificagdo prevista em lei, e que o autor seja prejudicado com
o agravamento, quantitativo ou qualitativo, da pena por lei posterior ao fato. E admissivel
somente que retroaja lei mais favoravel ao réu para beneficia-lo (in bonam partem).

Lei Estrita - nullum crimen nulla poena sine lege stricta: proibe-se o
emprego de analogia para a criagdo de crimes, para a fundamentagdo dos mesmos, bem
como para o agravamento de pena. Somente a utilizagdo de norma destinada a conduta é
passivel de aplicacado, excluindo-se qualquer tipo de expansao l6gica (analogia). Aceita-se
apenas a formulagdo de analogia que favoreca o acusado.

Lei Escrita - nullum crimen nulla poena sine lege scripta: inibe-se a criagdo
de crimes pelo costume. Aplica-se unicamente a lei escrita promulgada com as previsdes
constitucionais que garantem sua validade no ordenamento juridico.

Lei Certa - nullum crimen nulla poena sine lege certa: ndo pode haver
incriminacdes vagas e indeterminadas. Clama-se pela clareza e exclusdao da ambigtiidade
de termos e defini¢des. Espera-se que a defini¢do estabelecida pelo legislador seja precisa
e inequivoca, compreensivel por todos os cidadaos, expelindo-se, desse modo, tipos penais
genéricos, vazios ou com clausulas gerais e indeterminadas.

Sem desmerecer a preocupagdo do Poder Executivo com a legalidade
da norma penal expressada no veto, verifica-se que, embora o art. 62 do CDC tenha
efetivamente utilizado a expressao subjetiva e lacunosa “produtos ou servigos improprios”,
o proprio Codigo de Defesa do Consumidor trouxe sua definigdo no art. 18, §6°

§ 6° Sdo improprios ao uso € consumo:

I - os produtos cujos prazos de validade estejam vencidos;
I - os produtos deteriorados, alterados, adulterados,
avariados, falsificados, corrompidos, fraudados, nocivos a
vida ou a saude, perigosos ou, ainda, aqueles em desacordo
com as normas regulamentares de fabricagdo, distribui¢ao
ou apresentagao;

IIT - os produtos que, por qualquer motivo, se revelem
inadequados ao fim a que se destinam.

Os produtos com prazo de validade esgotado, aqueles com composi¢ido
modificada, capazes de gerar dano ao consumidor, e os inadequados a sua finalidade
constituem os materiais arrolados como improprios pelo Codigo de Defesa do
Consumidor.

A legalidade, portanto, estava prima facie devidamente adequada com
a remissdo do art. 62 do CDC a outro preceito normativo, ndo havendo irregularidade
legislativa. Mesmo com a latente indefini¢do do termo “inadequados” no art. 18, §6°, inc.
111, seria possivel e viavel a aplicacdo do tipo penal vetado sem ofensa ao art. 5°, XXXIX,
da Constitui¢ao, desde que adotada interpretacdo a ela conforme na aplicagdo do artigo
vetado.
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O veto presidencial revelou-se incongruente trés meses depois, quando foi
sancionada a Lei n. 8.137/90, cujo art. 7° valia-se da mesma expressao imprecisa, sem a
oposi¢ao do Poder Executivo:
Art. 7°. Constitui crime contra as relagdes de consumo:
IX - vender, ter em deposito para vender ou expor a venda ou,

de qualquer forma, entregar matéria-prima ou mercadoria,
em condicdes improprias ao consumo; (grifos nossos)

3. Art. 63 e a acessoriedade administrativa

Art. 63. Omitir dizeres ou sinais ostensivos sobre a
nocividade ou periculosidade de produtos nas embalagens,
nos invoélucros, recipientes ou publicidade (...)

§1° Incorrera nas mesmas penas quem deixar de alertar,
mediante recomendagdes escritas ostensivas, sobre a
periculosidade do servico a ser prestado.

O crime definido pelo art. 63 do CDC sanciona a omissdo do agente que
deixar de alertar o consumidor dos efeitos nocivos e perigosos dos produtos colocados
no mercado ou dos servigos a serem prestados. A regra ¢ a execucdo de uma determinada
conduta e a ilicitude provém, portanto, do ndo-fazer. Trata-se, por isso, de crime omissivo
proprio.

Novamente, ha utilizagdo de conceitos vagos e subjetivos, o que traz
inseguranga quanto a expectativa de conduta a ser realizada pelo fornecedor e a esperada
pelo consumidor. O excesso de subjetivismo na compreensdo das expressoes nocividade e
periculosidade ndo ¢ suprido por outro preceito normativo, como no antigo anterior.

A concepcao de improprio para consumo (art. 18, §6°, do CDC) constitui
termo bem distinto de nocividade e periculosidade. Isto porque podem existir alimentos
imprdprios para a ingestdo, mas incapazes de gerar efeito nocivo ou perigoso ao individuo.
Luiz Flavio Gomes cita os exemplos da rapadura com pata de abelha ou dos doces caseiros
empoeirados, que embora improprios, ndo sdo por si s6s nocivos ao consumidor.'

O grau de incerteza dos conceitos utilizados no tipo penal pode levar, por
exemplo, a abertura de inquérito policial em razdo da venda de velas sem informagao
sobre sua periculosidade. A critica central ao tipo penal é que todo material, dependendo
da forma que for utilizado, pode vir a preencher esses dois conceitos.

12 GOMES, Luiz Flavio; GRECO FILHO, Vicente. Direito Penal do Consumidor. Sio Paulo: IBCCrim, 1999.
(Curso de Direito Penal Econdmico, palestra apresentada entre os dias 16 a 18/08/1999).
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Para evitar a arbitraria valoracao judicial, seria ideal uma relagao de produtos
nocivos ou perigosos, definida por decreto ou regulamento, a fim de preencher a faceta de
lege certa do art. 63, do CDC.

Essa técnica da norma penal em branco, rotineiramente empregada para a
protegdo dos bens de natureza difusa, consiste na remissdo a outras normas, em virtude
da complexidade do tema e das constantes inovagdes tecnoldgicas, com o fim de evitar o
engessamento do tipo penal e abarcar um conjunto maior de condutas. O exemplo classico
de norma penal em branco ¢ a definigdo das substancias entorpecentes cujo porte ou trafico
sdo proibidos.

A acessoriedade administrativa pode ocorrer por expressa men¢ao (i) a
regulacdo de outra lei do ordenamento, (ii) a conceitos normativos anteriormente previstos
ou (iii) a atos administrativos.

A primeira alternativa representa a acessoriedade normativa, na qual a
complementariedade do tipo penal ocorre pela utilizagdo de normas administrativas, que
restringem o alcance da norma, por portarias ou decretos, estabelecendo o licito e o ilicito.
E o caso da norma penal em branco propriamente dita.

A complementagdo por conceitos normativos, por sua vez, recorre ao Direito
Administrativo para suprir a definicdo e interpretagdo de um termo vago. E a altima
possibilidade, traduzida pela remissao expressa da norma penal a atos administrativos,
depende de autorizagdes e licengas concedidas por atos do poder publico, para que
determinada conduta ndo seja considerada irregular.

Somente ndo havera afronta a legalidade quando essas remissdes ao direito
administrativo encontrarem-se efetivamente nos preceitos aos quais fazem referéncia. Se
estes ndo estiverem previamente definidos ou determinados em norma complementar,
havera um vacuo legislativo, gerador de inseguranca juridica e, eventualmente, de
arbitrariedades.

Saindo da esfera penal, que apresenta essas dificuldades ¢ artificios para
garantir sua tutela no ambito do direito do consumidor, pode verificar-se uma maior
facilidade de punig@o, quando se trata de sangdes administrativas. O art. 12 do CDC ¢é
deveras ilustrativo desse potencial:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou
estrangeiro, ¢ o importador respondem, independentemente
da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados
aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto,
fabricagdo, construgdo, montagem, formulas, manipulag@o,
apresenta¢do ou acondicionamento de seus produtos, bem

como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre
sua utilizacdo e riscos. (grifos nossos)
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Praticamente equivalente a conduta delitiva, a infracdo administrativa conta
com maior precisdo, ao constatar no produto “informacoes insuficientes ou inadequadas
sobre sua utiliza¢do e riscos” ¢ ainda possui a vantagem de exigir a reparagdo do dano
com base na responsabilidade objetiva (“independente da existéncia de culpa”™).

4. Os arts. 64 e 65: o conhecimento posterior do risco e a reiteragao de crimes

Art. 64. Deixar de comunicar a autoridade competente e aos
consumidores a nocividade ou periculosidade de produtos

x

cujo conhecimento seja posterior a sua colocagdo no
mercado

Paragrafo tinico - Incorrera nas mesmas penas quem deixar de
retirar do mercado, imediatamente quando determinado pela
autoridade competente, os produtos nocivos ou perigosos,
na forma deste artigo.

Art. 65. Executar servigo de alto grau de periculosidade,
contrariando determinagdo de autoridade competente.

Esclarece José Geraldo Brito Filomeno que o tipo penal acima visa a
assegurar a qualidade da coisa vendida, “diligenciando o responsavel no sentido de praticar
o recall”. Assim, além do “dever evidente de o fornecedor ndo colocar no mercado de
consumo produto ou servigo que sabe ou deveria saber apresentar alto grau de nocividade
ou periculosidade a saude ou seguranga”, acrescenta-se o dever de cuidado aos produtos,
cujo grau de novidade ou periculosidade vai “além do que normalmente se esperaria
(beyond expectation, no dizer da doutrina e jurisprudéncia angloamericana)”."

Certo ¢ que o Direito Penal, neste caso, trabalha com um conceito
estranho a sua tradigdo: o principio da precaucdo. Esse principio decorre do direito civil
¢ administrativo, em que o comerciante ¢ fornecedor devem analisar os riscos incertos
da mercadoria e podem ser responsabilizados pelas repercussdes negativas identificadas
posteriormente a colocagdo do produto no mercado.

Por outro lado, se, a0 momento da produgdo e distribuicdo da mercadoria,
nao havia conhecimento e intencdo do agente sobre os riscos existentes, responsabiliza-
lo criminalmente pela verificag@o a posteriori contraria a concepgao de responsabilidade
penal subjetiva e do in dubio pro reo. Isso porque constitui uma imputagao por risco ou
dano derivado de um produto, cuja nocividade era desconhecida no tempo de seu ingresso
no mercado. A aplicagdo do principio da precaug@o na esfera penal, contudo, requer que
se sancione pela constatagdo de uma nocividade efetivamente desconhecida, fruto da
sociedade de risco e das novas tecnologias existentes. Essa exigéncia difere dos riscos
passiveis de apuragdo, que ndo foram previamente analisados pelo produtor imprudente.

13 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 235.
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Por 6bvio, a impropriedade da tutela penal ndo exclui, de forma alguma, a
necessidade de tutela administrativa e civil, que ¢ regulada nos mesmos termos pelo art.
10, do CDC.

Art. 10. O fornecedor ndo podera colocar no mercado de
consumo produto ou servigo que sabe ou deveria saber
apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade a saude
ou seguranca.

§ 1° O fornecedor de produtos e servigos que, posteriormente
a sua introdugdo no mercado de consumo, tiver
conhecimento da periculosidade que apresentem, devera
comunicar o fato imediatamente as autoridades competentes
e aos consumidores, mediante antincios publicitarios. (grifos
Nnossos)

Contata-se, no paragrafo Unico do art. 64, que, com efeito, ha uma
preocupagdo em relagdo a desobediéncia, que configura um tipo penal ja previsto no
art. 330 do Cédigo Penal. O Cddigo de Defesa do Consumidor em nada inovou, apenas
reiterou delito existente, com falhas em sua redagao.

Aantijuridicidade estd na ndo-retirada do produto, quando assim determinado
pela autoridade competente. Nesse sentido, relacionam-se os requisitos objetivos do tipo
com “a) que exista uma determinacdo da autoridade competente, valida e conforme ao
Direito; b) que o produto seja perigoso ou nocivo a incolumidade fisico-psiquica do
consumidor; ¢) que a retirada néo seja efetuada ou que o seja inoportunamente”.'*

A problematica aparece quando hd duvida em relagdo a idoneidade da
ordem (no caso, por exemplo, de ser ilegal e houver desobediéncia) ou a competéncia da
autoridade que da o comando. Ainda, verifica-se ma redacdo legislativa diante do vago
termo “imediatamente” e diante da indeterminag¢@o do sujeito representado por “guem
deixar de retirar do mercado”, que pode ser a propria autoridade, o policial, o distribuidor,
o fabricante ou qualquer um que tenha conhecimento da ordem, sem atendé-la.

A falta de obediéncia devida, prevista no art. 330, do CP, novamente
¢ reiterada no art. 65, do CDC, que criminaliza a realizagdo de servigo arriscado, nao
acatando ordem prévia de autoridade competente.

Como ¢ requisito do tipo penal que o 6rgdo da administragdo competente
tenha se manifestado formalmente sobre as condi¢des e requisitos do servigo prestado,
proibindo-o, o desrespeito a essa ordem configura, em tese, a conduta tipica prevista no
art. 330, do CP; desnecessaria, portanto, a previsao do art. 65, do CDC.

4 MARQUES, Claudia; BENJAMIN, Ant6nio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentdrios ao Cédigo de Defesa
do Consumidor. Sao Paulo: RT, 2004. p. 914.
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5. Art. 66: O engano e os crimes de perigo abstrato

Art. 66 - Fazer afirmacdo falsa ou enganosa, ou omitir
informagdo relevante sobre a natureza, caracteristica,
qualidade, quantidade, seguranca, desempenho, durabilidade,
prego ou garantia de produtos ou servicos

§1° - Incorrera nas mesmas penas quem patrocinar a oferta.
§2° - Se o crime ¢ culposo (...)

Ainda ndo estamos no ambito da propaganda enganosa. Esse artigo refere-
se a afirmag@o dissociada da realidade que ndo se utiliza do marketing publicitario. Cuida-
se da protecao dos consumidores contra a oferta enganosa.

Esse tipo penal prevé duas formas diferentes de conduta: a) a comissiva,
que consiste no agir e declarar a informag@o enganosa; e b) a omissiva, em que o agente
silencia, quando tinha o dever de esclarecer informacdes relevantes sobre o produto.

O Codigo Penal ja tratava da questio do engano. A diferenca do delito
contra a relagdo de consumo, o estelionato exige expressamente a vantagem ilicita como
um dos elementos objetivos do tipo.

Art. 171: Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita,
em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém em

erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio
fraudulento.

No CDC, nao ha referéncia a vantagem patrimonial, bastando a existéncia
de afirmagao falsa ou omissdo de informagao relevante. Contudo, por se tratar de questio
relacionada ao consumo, pode-se presumir que o objetivo primordial do agente é a obten¢ao
de lucro frente a terceiro consumidor. Mesmo que ndo houvesse compra do produto ou
servigo mencionado, ja estaria configurada, ao menos, a tentativa de estelionato. Em caso
de compra, haveria a modalidade consumada do art. 171, do CP.

Relevante destacar, contudo, que o tipo penal do estelionato prevé o
elemento subjetivo doloso, enquanto o art. 66, do CDC, admite a punic¢do por culpa. Essa
previsdo assoma como descabida. A falta de conhecimento, por imprudéncia do vendedor,
ndo parece ter relevancia penal suficiente para incidir uma sangdo gravosa como a penal,
uma vez que ausente o intuito de fraudar e ludibriar o comprador. A responsabilidade civil,
com base no art. 31, do CDC, ja seria suficiente.

O proprio Codigo de Defesa do Consumidor previu anteriormente a
responsabilidade do fornecedor exatamente pela mesma conduta:

Art. 31. A oferta e apresentagdo de produtos ou servigos
devem assegurar informagdes corretas, claras, precisas,
ostensivas ¢ em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas,

qualidades, quantidade, composi¢do, prego, garantia,
prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como
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sobre os riscos que apresentam a saude e seguranca dos
consumidores.

A desnecessidade de resultado material (resultado de dano ou de perigo)
demonstra que o delito, previsto no art. 66, do CDC, como muitos outros do Cddigo,
apresenta a estrutura de crime de perigo abstrato.

Nessa modalidade de crime, antecipa-se a barreira de tutela do direito penal,
punindo tentativas ou atos preparatdrios, com o escopo de evitar a lesdo. Para muitos
doutrinadores,' o crime de perigo abstrato resume-se na mera realizagdo da conduta
descrita no tipo, momento que se entende restar configurado o desvalor da agao.

No entendimento de Mirentxu Corcoy Bidasolo, o delito requer uma
nocividade ex post do produto que ja se encontra no mercado. Assim, por parte do produtor,
assinala-se a perda do dominio do risco que o autor da conduta criou e que teria o dever
de controlar. N2o se faz necessaria a lesdo propriamente dita (utiliza¢ao efetiva do produto
pelo consumidor), mas defende a autora que o perigo criado ndo pode nunca ser hipotético
ou presumido.'®

Dentre os crimes de perigo, diferenciam-se crimes de perigo
abstrato e crimes de perigo concreto: nesses, haveria uma
colocagdo do interesse protegido em uma situagdo real de
perigo; naqueles, a existéncia do perigo nao seriaumelemento
do tipo penal, mas sim o motivo que levou o legislador a
criacdo da proibigdo. Os crimes de perigo abstrato acabam
tendo uma defini¢do muito mais negativa — ndo ¢ necessaria,
para a configuracdo do tipo penal, a comprovagdo do dano,
tampouco a colocagdo em perigo — do que positiva e por isso

acabam abrangendo uma série de condutas estruturalmente
diversas.!”

No perigo abstrato, o risco deve ser avaliado ex post com respeito a
seguranga do consumo. E necessaria, pois, uma anélise posterior sobre se o produto
causou ou foi suscetivel de causar dano a saude das pessoas, para, deste modo, haver
diferenciag@o quanto a ilicitude administrativa. Mesmo que ndo tenha sido consumido ou
tenha gerado qualquer tipo de lesdo, o risco ex post comporta a comprovacgao de que, por
meio de analises, foi possivel verificar o grau de perigo que o produto poderia gerar, eis
que “os crimes de perigo abstrato devem apresentar tanto um desvalor de agdo quanto de

Palestra de Luiz Flavio Gomes sobre Direito do Consumidor ministrada no Curso de Direito Penal Empresarial,
Sao Paulo, IBCCrim, 12/08/2003.

16 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Proteccion penal de la salud de consumidores. In: MASTER EN
DERECHO PENAL Y CIENCIAS CRIMINALES, realizado em 2008.

COSTA, Helena Regina Lobo da. Proteg¢do ambiental, direito penal e direito administrativo. 2007. Tese
(Doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo. p. 35.
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resultado, permitindo que se os distinga da mera desobediéncia. Uma suposta perigosidade
da conduta por si mesma nao ¢ suficiente para conferir conteudo material ao injusto”.'®

6. Art. 67 e 68: a propaganda enganosa ¢ a incongruéncia quanto ao elemento
subjetivo

Art. 67 - Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria
saber ser enganosa ou abusiva.

Art. 68 - Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria
saber ser capaz de induzir o consumidor a se comportar de
forma prejudicial ou perigosa a sua satde ou seguranca.

Tipifica-se a conduta de apresentar publicidade capaz de induzir a erro o
consumidor ou que tenha potencialidade de dano. A consumag@o ocorre no momento
em que a mensagem publicitaria ¢ veiculada, dispensando-se a producdo de resultado
naturalistico.

Tanto o art. 67, do CDC, quanto o art. 68, do CDC, tratam da questdo do
marketing publicitario. O tema da propaganda enganosa ¢ uma das maiores preocupacdes
na tutela do consumidor, diante da relevancia da informagao, destacada em todo Cédigo do
Consumidor, como um dos elementos fundamentais para garantir a liberdade e consciéncia
de escolha do comprador.

Curioso notar que os artigos acima destacados se repetem. O primeiro artigo
compde-se dos termos “abusiva ou enganosa”, que, por serem conceitos vagos, exigem a
remissdo ao art. 37 do CDC.

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informagdo ou
comunicacdo de carater publicitario, inteira ou parcialmente
falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissao,
capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem,
preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatoria de
qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo
ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento
e experiéncia da crianca, desrespeita valores ambientais, ou_
que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de
forma prejudicial ou perigosa a sua satide ou seguranca.

§ 3° Para os efeitos deste codigo, a publicidade ¢ enganosa
por omissao quando deixar de informar sobre dado essencial
do produto ou servico. (grifos nossos)

18 COSTA, Helena Regina Lobo da. Prote¢do ambiental, direito penal e direito administrativo. 2007. Tese

(Doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo. p. 37.
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Dessa forma, o art. 67, do CDC, pune toda propaganda falsa, ou seja, que
induza a erro sobre as caracteristicas do produto, ou abusiva, isto é, que, entre outras
coisas, leve o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua satude.

Curiosamente, logo em seguida, o art. 68, do CDC, tipifica novamente,
usando os mesmos termos, a conduta de publicidade que induz “o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranga”.

Em tom jocoso, o professor Eduardo Reale Ferrari chega a afirmar que o
artigo posterior teria derrogado o anterior, apesar de os dois estarem no mesmo dispositivo
legal.”

Para continuar com as repetigdes, o art. 7°, da Lei n. 8.137/90, promulgado
trés meses apos o CDC, novamente disciplina a conduta da propaganda abusiva:

Art. 7° Constitui crime contra as relagdes de consumo:

VII - induzir o consumidor ou usudrio a erro, por via de
indicagdo ou afirmagao falsa ou enganosa sobre a natureza,
qualidade do bem ou servigo, utilizando-se de qualquer
meio, inclusive a veiculagdo ou divulgacdo publicitaria;

Levanta-se o questionamento se o dispositivo acima teria derrogado, ao
final, os dois artigos anteriormente mencionados. Ocorre que a vacatio legis do Codigo de
Defesa do Consumidor, embora tenha sido aprovado trés meses antes da Lei n. 8.137/90,
era mais longa do que a desta lei, e, por essa razdo, seus artigos entraram em vigor depois
no ordenamento juridico patrio.

Outra questdo problematica com relacdo a esses artigos ¢ a analise do
elemento subjetivo. Alguns autores sdo contundentes ao afirmar que “consuma-se o delito
quando a publicidade induz o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa,
sendo que o elemento subjetivo do tipo ¢ o dolo, consistente na vontade consciente de
fazer ou promover publicidade capaz de induzir o consumidor a se comportar daquela
maneira”.?

Entretanto, a expressdo “sabe ou deveria saber” ndo esclarece quanto a
existéncia de dolo ou de culpa. Se “sabe” configura intencionalidade e, portanto, dolo,
a expressao “deveria saber” faz referéncia a imprudéncia, figurando como elemento
subjetivo de culpa. Nesse entendimento, verifica-se evidente afronta ao principio da
proporcionalidade, pois ndo existe distingdo de pena para as distintas modalidades. Em
outras palavras, a pratica do delito, seja por dolo ou culpa, seria punivel com o mesmo
patamar abstrato de pena, o que ¢ notadamente inconstitucional.

Palestra sobre Responsabilidade Penal do Fabricante nos Crimes contra o Consumidor ministrada pelo
professor Eduardo Reale Ferrari, op. cit.

2 KRIGER FILHO, Domingos Afonso. A responsabilidade Civil e Penal no Codigo de Defesa e Protecdo do
Consumidor. Sdo Paulo: Sintese, 2000, p. 96.
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De fato, essa expressdo ndo faz sentido, a menos que se busque, por certo
malabarismo juridico, defender que “sabe” refere-se ao dolo direto, ao passo que “deveria
saber” aponta para um dolo eventual. Conforme Celso Delmanto na defini¢do de conceitos,
ha dolo eventual “quando o agente, conscientemente, admite e aceita o risco de produzir
o resultado”, e dolo direto quando “nao ¢ suficiente que o agente se tenha conduzido de
maneira a assumir o risco de produzir o resultado; exige-se, mais, que ele haja consentido
no resultado”.!

O dolo eventual se diferencia da culpa consciente, pois nesta ultima o agente
ndo esperava o resultado, eis que se acreditava capaz de controlar o dano, enquanto, no
primeiro, o sujeito ¢ indiferente a ocorréncia ou ndo do resultado lesivo. Na hipotese
do Direito do Consumidor, o fornecedor sempre, invariavelmente, “deveria saber”,
uma vez que tem por obrigagdo profissional consciéncia do risco, cabendo-lhe assumir
responsabilidade, inclusive penal, por uma possivel conseqiiéncia danosa.

7. Art. 69 e 70: administrativizagdo do Direito Penal

Art. 69 - Deixar de organizar dados faticos, técnicos e
cientificos que dao base a publicidade

Art. 70 - Empregar, na reparagdo de produtos, pegas ou
componentes de reposicdo usados, sem autorizagdo do
consumidor

Neste topico, pretende-se demonstrar novamente que o Codigo de Defesa do
Consumidor pouco inovou na questao da tutela penal, deixando até mesmo de estabelecer
uma diferenciagdo entre as infracdes administrativas e penais.

Para tanto, apresentam-se os artigos da tutela civel, correspondentes as
condutas penais tipicas expostas, com o escopo de compara-las:

Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o
consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal.
Paragrafo tinico. O fornecedor, na publicidade de seus
produtos ou servicos, mantera, em seu poder, para
informagdo dos legitimos interessados, os dados faticos,
técnicos e cientificos que ddo sustentagdo a mensagem.
(grifos nossos)

Art.21. No fornecimento de servigos que tenham por objetivo
a reparacdo de qualquer produto considerar-se-a implicita
a obrigacdo do fornecedor de empregar componentes de

reposicao originais adequados e novos, ou que mantenham
as especificacdes técnicas do fabricante, salvo, quanto a

21 DELMANTO, Celso et al. Codigo Penal Comentado. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 33.
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estes ultimos, autorizacdo em contrario do consumidor.
(grifos nossos)

Verifica-se que, na esfera administrativa, existe exatamente a mesma tutela.
Constata o professor Miguel Reale Jr. que “esta administrativizagdo do Direito Penal
torna a lei penal um regramento, sancionando a inobservancia a regras de conveniéncia da
Administragdo Publica, matérias antes de cunho disciplinar, revelando-se que a lei penal
visa antes a organizar do que proteger, destituida, portanto, da finalidade de consagrar
valores e tutela-los”.?*

E que, além da mencionada acessoriedade administrativa, que ¢ a constante
remissdo dos tipos penais a regramentos ou conceitos do direito administrativo, ha também
a administrativizagdo do Direito Penal, fruto de um movimento de inflacdo legislativa, que
significa criminalizar condutas consideradas ilicitas no ambito administrativo ou civil.

Toron, fazendo uma analise sobre os aspectos penais da protegdo do
consumidor, afirmou que “mais grave ainda ¢ a percepcdo de que muitas condutas
criminalizadas ou bem poderiam ser alvo de controle administrativo ou bem resolviveis
no ambito da transagdo civil”, ndo havendo a necessidade do acionamento da maquina
estatal no ambito penal.?

De fato, ndo houve uma preocupacio sistémica para distinguir as infragdes
constantes nas diferentes esferas. Por essa razdo, a doutrina tem procurado diferencia-las
de maneiras dispares e, muitas vezes, artificiais em relag@o ao historico legislativo.

Na busca de uma disting@o entre a esfera penal e as esferas administrativa
e civil, pode-se destacar a diferenciacdo de responsabilidades (objetiva e subjetiva), com
base no elemento subjetivo.

Aesferapenal, pautadapelaresponsabilidade subjetiva, exige a demonstragao
do elemento subjetivo, caracterizado pelo dolo ou culpa do agente infrator. Por outro
lado, o Cdédigo de Defesa do Consumidor instituiu para as infragdes administrativas a
responsabilidade objetiva pelo produto, bastando a demonstracdo do dano e do nexo
causal. Ressalte-se, contudo, que, seguindo essa logica, a punigdo a titulo administrativo é
consideravelmente mais simples e eficaz, dada a rapidez na apuracao dos fatos.

Ainda no tema da responsabilidade subjetiva no ambito penal, cabe destacar
que muitos delitos contra o consumidor sdo realizados dentro da complexa estrutura da
pessoa juridica. A diferenga da criminalizagdo contra o meio ambiente (art. 3°, da Lei
de Crimes Ambientais), na tutela penal dos delitos contra a relagdo de consumo ndo

2 REALE JR. Miguel. Institui¢bes de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 21.
2 TORON, Alberto Zacharias. Aspectos penais da prote¢do ao consumidor. In: ROCHA, Valdir de Oliveira
(Coord.). Direito penal empresarial. Sdo Paulo: Dialética, 1995. p. 13.
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houve referéncia a responsabilizacdo da pessoa juridica, embora o debate seja igualmente
relevante e ecoe dos debates do plano ambiental.

Diante dessa auséncia de previsdo da aplicagdo de pena criminal aos entes
coletivos, mister verificar individualmente o grau de responsabilidade de cada agente
atuante, considerando inclusive a posi¢ao de garante do gerente, que deveria fiscalizar o
funcionario subalterno.

Assim, pode-se considerar que a disting@o das esferas esta no agente passivo
da puni¢do, sendo a pessoa juridica no ambito administrativo, e o particular nos processos
criminais.

O grau de lesividade da conduta as relagcdes de consumo poderia ser um
bom critério de distingdo, cabendo a esfera penal os atos mais danosos ao bem juridico
supraindividual (constatacdo de ultima ratio) e, a administrativa, as condutas menos
lesivas.

Quando a lesividade fosse infima, recairia no principio da insignificancia ou
adequagdo social em que o mecanismo penal ndo seria acionado, em virtude da auséncia
de relevancia penal. Isso, sem, contudo, excluir eventual puni¢do administrativa.

Mirentxu Corcoy, com base na transgressao, esclarece que, “em relacdo a
delimitacdo entre infragdo administrativa e delito, o requisito essencial deve ser a efetiva
nocividade do produto. E dizer, a infragio administrativa sera qualquer descumprimento da
normativa vigente, enquanto a relevancia penal deve requerer, em todo caso, a constatagao
ex post da existéncia de um risco objetivo ex ante para a vida ou a satide. A idoneidade do
produto para afetar a vida ou a satide no caso concreto serd, pois, o critério de delimitacao
a respeito das infra¢des administrativas”.>

Isso significa que, no ambito da esfera administrativa, seja por analises
estatisticas, seja por critérios de experiéncia, estabelecem-se normas de conduta. Para o
direito penal, entretanto, ndo basta a mera transgressdao de normativa administrativa: ¢
necessaria a comprovacdo da idoneidade do risco no caso concreto.

8. Art. 71: um debate sobre a ilusdo penal

Art. 71 - Utilizar, na cobranga de dividas, de ameagca,
coagdo, constrangimento fisico ou moral, afirmagdes falsas,
incorretas ou enganosas ou de qualquer outro procedimento
que exponha o consumidor, injustificadamente, a ridiculo ou
interfira em seu trabalho, descanso ou lazer.

2 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Proteccion penal de la salud de consumidores. cit.
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Este crime s6 se consuma com a adocdo de métodos ilegitimos ou
injustificados de cobranga, acarretando um constrangimento sem justificativa.

No ambito ndo-penal ja existe proibi¢do, no art. 42, do CDC, podendo o
consumidor eventualmente obter ganho de perdas e danos em razao da abusividade e do
constrangimento.

Art. 42. Na cobranga de débitos, o consumidor inadimplente

ndo sera exposto a ridiculo, nem serd submetido a qualquer
tipo de constrangimento ou ameaga.

Se essa cobranca extrapolar o espago normal de liberdade de agdo
empresarial, poderd o consumidor lesado acionar o ja existente art. 345, do CP, cujo tipo
penal sanciona o exercicio arbitrario das proprias razdes, que consiste na substituicdo do
poder da autoridade publica, pela coerc¢do privada, com o fim de obter uma coisa sobre a
qual acredita ter direito:

Art. 345. Fazer justica pelas proprias maos, para satisfazer
pretensdo, embora legitima, salvo quando a lei o permite.

A jurisprudéncia define o tipo penal como “a conduta do agente de
constranger a vitima a praticar algo que poderia ser obtido através de medida judicial
propria” (TIRJ, RT 788/677)”.%

Pode-se notar, portanto, que muitas das condutas criminais apresentadas no
CDC pouco inovaram com respeito ao CP. Ou foram retomados ilicitos administrativos
e civeis para criminaliza-los, sem um menor rigor técnico, ou foram reescritos tipos
penais ja existentes no CP, para aplica-los especialmente aos casos envolvendo relagao
de consumo.

Partindo de uma concepcao de que o Direito Penal deve ser utilizado como
ultimo recurso, com carater fragmentario e subsididrio, ressalta Odone Sanguiné que “o
inconveniente da proliferacdo de regras protetivas em excesso consistiria no perigo de dar
aos consumidores a impressao de que a lei os protege em todas as circunstancias e de criar,
deste modo, neles uma mentalidade de assistidos, até de incapazes”.?® Criar-se-ia, portanto,
uma expectativa equivocada sobre a liberdade excessiva de conduta do consumidor e
limitagdo, ou quase sacrificio, dos empresarios, utilizando o carater estigmatizante do
direito penal para esse fim.

2 DELMANTO, Celso et al. Cddigo penal comentado. cit. p. 711.
% SANGUINE, Odone, Introdugéo aos Crimes contra o Consumidor. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 81,
n. 675, p. 315-330, jan. 1992. p. 315.

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo v. 104 p. 591 -614 jan./dez. 2009



608 Cristina Emy Yokaichiya

9. Art. 72 e 73: criminalizacdo de condutas administrativas e os remédios ndo-penais

Art. 72 - Impedir ou dificultar o acesso do consumidor as
informagdes que sobre ele constem em cadastros, banco de
dados, fichas e registros.

Art. 73 - Deixar de corrigir imediatamente informagao sobre
consumidor constante de cadastro, banco de dados, fichas ou
registros que sabe ou deveria saber ser inexata.

Tratam os dois artigos de questdes referentes as informagdes constantes de
bases de dados. “A conduta de impedir ou dificultar o acesso do consumidor as informagdes
constantes de arquivo configura crime (CDC, art. 72). Responde penalmente o dirigente
da empresa responsavel pela orientagdo de que resultou a obstaculizag@o ou dificuldade
de exercicio do direito pelo consumidor. Ndo ha, portanto, responsabilidade penal do
empresario se ficar demonstrada a iniciativa de dirigente, ou de chefia intermedidria da
estrutura administrativa da empresa, como fator determinante da negativa de acesso aos
bancos de dados ou cadastros da empresa”.?’

Quanto ao acesso as informacgdes, prevé a Constitui¢do Federal, desde 1988,
o remédio do Habeas Data, art. 5°, inciso LXII, da CF:

Art. 5°, inciso LXII:

“Conceder-se-a habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informagdes relativas
a pessoa do impetrante, constantes de registros publicos ou
banco de dados de entidades governamentais ou de carater
publico;

b) para a retificagdo de dados, quando nao se prefira fazé-lo
por processo sigiloso, judicial ou administrativo”.

O habeas data é uma agao constitucional, de carater civil, de contetido e rito
sumario, que tem por objeto a protecao de direito liquido e certo do impetrante em conhecer
todas as informacgdes e registros relativos a sua pessoa e constantes de reparti¢des publicas
ou particulares acessiveis ao publico, para eventual retificagao de seus dados pessoais.

Além do instrumento de carater constitucional, o Cdédigo de Defesa do
Consumidor também resguardou o direito de acesso aos dados na esfera civel.

Mais uma vez desnecessaria, portanto, a tutela penal.

Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86,
tera acesso as informacgdes existentes em cadastros, fichas,

registros ¢ dados pessoais ¢ de consumo arquivados sobre
ele, bem como sobre as suas respectivas fontes.

27 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. v.3. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 201.
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§3° O consumidor, sempre que encontrar inexatiddo nos

seus dados e cadastros, podera exigir sua imediata correcao,
devendo o arquivista, no prazo de cinco dias tteis, comunicar

a alteracdo aos eventuais destinatarios das informagoes
incorretas (grifos nossos)

10. Art. 74: o Direito Penal minimo

Art. 74 - Deixar de entregar ao consumidor o termo de
garantia adequadamente preenchido e com especificagdo
clara de seu contetdo

Art. 50. A garantia contratual ¢ complementar a legal e sera
conferida mediante termo escrito.

Paragrafo tinico. O termo de garantia ou equivalente deve
ser padronizado e esclarecer, de maneira adequada em que
consiste a mesma garantia, bem como a forma, o prazo e
o lugar em que pode ser exercitada e os 6nus a cargo do
consumidor, devendo ser-lhe entregue, devidamente
preenchido pelo fornecedor, no ato do fornecimento,
acompanhado de manual de instrugdo, de instalagdo e uso
do produto em linguagem didatica, com ilustragdes.

Os artigos acima contém outro caso de conduta administrativa criminalizada.
Verifica-se que a op¢do pela utilizacao do Direito Penal ¢é, na verdade, fruto de uma escolha
politico-criminal, sendo algumas vezes uma forma de educagao para internalizagao de valores
protegidos pela sociedade. Com bem ilustra Sanguiné Odoné, “fica entendido, a fungdo de
orientacdo cultural conexa a ameaca da pena ¢ ainda hoje muito preciosa para poder-se
renunciar sem sofrer um efeito excessivo. Existe, todavia, o risco de absolutizar a fungio
simbdlica do Direito Penal, isto é, simplesmente pensar que com isso ocorre a reafirmagéo
de valores, sem nenhuma efetividade real. Isso implica uma politica demagogica”.?®

Eduardo Reale Ferrari, no mesmo sentido, ressalta que “a escolha pela
qualifica¢do de uma conduta como ilicito penal ou administrativo ndo ¢ sendo de politica
legislativa, tendo em vista, primordialmente, a busca de maior eficdcia social, a corroborar
a necessidade de priorizarmos a via administrativa por meio de um direito administrativo
sancionador”?.

O principio da interven¢do minima, embora ndo expresso no ordenamento
juridico vigente, seja na Carta Magna ou no Codigo Penal Brasileiro, deveria ser o norte
para a cria¢do da tutela penal das relagdes de consumo. Trata-se de uma linha mestra

% SANGUINE, Odone. Introdu¢do aos crimes contra o consumidor: cit. p. 329.

FERRARI, Eduardo Reale. Direito penal do consumidor e constituigdo federal brasileira. Ciéncias Penais:
Revista da Associacdo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais, a.1, p. 275-294, jul.-dez. 2004. p. 293.

29

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo v. 104 p. 591 -614 jan./dez. 2009



610 Cristina Emy Yokaichiya

imanente ao direito penal, em que a limitacdo do poder punitivo decorre naturalmente
da politica criminal adotada.®® Impde-se ao legislador e ao intérprete da lei “por sua
compatibilidade ¢ conexdes logicas com outros principios juridico-penais, dotados de
positividade, e com pressupostos politicos do estado de direito democratico. (O principio
da interveng@o minima se converte, assim, num principio politico-criminal limitador do
poder punitivo do Estado)”.”!

Por ser o Direito Penal a intervencdo estatal mais radical a liberdade do
individuo e aos direitos fundamentais, entende-se que o Estado ndo deva “recorrer a (ele)
e sua gravissima san¢do se existir a possibilidade de garantir uma protecdo suficiente com
outros instrumentos juridicos nao-penais”.*

O principio da intervencdo minima do Direito penal estd diretamente
relacionado ao bindmio subsidiariedade e fragmentariedade. Esta tltima, por seu turno,
introduz o debate sobre a autonomia do direito penal, sobre sua natureza constitutiva e
sancionadora.

O carater subsidiario (u/tima ratio) radica na concep¢ao de que a atuag@o
do Direito Penal somente se realiza quando todas as outras medidas de controle social
fracassarem. Note-se que “o Direito Penal ndo ¢ o unico controle social formal dotado
de recursos coativos, embora seja o que disponha, nessa matéria, dos instrumentos mais
enérgicos e traumaticos. A gravidade intrinseca desse instrumental, posto a disposi¢ao do
Direito Penal, recomenda, no entanto, que s6 se faga dele uso quando nao tenham tido
éxito 0s meios coativos menos gravosos, de natureza ndo penal. A cirurgia penal, por seus
efeitos traumaticos e irreversiveis — possui a nocividade intrinseca — s6 pode ser prescrita:
in extremis, isto ¢, quando nao se dispde de outras possiveis técnicas de intervengao ou
quando estas resultam ineficazes: como ultima ratio. O principio da subsidiariedade
limita, portanto, o ius puniendi na medida em que s autoriza a intervencao penal se
nao houver outro tipo de intervengao estatal menos lesiva e menos custosa aos direitos
individuais”.®

30 Segundo GARCIA-PABLOS, Antonio. Criminologia: introdugdo a seus fundamentos teéricos. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1992. p. 120-121: “a Politica Criminal ¢ concebida como disciplina que oferece aos
Poderes Publicos as opgoes cientificas concretas mais adequadas para o eficaz controle do crime e estuda as
alternativas legais”. No Estado Social e Democratico de Direito viu-se a necessidade de associar a Politica
Criminal com aspectos provenientes da analise de criminologia e ciéncias sociais, constituindo assim uma
dogmatica critica.

31 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion al derecho penal. Barcelona: Bosch, 1975. p. 71.

32 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Introduccion al derecho penal. Barcelona: Barcanova, 1981. p. 49.
Como se observa, o art. 5°, §2° da CF recepciona direitos e garantias decorrentes dos tratados internacionais
homologados, assim, o principio da interven¢ao minima encontra raiz no art. 8° da Declarac¢ao dos Direitos do
Homem e do Cidadao (Paris, 1789), ao proclamar que a lei deve estabelecer “penas estritas e evidentemente
necessarias”.

3 FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. anotagdes sistematicas a lei 8.072/90. 4. ed. Séo Paulo: Revista
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A insuficiéncia dos demais mecanismos de intervenc¢do — social ou juridico
— justifica a intervengdo da esfera penal, visto que a sua san¢ao concebe-se como a mais
enérgica existente.*

Do carater fragmentdrio decorrem os requisitos para a selecdo dos bens
juridicos a serem protegidos. A atuagdo do direito penal ndo visa a tutelar todas as agdes ou
omissdes lesivas a quaisquer bens juridicos.® Isto é, ha primeiramente a separacdo entre o
que deve ser objeto de tutela penal e o que ndo deve, para, a seguir, determinar-se qual a
modalidade e grau de ataque que sera objeto de reproche. A resposta penal apenas advira
quando houver ataques insuportaveis aos bens juridicos vitais a convivéncia social.

O principio da intervencdo minima opera, pois, uma transforma¢do nos
valores abstratamente selecionados para compor o sistema penal, importando um maior
rigor na elei¢do das condutas a serem sancionadas. Necessaria a observac¢ao do grau de
ofensividade no ambiente social para determinar a valorizacdo do bem juridico objeto de
seu conteudo.

Define-se o principio da interven¢do minima como regra de determinagao
qualitativa abstrata para o processo de tipificacao das condutas. O principio da intervengao
minima esta diretamente afeto aos critérios do processo legislativo de elaboragao de leis
penais, sendo sua utilizagdo judicial mediata cabivel apenas como recurso para dar unidade
sistémica ao Direito.

O Direito Penal ndo pode se transformar em mero expediente corriqueiro, cujo
uso comum tangencie todos os bens juridicos existentes, na ocorréncia de qualquer conflito
social. Sua atuagdo caracteriza-se pela intervencao traumatica, com efeitos majoritariamente
irreversiveis. Compete a essa tutela definir limites materiais de atuagdo do poder punitivo,
tanto pelo contetido legislativo como pela extensdo de sua interpretacdo, para abarcar
unicamente a garantia dos bens juridicos fundamentais dos ataques mais graves a eles.
Dessa forma, a intervengdo minima estatal busca o maximo de liberdade, com a utilizag@o
de seus mecanismos como u/tima ratio, ndo como prima ou unica ratio vislumbrada.

Equivoco usualmente constatado verifica-se quando j& existe um
instrumento de prote¢do de bens juridicos por mecanismos de natureza ndo penal cuja
estrutura administrativa ineficiente ndo garante a devida eficacia das sangdes previstas e,
como consequéncia, criam-se tipos penais novos com a ilusdo de que esta esfera saciard a

dos Tribunais, 2000. p. 66.

3% MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1964.v. 1 ¢ 2, p. 2.

3 “Nio basta que se demonstre ser o controle social penal um mecanismo formalizado, em face do principio
da legalidade, nem que tal controle se realize a partir de fatos concretos, comissivos ou omissivos, que lesem
ou ponham em perigo bens juridicos fundamentais para a pessoa humana ou para a sociedade em que esta
inserida”. FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. cit., p. 64.
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deficiéncia burocrética e técnico-administrativa. E exatamente essa a situagdo dos delitos
previstos no Coédigo de Defesa do Consumidor.

Oenganocinde-seemdois: primeiro, identifica-se erroneamente ainoperancia
da estrutura administrativa com uma hipotética insuficiéncia da san¢do estabelecida. Nao
se justifica aplicar o recurso mais grave quando se obtém o mesmo resultado por meio de
um mais suave. Ademais, a equivocada inflacao legislativa®*® provém da crenga no direito
penal simbolico, desconsideracao do principio da interven¢ao minima. Excecdes a unidade
da Politica Criminal®” adotada desarmonizam todo o imbricado conjunto de principios e
valores que norteia a atuagdo estatal. Admitir o mais extremo remédio sancionador para
situagdes substituiveis por outras barreiras protetoras evidencia um atentado as garantias
dos direitos individuais, que devem ser asseguradas o maximo possivel.

A indevida organizagdo administrativa deve ser solucionada com
reestruturacao e fiscalizag@o, para haver eficacia dos instrumentos administrativos e civis.
Recorrer a solugdes radicais ¢ disseminar o terror e ignorar o problema, podendo até
mesmo infectar o Direito Penal com o germe da inoperancia e consequente descrédito.

Desse modo, conclui-se com a constatagdo de que o CDC pouco inovou
na esfera penal, diferentemente da revolucdo provocada no ambito civel. As infragdes
repetidas, os tipos penais vagos € a ma técnica legislativa apenas relegam ao descrédito a
tutela penal das relacdes de consumo.

Sao Paulo, janeiro de 2009.
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