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Introducao

Fala-se em globalizagao, relagdes em massa, avancos tecnolégicos, melhor qualidade
de vida. Entretanto, as alteragoes das caracteristicas dos diversos produtos disponiveis

no mercado colocam o consumidor em uma posi¢ao de vulnerabilidade cada vez maior.

Uma situagao fdcil de ser notada diariamente é um consumidor confuso em
meio as prateleiras de um supermercado ou diante de um computador desejando
esclarecimentos em sitios de buscas da internet sobre os produtos mais adequados
ao consumo didrio. Sdo tantas as opgoes disponiveis no mercado que as pessoas
coletivamente realizam suas aquisi¢bes com base em informagdes precdrias, sem
imaginar situa¢oes como, no caso dos alimentos, se a compra se refere a um bem 77
natura, processado ou ultraprocessado, se a cerveja possui as caracteristicas anunciadas,

ou no caso de produtos, se por exemplo os 6culos possuem o grau anunciado.

A relevancia do assunto foi compreendida a partir de uma experiéncia profissional
na Promotoria de Defesa do Consumidor — PRODECON do Ministério Pablico do
Distrito Federal e Territérios — MPDFT, onde sdo registrados diariamente episédios
que restam arquivados e sem solugdo mesmo diante do potencial negativo que isso
pode ter & sadde dos consumidores. Cerca de 90% (noventa por cento) dos casos da
promotoria se relacionam ao tipo penal previsto no artigo 7°, inciso IX, da Lei n.
8.137/90 e normalmente sio arquivados diante da auséncia de laudo pericial exigida

pelos magistrados.

E, portanto, premente a necessidade de esclarecimentos quanto 2 inefetividade da
resposta penal nesses delitos. Se a jurisprudéncia, que antes compreendia a conduta
descrita como crime de perigo abstrato, passa a insistir na necessidade de prova concreta
dos resultados gerados pela conduta, talvez a urgéncia maior seja na compreensao dos

verdadeiros motivos da positivacio e o contexto social do delito contemporineo.

Os questionamentos iniciais jd evidenciam a problemdtica central da dissertagao
com relagdo ao crime contra as relacoes de consumo que descreve a conduta de inserir
mercadoria ou matéria-prima em condi¢des impréprias no mercado de consumo. O
Cédigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 18, §6°, elenca os casos em que os
produtos serdo considerados impréprios ao consumo, em complemento ao artigo 7°,
inciso IX, da Lei n. 8.137/90.

Em pesquisa quanto ao momento histérico que a norma foi positivada, bem como



os fundamentos de sua publicacio, perceber-se-d que ela sempre foi compreendida
como de perigo abstrato, porquanto inserida no Direito Penal com o intuito de

prevenir maiores temeridades nas relacdes de consumo do mundo globalizado.

Sao questdes antes abarcadas apenas pelo Direito Administrativo ou outras instancias
civeis de prote¢io, mas que passaram a ser assumidas por um novo Direito Penal,
compreendido como Direito Penal moderno. Esse estudo contemporineo pdde ser
inicialmente notado nas demandas econdmicas e do meio ambiente, e posteriormente
com a inclusdo de tipificagdes contra fraudes massivas, escindalos financeiros e em
protegao aos consumidores contra a enorme criminalidade empresarial, como as lesoes

nos casos de responsabilidade penal pelo produto.’

Novas tipificagoes em que o objetivo em verdade é atuar como norma de reforgo
ao cumprimento das determinagoes legais de forma legitima, pois o Direito Penal nao
pretende oprimir o espago de regulagdo. O Estado nio deseja se tornar tao opressor a

ponto de impedir o exercicio da atividade regulatéria. Inclusive isso nem ¢ desejdvel.

O Estado ameaga intervir penalmente a ponto de restringir a liberdade dos
individuos como uma politica criminal de estabilizacao dos riscos. O Direito Penal
entra na politica interna e se direciona pelo paradigma da prevencao, sendo utilizado
como instrumento de seguranca e controle, mas sofrendo em contrapartida uma

enorme pressao para a manutencao das garantias.’

Dessa forma, visualizando pelo 4ngulo inverso, de que o Direito Penal nio pretende
oprimir o espago de regulacio, nota-se que muito mais do que restringir a liberdade
das pessoas o que o Estado pretende ¢é garantir a liberdade de todos. A ideia basilar do

Direito Penal, entio, ¢ a liberdade, porque ele atua como prevencio geral negativa.

A atuagao do Direito Penal como prevengio geral negativa visa intimidar o individuo
a nao cometer o ilicito. Possui relagio com o principio da precaugio, com foco em
medidas eficazes antes da incidéncia dos prejuizos e, por isso, a criagio de um tipo

penal com tais caracteristicas se apresenta como uma solu¢io interessante.

Essa saida seria por meio dos crimes de perigo abstrato que se apresentam como a
melhor forma de o Estado conter a criminalidade contemporinea, todavia esbarrando

em um problema considerdvel de efetividade, conforme serd apresentado. O ponto

1  GARCIA MARTIN, Luis. Prolegdmenos para a luta pela modernizacio e expanséo do direito penal e para a
critica do discurso de resisténcia. Tradugao: Erica Mendes de Carvalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005.
p. 55.

2 HASSEMER, Winfried. Defesa contra o perigo pelo direito penal — uma resposta para as atuais necessi-
dades de seguranga? Revista de Estudos Criminais, Ano XII, n°. 55, p.29-42, Out.-Dez/2014. p. 30.



central é que na prdtica processual o Direito Penal tradicional exige a prova concreta
do prejuizo, se direciona pelas consequéncias do crime, o que impede a condenagio
baseada na realizagio da conduta descrita, ou seja, impede a eficdcia da punibilidade

desses crimes.

No caso especifico de inserir no mercado os produtos em condig¢oes impréprias,
a mera conduta de disponibilizar aqueles considerados impréprios ao consumo (nos
termos legais) jd deve ser suficiente a incidéncia da imputagio prevista no tipo penal,
pois é com intuito preventivo que a norma foi publicada. Bastaria o cometimento do

ilicito para se incidir a punigao.

O complicado em exigira provaconcretados prejuizos é quealém daimprevisibilidade
dos danos de vdrios produtos colocados nas prateleiras (fisicas ou virtuais), trata-se
de danos decorrentes dos riscos que nem sempre sio apresentados ou visualizados,

contrariando os parimetros tradicionais.

Além dessas incertezas da sociedade de risco, com o Direito Penal descrevendo
condutas que atuam no campo da precaucio, deve ser apreciada a falta de estrutura
dos 6rgaos sanitdrios e a caracteristica de que os produtos, em especial os alimentos,

~ Vé . .
sao pereciveis e rapidamente descartados, sendo todos esses fatores comprometedores

do alcance da prova concreta do dano.

A partir da consciéncia dessa situa¢do normativa e histérica do delito penal, os
esforgos do presente trabalho voltam-se & andlise dos julgados sobre o tema nas Cortes
Superiores. A norma ¢ uma legislacio federal interpretada em acérdao com a finalidade
de servir de precedente e de busca pela uniformizacio de jurisprudéncia. Mas a falta
de aprofundamento no tema pelos ministros da Corte Superior e da Suprema Corte
corroboram com uma caréncia de debates dos pontos polémicos e contraditérios,

tornando ainda mais necessdria a compreensio do contexto e origens da norma.

O trabalho apresenta um enfoque distinto dos que foram usados pelos ministros
das Cortes Superiores, adotando uma metodologia de pesquisa bibliografica-
jurisprudencial e dedutiva, como forma de compreender o contexto em que os
crimes contra as relacoes de consumo foram promulgados e as possiveis razoes para a
ineficdcia da norma que pune a disponibiliza¢io de produtos em condi¢des impréprias

20 consumo no mercado.

O estudo chama a atengdo dos Tribunais Superiores para assuntos doutrindrios que
auxiliam na atuaciao do Direito Penal. Sao temas como a criminaliza¢ao de condutas

no Direito Penal contemporineo, a expansao da matéria nas questoes da sociedade de



riscos, a protegao dos interesses difusos, a percep¢ao das normas de perigo abstrato
como a solu¢do do problema e manutengiao das garantias constitucionais, tudo pelo

controle de tantos riscos existentes.

A aceitagao de tal tese se justifica quando o posicionamento histérico em que a
norma foi publicada passa a ser estudado e a importincia da polémica passa a ser
vista sob outra perspectiva. O foco nas relagdes massificadas que vulneram ainda mais
o consumidor contribui para a aceitagao dos crimes de perigo abstrato como meio
legitimo de contengio das irregularidades positivadas. E o caso da regulamentagao de
quais condigoes sao imprdprias ao consumo como forma de subsidiar o julgador na

andlise do dolo de colocar em risco a vida de tantas pessoas.

Essa consciéncia de que sdo cada vez menos palpdveis os prejuizos enfrentados pelos
consumidores contribui para a aceita¢io de que a criminalidade moderna é diferenciada
e precisa de uma postura adequada dos 6rgaos julgadores para dar efetividade a norma.
Tais assuntos serdo aprofundados nas préximas linhas e se acredita que serao capazes
de subsidiar os posicionamentos jurisprudenciais com foco & uniformizagao, além de

despertar nos criticos da matéria o interesse na formagao de opiniao relacionada.

Deste modo, a estrutura e o contetido da dissertagdo compoem-se em uma sequéncia
com inicio histérico normativo, posterior apresentagio dos preceitos abstratos para,
em seguida, se chegar 4 andlise do tipo e fundamentar a dispensa ou exigéncia do laudo

pericial.

O capitulo inicial analisa as mudangas do direito penal na atual sociedade de risco,
os fundamentos da expansio do punitivismo penal e os reflexos desse fendmeno
no Direito Penal do Consumidor. Uma discussio que envolve interesses difusos,
administrativizagao do Direito Penal e o descrédito de outras instincias de protegao,
com a criagdo do tipo penal de perigo abstrato como solu¢io protecionista das geragoes

futuras.

A partir dos ensinamentos dos principais autores quanto ao expansionismo
penal, a dissertagio apresenta uma proposta de divisio dos argumentos em
correntes, denominando-as de maximo restrita ou minimalista, intermedidria ou dos
expansionistas penais. Elas levam em consideragao a incidéncia do Direito Penal nas

questoes da sociedade de risco.

Por possuir relacio com as demandas da sociedade de massas, apresenta-se o
fendmeno da administrativizacio do Direito Penal, os interesses difusos envolvidos

e o descrédito das outras instancias de prote¢do, sempre situando o Direito Penal do



Consumidor nessa demanda.

Com a administrativizagao o Direito Penal passa a tratar de temas de regulamentagao
administrativa que antes nao abordava. E a maior dificuldade nesse fenomeno é nao
inverter a ordem das matérias a ponto de o Direito Penal nao ser mais como wultima
ratio. Por isso é importante sua compreensao independente do Direito Administrativo

Sancionador e da falta de confianga nas outras instAncias de protecao.

No segundo capitulo, intitulado “Crimes de perigo abstrato”, analisar-se-d as
caracteristicas do tipo penal, seu diferencial dos demais delitos, principios pertinentes
e legitimidade de seus fundamentos, em uma andlise que servird como pano de fundo
para a compreensdo do crime contra as relagoes de consumo de inserir no mercado
produto em condigoes impréprias. As ideias visam subsidiar a compreensao do delito
em andlise nesse contexto histérico, doutrindrio e jurisprudencial dos crimes de perigo

abstrato.

Com posicionamentos favordveis e outros contra a existéncia do tipo penal, deparar-
se-d com a abordagem moderna, de principios que subsidiam a legitimidade da norma
em um Estado Democritico de Direito versus a pritica processual penal com seus

tradicionais fundamentos justificadores de uma condenacio.

A consciéncia dos riscos de um produto inserido no mercado deve existir desde o
fabricante, que precisa informar todos os possiveis danos a que estarao expostos os
consumidores. Na doutrina alema essa avalia¢io ¢ feita em recurso ao principio da
proporcionalidade constitucional, onde sao levantados os deveres de vigilancia e até

retirada necessdria a prote¢ao do bem juridico, relagoes de consumo.’

Nessa linha de raciocinio, o terceiro capitulo apresentard os meios de prova
existentes no processo penal e os casos de dispensa de laudo pericial. Serao expostas as
conceituagdes dos principais autores relacionados ao tema prova penal, para permitir
que o conhecimento das transformagoes na criminalizagio das condutas do Direito
Penal contemporineo do primeiro capitulo, bem como os esclarecimentos no tocante
ao crime de perigo abstrato do segundo, possam situar o artigo 7°, inciso IX, da Lei n.
8.137/1990 dentre os delitos de perigo abstrato e os meios de prova apresentados no

terceiro capitulo.

A dispensa da pericia no processo penal é legalmente aceitdvel, mas no que tange
a0 delito em referéncia existe uma zona cinzenta em que uma mesma conduta pode
3 CHAIMOVICH, Lautaro Contreras. La responsabilidad penal del fabricante por la infraccién de sus de-

beres de vigilancia, advertencia y retirada. Politica criminal. Vol. 10, n. 19, jul. 2015, pp. 266-296. Disponivel
em: <http://www.politicacriminal.cl/Vol_10/n_19/Vol10N19A9.pdf>. Acesso em: 08 maio 2018.



ser regulada por duas dreas bem distintas do direito penal — crimes de perigo abstrato
ou crimes de perigo concreto — que influenciam completamente na efetividade das
normas na sociedade de risco e contribuem com os questionamentos de um Direito

Penal simbdlico.

Versar sobre assunto tao controvertido, como a interven¢io do Estado em questoes
até entdo inalcangdveis ou desconhecidas pelo direito penal, apresenta-se como
desafiador, pois em que pesem argumentos de um direito penal minimo, os novos
riscos sociais e as relacdes globalizadas clamam por um controle efetivo das relagdes em

massa, onde a tipificagao dessas condutas tem se mostrado o grande desafio.

O levantamento jurisprudencial nas Cortes Superiores da justica comum chama a
atengido do intérprete sobre a efetividade da norma em oposi¢ao a uma realidade de
direito penal simbdélico. Serd mesmo necessirio o laudo pericial para a comprovagio

da impropriedade ao consumo dos crimes previstos no artigo 7°, inciso IX, da Lei n.

8.137/1990?

O tema ¢ polémico e merece sim o enfrentamento, por isso o ineditismo da proposta
sugere, por meio de quadros diddticos na conclusio do terceiro capitulo, a proposta

para a solugio e uniformizagao dessas questoes.

Foge aos limites desta pesquisa pontuar os avancos sociais que sero alcangados com
a aceitagdo pelos tribunais dos crimes de perigo abstrato. Entretanto, é indispensdvel
que a jurisprudéncia acompanhe a realidade juridica e social da publicagio das normas,
além da importancia de contribuirem com a realiza¢io de uma politica criminal efetiva,

porquanto os avangos serao consequéncia certa.

No sistema de precedentes vinculantes da atual processualistica brasileira, enorme
¢ a responsabilidade dos Tribunais Superiores na contemporaneidade, uma vez que os
demais érgaos judicantes estao vinculados aos seus entendimentos. Cabe ao judicidrio
distribuir justica conforme as necessidades sociais de maneira estdvel, integra e

coerente.*

Por tal razdo o presente trabalho pretende enfatizar ainda a grande responsabilidade
dos tribunais na formulagao de posicionamentos favordveis ao reconhecimento dos
direitos dos consumidores e sua prote¢ao, com processos que se fundamentem em

preceitos preventivos e eficientes no atual contexto.

4 NOVACKI, Eduardo. BAGGIO, Andreza Cristina. O direito do consumidor nos tribunais superiores bra-
sileiros: avancos e retrocessos em tempos de precedentes judiciais vinculantes. Revista de Direito do Consumidor,

Sao Paulo, ano 27, n. 115, jan.-fev. 2018. pp. 393-423.



Capitulo 1. Tipificagao de condutas no
Direito Penal Contemporineo

O direito atual vive uma crise de seu modelo. Modelo monista, de paradigma
imperial, em que o Estado passa a ideia de resolugao de todas as questdes por meio do
direito e pela lei. Nesse entendimento o Brasil vive uma dualidade entre direito penal
minimo, com processos de descriminalizagio e informalizagio (como a criagao dos
Juizados Especiais Criminais) e, a0 mesmo tempo, maximiza¢io da atuacio estatal,

com a criminalizagao de outras condutas.’

As transformagoes acontecem em todas as searas juridicas, inclusive no Direito Penal
do Consumidor, pois sao reflexo do mundo globalizado e da massificagao das relagoes
sociais, onde novos interesses € novas insegurangas sao verificadas. Diferentes danos
as pessoas e a0 meio em que vivem, por surgirem de forma distinta da tradicional,
necessitam de um Direito Penal que acompanhe as mudangas e seja eficiente na

criminalizagao das condutas.

Dessa forma, a sociedade contribui para a apari¢ao de novos bens juridicos a serem
resguardados, 2 medida em que novas realidades sio vivenciadas, com novos bens ou
uma nova roupagem dos ji existentes (meio ambiente, novas relagdes de consumo
e instituicdes de crédito etc). E como o Direito Penal protege os bens juridicos
considerados mais importantes, a expansao da seara criminal seguird de forma razodvel
quando as prescri¢oes conseguirem delimitar a protegio e, desarrazoada, quando

ultrapassarem os limites concretos.®

Em busca desse amparo eficiente, que proporcione seguranga aos individuos na
prote¢do dos bens juridicos e as relagoes que os envolvem, os doutrinadores enfatizam
a necessidade de uma ampliacio razodvel do Direito Penal. Uma expansao baseada em
novos parametros, novos principios e novos limites a serem enfrentados concretamente,
tendo em que vista que os alcances delineados, como no caso do Direito Penal do
Consumidor, visam atingir uma coletividade de pessoas que tém como principal

caracteristica a vulnerabilidade.

5 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Criminologia e feminismo: da mulher como vitima a mulher como
sujeito de construcio da cidadania. /z: CAMPOS, Carmen Hein (Org.). Criminologia e feminismo. Porto Alegre:
Sulina, 1999. pp. 106-107.

6 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansio do direito penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 28.



Nessa linha de raciocinio, o tipo penal em andlise no estudo hodierno — colocagao
no mercado de produto em condigbes impréprias ao consumo — reflete uma tipica
previsio da sociedade poés-industrial, que clama maiores estudos tanto quanto a
sua aplicagdo pritica, como de sua origem, justificativas de criagao e necessidade de
enquadramento juridico nos casos concretos, para que as conclusoes a seu respeito

tornem-se constatagoes sélidas que justifiquem, ou nao, a previsao legal em referéncia.

Serd no contexto da sociedade atual, na tentativa de transmitir seguranga e
efetividade as institui¢oes de protecio, que o Direito Penal ird se expandir, buscando o
enquadramento dessas condutas contemporaneas arriscadas como forma de pacificacio

social.

Para tanto, a luz das transformagées sofridas pelo Direito Penal, analisar-se-d o
contexto da sociedade atual, os interesses coletivos de sua globalizagao, bem como
a comparacdo da seara penal com o Direito Administrativo e outras instincias de
protegao, para entdo apresentar os pilares da tipificagao dos crimes de perigo abstrato,
os meios de prova e a possibilidade de dispensa da pericia, sempre com paridmetro
na realidade dos Tribunais Superiores e na espécie referenciada” de crime contra as

relagbes de consumo.

1.1. Direito Penal da sociedade de risco

As transformagdes sociais trazem ddvidas, incertezas e espantos, decorrentes
de tecnologias que redundam em variadas ameacas. Nesse sentido, as instituigoes
de controle industrial passam a ser criticadas tanto pelos riscos gerados com o

desenvolvimento, como pela falta de dominio dos riscos verificados.®

Em uma sociedade tecnoldgica, em constante inser¢io no mercado de produtos
com efeitos nocivos desconhecidos ou de sequelas concretas a serem sabidas em um
futuro distante, os riscos estao sempre presentes, gerando a institucionalizagio da
inseguranca. Nota-se, desse modo, uma crise do modelo de Estado de bem-estar social,

com aumento das desigualdades e variados problemas culturais.’
Ampliando-se os riscos por meio de agdes humanas que se utilizam desenfreadamente

7 O tipo de inserir no mercado produto em condi¢bes impréprias ao consumo previsto na Lei 8.137/90, art.
7°, inciso IX.

8 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliagio de novas tendén-
cias politico-criminais. Sio Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 20.

9  SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansio do direito penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 30.



das tecnologias disponiveis instiga uma atuacio do Direito Penal como forma de controle
politico dos danos que podem ser gerados. Isso reflete, conforme esclarecido, em uma

expansio da atuagio da matéria criminal para searas antes reservadas a outras disciplinas.

Constata-se que o risco, agora como elemento de construgao e abordagem do
Direito Penal, que até entdo encontrava-se limitado aos principios que o criaram
(como taxatividade, lesividade, culpabilidade etc) faz com que as reagdes da critica

juridica a essas alteragoes de cunho legislativo e dogmadtico sejam diversas.'

E analisando as mudangas do contexto social que a sociedade tecnoldgica passa a ser
vista como sociedade de risco. E foi a obra de Ulrich Beck que difundiu a expressao
“sociedade do risco” ou “sociedade de riscos” (Risikogesellschaft) como caracteristica da

sociedade pés-industrial.'

A obra é um marco onde a mudanca de cendrio marca o fim da sociedade industrial, de
tutela penal voltada a protegao de bens individuais e comunitarios, de incidéncias penais
decorrentes de a¢des naturais ou derivadas das naturais, em que os bens juridicos seriam a
vida, o patriménio, a satide, a propriedade etc. Sinaliza o inicio de uma sociedade massificada
e global, com atua¢des humanas nao identificiveis, mas capazes de gerar riscos globais de

reflexos inimagindveis, podendo chegar inclusive ao extremo de extingao da vida.'

A avaliagio das mudancas de uma sociedade onde estd presente constantemente
o risco faz com que a matéria seja utilizada como uma tendéncia politico criminal.
Ademais, quando se constata que tudo deriva de decisdes humanas, ingressam na
agenda politica a ineficiéncia dos meios de controle existentes e buscam-se novas

formas eficientes de fazé-lo, apontando uma tendéncia politico-criminais.

Nesse sentido:

A partir do momento em que os riscos tecnolégicos sao reconhecidos
como riscos derivados de decisdes humanas, os centros de tomada
de decisoes e as leis do progresso tecnoldgico e cientifico tornam-
se questoes politicas. Também ingressam na agenda politica os
temas ligados aos mecanismos de controle e distribuicao dos riscos,
particularmente, a questdo da ineficiéncia dos mecanismos atuais e
da busca de novas alternativas.™

10  BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato: crimes de perigo abstrato: direito penal da sociedade
de risco, principio da precaucio, evolucio dogmdtica dos crimes de perigo, imputacio objetiva e perigo abstrato,
direito penal e gestdo de risco. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 76.

11 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Op.Cit. p. 29.

12 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral: tomo I: questoes fundamentais: a doutrina geral do
crime. So Paulo: Revista dos Tribunais. Portugal: Coimbra, 2007. p.134.

13 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e Direito penal: uma avaliagio de novas tendén-
cias politico-criminais. Sio Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 32.
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As alteragdes da sociedade moderna fazem com que o Direito Penal se torne muito
menos reativo as lesbes que ocorrem e passa a ser muito mais um instrumento de
defesa da politica interna, saindo das divisoes tradicionais das matérias de direito e

aproximando-se muito mais do Direito Administrativo e até do Direito Civil'

- ponto
que justifica a denominada administrativizagdo do Direito Penal e o descrédito das

outras instancias de protegao, a ser analisado mais adiante.

Vantagens na adaptagio a modernidade para uma maior efetividade do Direito
Penal existem, mas alguns problemas sao notérios. Merecem destaque os déficits de
execu¢do, o grande nimero de processos parados, certos culpados que permanecem
ocultos e nem todas as condigoes de punigao sao preenchidas, em especial nos crimes

de drogas, meio ambiente e economia.”

Dessa forma, mesmo sem querer se posicionar sobre a ideia da sociedade de risco,
inegivel é a constatagio de complicagbes ao Direito Penal e andlise de seus novos
desafios, com questoes de dificeis solu¢oes ou que demandam a compreensio de
recursos ainda nao habituais na solucio efetiva dos conflitos. Conforme mencionado,
encerra-se o periodo da sociedade industrial, em que os problemas adivinham de
eventos da natureza ou agdo humana identificivel e bens juridicos definidos (vida,
sadde, patrimoénio etc), para dar inicio a uma era tecnoldgica e massificada, de agoes
humanas nao identificiveis ou anénimas, com riscos globais que chegam a ameagar as

préximas geragoes.'®

E nesse contexto que serd apresentado o crime contra as relagoes de consumo de

inserir no mercado produtos em condi¢oes impréprias, a partir do estudo sobre a
. . A e 0

expansao do Direito Penal e as influéncias para a comprovagao e tipificagio em andlise,

sempre com foco na efetividade dos Julgados atuais.

1.1.1. O expansionismo penal

A par do fendmeno da sociedade de risco e seus reflexos no Direito Penal, a doutrina
se manifesta sob vdrios contextos meio aos diferentes pontos de vista. Argumentos
contrdrios, propostas inovadoras para o controle desse avango, bem como outros
favordveis a incidéncia do Direito Penal nas questdes inerentes da sociedade de risco

sao exemplos de enfoques diferentes a um tema bastante polémico.

14 HASSEMER, Winfried. Caracteristicas e crise do moderno direito penal. Revista Sintese de Direito Penal
e Processual Penal, Ano 111, n°. 18, p.144-157, Fev.-Mar/2003. p.151.

15 Ibidem, p.152.

16  DIAS, Jorge de Figueiredo. O direito penal entre a sociedade industrial e a sociedade de risco. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, fasc. 33, p. 39-65, jan-mar.2001. pp. 43-44.



Todos foram cuidadosamente analisados e, como forma de auxiliar na compreensao
do assunto e organiza¢io do contetido da expansiao do Direito Penal, divididos em trés

categorias ou correntes no tocante ao nivel de aceitagio das mudancas.

A separagao em trés cernes de entendimento visa facilitar a compreensao desse
fendmeno do Direito Penal Contemporineo de maneira diddtica, dialogando com
outras propostas que também se arriscam em classificar a matéria ou dividir em

categorias.

De tal modo, o presente trabalho propée trés grupos ou correntes de reagoes
criticas a incidéncia do Direito Penal nas questoes relacionadas a sociedade de risco
com as seguintes denominagées: maximo restrita ou minimalista, intermedidria e
dos expansionistas penais. Sao designagdes que possuem como foco a organiza¢ao da
doutrina em graus ou niveis de aceitagao do avan¢o do Direito Penal as demandas de

risco.

1.1.1.1. Corrente maximo restrita ou minimalista.

A escolha da denominagio da primeira corrente como méximo restrita ou
minimalista se desenvolve a partir da concepgdo de que o Direito Penal deve se fechar
as situagdes intolerdveis ao convivio social e voltadas as origens tradicionais, sem se

preocupar com a gCStéO dOS riscos.

O Direito Penal deve se restringir ao minimo punitivista e nio se expandir
desarrazoadamente como vem ocorrendo, tendo em vista que a seara criminal nao ¢

capaz de influenciar nos riscos sociais.

Este grupo afirma que a atuagio do Direito Penal deve ser a0 maximo restrita a
ponto de incidir especificamente sobre as condutas que violem de forma agressiva
os bens juridicamente protegidos'’. Compreende que o Direito Penal nio é capaz de
conter esses riscos e defende que o direito administrativo deve minimizar as novas
técnicas de produgao para proteger a coletividade, enquanto ao Direito Penal caberia
preocupar-se com o fato punivel, afastando-se da seara criminal a prépria gestao de

riscos.'®

Seus estudos insistem em afirmar que o Direito Penal moderno evoluiu de forma

17 Aqui estdo autores como Hassemer, Pritwitz, Herzog, Naucke e Albrecht, Munoz Conde e, no Brasil,
Alfren da Silva.

18  BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato: crimes de perigo abstrato: direito penal da sociedade
de risco, principio da precaucio, evolugio dogmdtica dos crimes de perigo, imputacio objetiva e perigo abstrato,
direito penal e gestdo de risco. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. pp. 76 ¢ 78.
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a ter se tornado contraproducente e precisar voltar s tradigoes do Direito Penal®. E
um grupo contririo a expansio desenfreada do Direito Penal e nele existem propostas
de criagao de um direito especial para tratar dessas demandas, como o “Direito de
Intervencio”, de maneira a reconduzir o Direito Penal a seus limites tradicionais. Um
direito especial cuja denominagio estd sempre presente nos debates das diferengas

entre o Direito Penal Cldssico e o Direito Penal Moderno.?

A proposta da criagao de um ramo especial denominado “Direito de Interven¢io”
surgiu na Alemanha e seria um ordenamento sancionador voltado as novas demandas
de riscos, estando entre o Direito Penal e o Direito Administrativo, entre o Direito
Civil e o Direito Publico, com conteido de Direito Penal voltado a uma atuacao
preventiva, em que as garantias S0 menores que as do nucleo criminal, assim como as

sangdes que fossem aplicadas.”

De toda forma, a sugestao do Direito de Interven¢io sempre foi a de buscar solu¢oes
fora do Direito Penal. As dreas de criminalidade das empresas e as demais intangiveis,
sob seu ponto de vista, como aquela contra os bens juridicos coletivos, com dificuldades
de responsabilizagio e de imputagio pessoal, ficariam além da matéria, em uma drea
prescindivel até de codificagio. J4 os delitos tradicionais seguiriam integrando o

Direito Penal.*?

Nessa corrente maximo restrita se compreende que os riscos em questdo derivam
de decisdes humanas que optam pelo ingresso do problema na agenda politica que
finda em buscar o Direito Penal como uma forma de solugio, o que nio é interessante.
E o ingresso da disciplina na agenda politica, além de refletir em seu crescimento
desarrazoado, distorce o objetivo tradicional dos conceitos e estruturas de seus

principios base, o que nio consideram interessante.”

Sob essa perspectiva, apesar da primeira corrente se opor a nova forma de Direito
Penal por violacio a principios de direito que sdo um nucleo limite a ser respeitado,

seus criticos? defendem que o Direito deve acompanhar a modernizacio da sociedade

19 HASSEMER, Winfried. Direito penal libertdrio. Tradugao: Regina Greve; coordenagio e supervisao: Luiz
Moreira. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p.189.

20  OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Hassemer e o direito penal brasileiro: direito de intervengao, san¢io
penal e administrativa. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 29.

21 GARCIA MARTIN, Luis. Prolegémenos para a luta pela modernizacio e expansio do direito penal e para
a critica do discurso de resisténcia. Tradugio: Erica Mendes de Carvalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2005. p. 107.

22 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Hassemer e o direito penal brasileiro: direito de intervengao, sancio
penal e administrativa. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 64.

23 Ibidem, p.18.

24 Dentre os quais Schiitnemann se inclui.



em razao de uma criminalidade diferenciada que avanga em todos os meios e clamam

por uma barreira aos danos refletidos na coletividade.”

Na anilise do Direito Penal moderno verifica-se seu distanciamento do que pode ser
chamado centro ideal, até entao existente no Direito Penal “cléssico”, e aproximacio
dos conceitos preventivos — bem mais do que os da teoria da retribui¢io.”® Ou seja,
penas voltadas mais a uma atuagdo preventiva, podendo condenar quem assumiu o
risco de causar dano, do que como forma de retribuigao ou mesmo vinganga ao mal

efetivamente causado.

A sociedade moderna tem sido responsivel pela expansio desenfreada do Direito
Penal, tendo em vista que diante das variadas situagdes de riscos sao ignorados os
limites de repressao e expansio da matéria. Sobressaltam, aqui, a necessidade de

contengao desse acontecimento” que tem como alternativa o Direito de intervengio.”®

A oposigao a expansao do Direito Penal, & protecio coletiva e a criagio dos crimes
de perigo abstrato tem como premissa o principio da intervengao minima, com a tese
de restrigao de garantias e novos tipos difusos, coletivos ou supraindividuais que na

verdade gerariam um excesso de delega¢do com normas penais em branco.”

Nesse sentido, a partir dos argumentos considerados, um didlogo desse grupo com
a criminalizagao da conduta de inserir no mercado produto em condi¢ées impréprias
ao consumo nao seria de grande sucesso. O contexto de uma corrente minimalista
impediria o ingresso do Direito Penal em questoes relacionadas a crimes empresariais,
a prejuizos coletivos ou qualquer imputagio fora do Direito Penal Tradicional, como é
o caso dos crimes contra as relacdes de consumo, uma vez que defendem nio caber ao

Direito Penal o controle das questdes que prejudiquem a coletividade.

1.1.1.2. Corrente intermediaria

Na corrente intermedidria, como o préprio nome diz, existe um meio termo

quanto a incidéncia do Direito Penal nas questoes da sociedade de risco. Nao chega a

25 SCHUNEMANN, Bernd. Apresentagio 2 obra de Luis Garcia Martin. Op.Cit., p.10.

26 HASSEMER, Winfried. Direito penal libertdrio. Tradugao: Regina Greve; coordenagio e supervisao: Luiz
Moreira. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 192.

27  Destacando-se os que integram a denominada “Escola de Frankfurt”, apesar de ser uma denominacio que,
entretanto, ¢ rechacada pelo préprio Hassemer, mas que fez tradi¢ao no Ambito académico apés a denominacio
de Schiinemann.

28 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Hassemer e o direito penal brasileiro: direito de intervengao, sancio
penal e administrativa. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 28.

29 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano; GOMES FILHO, Dermeval Farias. Funcionalizacio e ex-
pansio do direito penal: o direito penal negocial. Revista de Direito Internacional., v. 13, 1, Brasilia, 2016. pp.

377-396.
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restringir a aplicagao do Direito Penal as demandas tradicionais, porquanto inevitdvel
a expansao referida, mas defende a necessidade da observincia a principios tradicionais

consagrados e é contra o fend6meno da administrativiza¢io do Direito Penal.

Ademais, reconhece aimportincia da criagao de tipos penais apropriados as situagoes
de risco, como ¢ o caso dos tipos penais de perigo abstrato, mas sempre de uma forma
delimitada e restrita as previsoes tradicionais, pois acima de tudo nio compreende

como interessante o fendmeno expansionista.

A corrente intermedidria fala da importincia da cria¢io de tipos penais de perigo
abstrato para as situagdes de risco com a condi¢io de respeitarem os principios ja
consagrados no direito penal. Nestas circunstincias, surge a proposta do chamado
“direito penal de duas velocidades™, que protege as expectativas sociais com a reduc¢io

do rigor nas penas privativas de liberdade.’

No que tange ao crescimento do Direito Penal, no “Direito Penal de duas
velocidades” a primeira seria a parte mais tradicional, com as garantias constitucionais,
penas restritivas de direito e demais intervencoes da drea, e a segunda, com a repressao
voltada para a criminalidade contemporinea, manteria o Poder Judicidrio na aplicacio

das novas normas e excluiria a possibilidade de penas restritivas de liberdade.’”

A proposta critica a manuten¢io das garantias de cunho humanista, sob o argumento
de que no sistema sancionador elas devem ser diferentes de acordo com a consequéncia
juridica que se busca. Por isso sugere as duas velocidades ou niveis de imputagio e seus
principios, sendo um mais rigido com amplas garantias, e outro com penas mais leves,

com menos garantias.”

O posicionamento também ¢ exposto como a férmula redistributiva do ilicito,
onde uma parte (o Direito Penal da segunda velocidade, com os ilicitos modernos) se
afastaria das penas privativas de liberdade e teria garantias mais flexiveis que o Direito

Penal de primeira velocidade, voltado aos delitos tradicionais.*

30 Como também sugere o espanhol Silva Sdnchez.

31 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato: crimes de perigo abstrato: direito penal da sociedade
de risco, principio da precaucio, evolucio dogmdtica dos crimes de perigo, imputacio objetiva e perigo abstrato,
direito penal e gestdo de risco. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 80.

32 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Hassemer e o direito penal brasileiro: direito de intervengao, sancio
penal e administrativa. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. pp. 76-78.

33  MUNOZ CONDE, Francisco. Critica ao direito penal do inimigo. Francisco Mufioz Conde e Paulo César
Busato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. pp.180-181.

34  GARCIA MARTIN, Luis. Prolegbmenos para a luta pela modernizagio e expanséo do direito penal e para
a critica do discurso de resisténcia. Tradugio: Erica Mendes de Carvalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris.
2005. p. 108.



Em que pese a existéncia de pontos de contato entre o “Direito de interven¢ao” (da
corrente minimalista) e o “Direito Penal de duas velocidades” (da intermedidria) na
andlise da expansdo da matéria, este tltimo nio divide o direito de forma a deixar o
Direito Penal independente de qualquer polémica. A ideia é de que a segunda velocidade
existiria dentro da mesma estrutura que a primeira, a ser julgada da mesma forma, a
partir dos mesmos principios processuais, mas com a decisao voltada aos magistrados,

de forma a impedir uma administrativizagao da matéria.”

Outra diferenga entre as propostas apresentas ¢ que a da corrente intermedidria
(Direito Penal de Duas Velocidades) possibilita a flexibilizagao das garantias do Direito
Penal, enquanto a da maximo restrita (Direito de Intervencio) afasta da seara tudo que

nao corresponda ao controle social do intolerdvel.*

Todavia também ¢ possivel perceber algumas vantagens do Direito de Intervengao
com relagio ao Direito Penal de Duas Velocidades, tendo em vista que a segunda
velocidade possui a parte sancionatdria que falta ao Direito Civil e acrescenta uma
neutralidade fundamental ao Direito Administrativo, pois busca a puni¢io de forma

imparcial e com maior dificuldade a corrupgio politica.””

Independente das diferengas e pontos comuns entre o “Direito Penal de Duas
Velocidades” e o “Direito de Intervengao”, fato é que as mudangas fazem com que se
admita o Direito Penal para enfrentar situacdes de risco, com o emprego de tutelas
antecipadas e o abandono de principios bésicos, como a culpabilidade e a imputacio
objetiva. Ou seja, nota-se que a expansio do Direito Penal é necessiria ao Estado

Social e Democritico de Direito, do ponto de vista histérico.*

Podem ainda ser inseridos na corrente intermedidria o posicionamento dos
funcionalistas, porquanto possuem denominac¢io diferenciada das outras categorias e
propostas impares da atuagao do Direito Penal. Eles inclusive se subdividem em duas

linhas: a teleoldgica, de Claus Roxin, e a radical, de Gunther Jakobs.

Com relagdo aos funcionalistas radicais o destaque ¢ da normatizacio dos institutos.
Nessa linha de pensamento o entendimento é de que o Direito Penal deve conter

normas de protegdo ao funcionamento social de forma estruturada, o que é de avaliacio

35 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Hassemer e o direito penal brasileiro: direito de intervencio, san¢io
penal e administrativa. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 79.

36  BUSATO apud MUNOZ CONDE, Francisco. Critica ao direito penal do inimigo. Francisco Mufoz
Conde e Paulo César Busato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 182.

37  GARCIA MARTIN, Luis. Op.Cit., p.109.
38 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato: crimes de perigo abstrato: direito penal da sociedade

de risco, principio da precaucio, evolugio dogmdtica dos crimes de perigo, imputacio objetiva e perigo abstrato,
direito penal e gestdo de risco. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 82.
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dificultosa quanto 2 atividade repressora estatal, sem um objetivo mais especifico. J4
pelo funcionalismo teleolégico ou moderado o sistema penal deve ser construido em
respeito a dignidade humana e aos valores constitucionais, mas considera inevitdvel a

agdo do Direito Penal sobre os perigos e riscos da sociedade.”

Desta feita, a corrente funcionalista moderada ou teleolégica® ¢ mais prética, e
a funcionalista radical, fundamentalmente metodolégica, chama a atengio para as
diferencas existentes quanto ao grau de funcionalizacio do sistema*'. O funcionalismo
radical reconhece até a legitimidade do Estado em desconsiderar o delinquente como

“pessoa” para tratd-lo como inimigo® em certos casos.®

O funcionalismo radical com a proposta do Direito Penal do Inimigo nas novas
formas de criminalidade se apresenta como uma forma eficiente para um periodo em
que o Direito Penal precisa ser eficaz contra os perigos, atuando de forma preventiva,
mas de maneira a ser também pela sociedade. Nessa linha a sugestdo do Direito Penal
do inimigo parece rebater os questionamentos quanto a sua adequagao a criminalidade

da sociedade de risco:

Pois bem, se essas novas formas de criminalidade representam uma
permanente falta de seguranca cognitiva, como nio se pode negar;
se a sociedade demanda seguranca ao Estado frente a todos esses
perigos; e se o direito penal nio pode presti-la adequadamente,
devido a esse déficit cronico de eficdcia na persecucio e punigao de
seus autores, estaria justificado e deveria ser instituido para esse tipo
de criminalidade um Direito Penal especial diferenciado nas suas
regras do Direito Penal comum? Poderia legitimar-se esse Direito
Penal em uma sociedade democrdtica e em um Estado de Direito?
Essas perguntas foram respondidas afirmativamente por Jakobs, que,
ademais, nio vé nenhuma alternativa senio esse Direito especial,

que denomina “Direito Penal do Inimigo”.*

39  BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato: crimes de perigo abstrato: direito penal da sociedade
de risco, principio da precaucio, evolugio dogmdtica dos crimes de perigo, imputacio objetiva e perigo abstrato,
direito penal e gestao de risco. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 84.

40  Silva Sdnchez insere nesse ponto de vista obras de Mir Puig, Bustos Ramirez, Gémez Benitez ¢ Mufioz
Conde (este dltimo apresentado anteriormente como da corrente a0 méximo restritiva, segundo Bottini).

41 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Aproximagio ao direito penal contemporineo. Tradugio Roberto Barbosa
Alves. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 125.

42 Como no exemplo de Niklas Luhmann que, ao levar a proposta para a sociologia, chama a aten¢io para
a possibilidade da policia poder se utilizar da tortura contra um terrorista que se nega a dizer a localizagao da
bomba.

43  MUNQOZ CONDE, Francisco. Critica ao direito penal do inimigo. Francisco Mufioz Conde e Paulo César
Busato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 184.

44  GARCIA MARTIN, Luis. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. Tradugio: Luiz Regis Prado
e Erika Mendes de Carvalho. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 129.



Assim sendo, a despeito da corrente intermedidria advertir para a necessidade
da criagao dos tipos de perigo abstrato como forma de conter as situagdes de risco, a
resisténcia ao expansionismo penal, a autonomia excessiva aos magistrados em alguns
casos e a inadmissibilidade da administrativiza¢do da matéria aparecem como argumentos

contrarios a aceita¢io da corrente como a mais aceitdvel no meio juridico brasileiro.

A prépria criminalidade contra as relagdes de consumo relaciona-se com questoes
da administrativizagdo do Direito Penal e a expansao da matéria, tratando de questoes
antes pertencentes apenas ao Direito Civil ou Administrativo, o que igualmente desvia

a solugao da problemadtica deste estudo a partir dos contextos da presente corrente.

1.1.1.3. Corrente dos expansionistas penais

A terceira corrente é a que retrata o tema da incidéncia do Direito Penal nas
questdes de risco de maneira mais direta e aprofundada, porque permite as influéncias
a normatizagao pela disciplina em questoes onde os danos seriam imensurdveis a
coletividade. Reconhecem a complexidade das relagbes modernas com o surgimento

de novas atividades que demandam maior efetividade nessa protegao difusa.

Nesse grupo dos expansionistas penais a teoria do crime deve ser compativel com as
demandas do Direito Econémico, do Direito Ambiental e do Direito das Relacoes de
Consumo, pois sdo as searas centrais em que a criminalidade avan¢a de uma maneira

que parece incontroldvel.

Diversos sa0 os argumentos relacionados ao uso amplo do Direito Penal na sociedade
de risco, de maneira que se posicionar pelo Direito Penal “cldssico” ou pelo Direito
Penal “moderno” nem sempre se apresenta como uma tarefa fcil. Silva Sinchez destaca
que a escolha da finalidade da matéria é que influenciard na localizagio situacional do

expansionismo penal.®

A maior polémica diz respeito as dificuldades do Direito Penal moderno em
incorporar os bens supraindividuais e as novas condutas ao ordenamento, porquanto
refletem em termos vagos que, apesar do cardter preventivo, dificultam questdes como a
legitimidade, a executoriedade e a expansio exagerada, a partir de um sistema simbélico
e com a criagio dos crimes de perigo abstrato.*® Por esse motivo, as mudancas sociais
influenciam bem mais que ao Direito Penal e aos bens juridicos protegidos, pois elas

alteram a politica criminal e os valores envolvidos.

45  OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Hassemer ¢ o direito penal brasileiro: direito de intervencio, sangio
penal e administrativa. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 32.

46 Tbidem, p. 36.



A adequagao do direito penal a “sociedade do risco” implica por isso
uma nova politica criminal, que abandone a fun¢io minimalista de
tutela de bens juridicos e aceite uma fun¢ao promocional e propulsora
de valores orientadores da agao humana na vida comunitdria.?’

E as dificuldades na incorporagao das demandas coletivas sempre existiram. Mesmo
que se fale em Direito Penal moderno de maneira isolada do Direito Penal Tradicional
é possivel confirmar que um direito penal cldssico puro nunca existiu®, justamente
porque sempre estiveram presentes os bens juridicos coletivos. Destaca-se, inclusive,
que a classificagao sempre foi confundida com as questoes do Direito Penal minimo,
uma vez que os pardmetros de atuagio dentro do minimo necessdrio ao convivio em

sociedade seriam a base do penal cldssico.*’

Na corrente expansionista o Direito Penal “moderno”, que normatiza os delitos
de perigo abstrato, visa intervir em questoes que antes nao eram de protegio pelo
Direito Penal, mas encontradas no Direito Administrativo ou Comercial. Colaciona
condutas decorrentes da globaliza¢io, com novos riscos, a criminalidade empresarial e
transnacional, além do Direito Penal do inimigo. Uma expansio de novos delitos que
se compreende compativel com os principios constitucionais tradicionais e que visa

alcangar uma classe social mais abastada, em contrapartida ao Direito Penal cldssico.”

Essa linha de estudo do Direito Penal moderno®' enfatiza a importancia do Direito
Penal em proteger as geragoes futuras™, o que é necessdrio a partir de uma tipificacao

globalizada de condutas, e nao por um Direito Penal voltado a punir os pobres.*

Logo, os precursores da corrente minimalista criticam o Direito Penal contemporaneo

<« » . 7’ . .
(ou “moderno”), sob argumentos de que desnaturaliza caracteristicas como a u/tima
ratio, com a cria¢io de punic¢oes que seriam de um Direito Penal auxiliar, que antes nio
era visto. Uma matéria onde os direitos humanos fundamentais parecem ser obsticulo
de eficiéncia e onde o uso de estruturas intermedidrias sao reduzidos como a tentativa

e a participagio ante as técnicas de perigo abstrato.’

47  DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral: tomo I: questoes fundamentais: a doutrina geral do
crime. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Portugal: Coimbra, 2007. p. 135.

48  Conforme afirmam Schiinemann e Sdnchez.

49  OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Op.Cit., p. 39.

50  OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Hassemer e o direito penal brasileiro: direito de intervengio, sangao
penal e administrativa. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 40.

51  Seguida por Moccia e Baumann, na Itdlia, no sentido das ideias de Schiinemann.
52 Argumento de vdrios autores, dentre eles Schiinemann.

53  OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Op.Cit., p.43.

54  Ibidem, p. 46.



Em verdade, mesmo alguns criticos da corrente que ¢ ao mdximo restrita”
compartilham argumentos como o da utilizagdo do Direito Penal como promotor
do progresso, utiliza¢do pelo legislador de tipos abstratos que seriam passiveis de
previsao como de resultado, necessidade de preservacio das garantias constitucionais
de um Estado Democritico de Direito e o dever de buscar alternativas de controle a

criminalidade.>®

Isso porque o nucleo da linha a0 maximo restrita entende que o Direito Penal tem
a finalidade de prevengao geral, devendo-se pautar pelo principio da culpabilidade,
in dubio pro reo, garantias processuais formais e interven¢io minima na protegao
dos bens juridicos individuais. E para liberar o Direito Penal de todas as pressoes da
modernidade, pensou o autor em criar um direito alternativo, que seria o “Direito de
intervengao”. Entretanto, seu pensamento foi exposto apenas em linhas gerais, sem
um estudo mais aprofundado que tornasse possivel o conhecimento detalhado e a

aplica¢do da indicada teoria.””

Por isso a corrente minimalista parece caminhar no sentido contrério das alteragoes
sociais, uma vez que o emaranhado legal e tradicional parece seguir na linha dos

expansionistas (corrente mais ampla).

Analisando as propostas e posicionamentos exibidos, verifica-se que a sociedade
de risco pode ser vista como o periodo em que o lado obscuro do progresso domina
o debate puablico, uma vez que muito além dos beneficios que a sociedade industrial
trouxe, os riscos ultrapassam o individual e alcancam a todos, inclusive politica e

ecologicamente.’®

A titulo de exemplificagao é possivel apontar os cdlculos e regras de seguro que, tao
em voga na sociedade contemporanea, encontraram-se diante de demandas confusas
quanto 2 ocorréncia de eventos que nio seriam previstos e a dificuldade de apontar
os responsdveis pelos danos. Com isso, para que os eventos incertos também fossem
objeto de uma a¢io no presente, todo um aparato institucional e juridico vem surgindo

como forma de tranquilizar a sociedade moderna.”

Por mais problemdtico que possa parecer é o Direito Penal que vem se expandindo

55 Dentre eles Donini, Schiinemann e Garcia Martin.
56  OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Op.Cit., p. 48.

57  OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Hassemer e o direito penal brasileiro: direito de intervengio, sangao
penal e administrativa. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 50.

58 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliagio de novas tendén-
cias politico-criminais. Sio Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 36.

59 Ibidem, p. 57.
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e regulamentando as situagoes de risco, seja pela crescente participagao publica sobre
o sistema, pela vitimizagao politica e das ciéncias sociais, seja pelo aumento dos

movimentos sociais.

Os riscos advindos na sociedade contemporinea tomam proporgdes tao gigantescas
que transmitem a sensacio de até mesmo poderem extinguir a humanidade. Diante
disso, nao parece pertinente a atuagio do direito penal com base em resultados, com
atuagio apenas nos casos de dano comprovado e estrita observancia aos principios do
sistema punitivo cldssico. Torna-se necessdria uma prote¢io anterior a existéncia do

perigo.®!

A pretensao foi de chamar a aten¢io para a modernizac¢io do Direito Penal sem
abrir mao de nenhum principio do Estado de Direito, como ocorre na proposta da
corrente intermedidria quanto ao “Direito Penal do Inimigo”. Aqui se estabelece, antes
disso, que deve existir uma expansio desses principios base, de maneira a evoluirem
paralelamente a necessdria atualizagio do Direito Penal, mostrando-se bem diferente

da resisténcia dos defensores da corrente maximo restrita.’

Inclusive Silva Sdnchez® (intermedidria) ao flexibilizar excessivamente as garantias
na divisao das “velocidades”, chega ao extremo de mencionar um espago de privacio
da liberdade com regras ainda menos estritas do que o Direito penal de Primeira
Velocidade (cuja denominagao poderia ser Direito penal de terceira velocidade), que
teria estreita relagio com o Direito penal do inimigo apresentado anteriormente®.
Por isso a melhor proposta nio parece ser a flexibilizacao excessiva de garantias jd

alcangadas apés tantas lutas e demandas relacionadas.

Como ¢ possivel perceber, a nova organizagio social reflete em mudangas no
Direito Penal, que passa a reagir com tutelas preventivas, na tentativa de se antecipar
a0 risco e atuar no campo da precaucio. E uma atua¢io em campos desconhecidos, de
efeitos potenciais ocultos diante de tanta tecnologia, onde o legislador cria o tipo penal
da precaugao por meio do perigo abstrato, tipos de dificil ou até mesmo impossivel

adaptagao. ©

60  Ibidem, p. 88.

61 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliacio de novas tendén-
cias politico-criminais. Sao Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 96.

62 SCHUNEMANN, Bernd. Apresentagio 3 obra de Luis Garcia Martin. Prolegomenos para a luta pela

modernizagio e expansio do direito penal ¢ para a critica do discurso de resisténcia. Tradugao: Erica Mendes de

Carvalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005. p. 11.
63 Impulsionado pelas ideias de Jakobs.

64 MUNOZ CONDE, Francisco. Critica ao direito penal do inimigo. Francisco Mufioz Conde e Paulo César
Busato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 183.

65 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato: crimes de perigo abstrato: direito penal da sociedade



Apesar de inserir-se dentre os representantes da corrente que é a0 méximo restrita,
Hassemer descreve muito bem algumas particularidades do Direito Penal atual, a
partir de trés caracteristicas centrais, quais sejam, (1) prote¢ao ao bem juridico, que
passa de um conceito negativo para um positivo de prote¢ao; (2) precaugio, que se
torna um paradigma de Direito Penal, onde os limites minimos e méximos das penas
sa0 aumentados, bem como as formas de protegio, em uma fase punitiva que os fins
parecem justificar os meios; e (3) orientagio pelas consequéncias, que torna-se um
objetivo e tem como indicador o fato do nio se aplicar mais o Direito Penal como

ultima ratio, mas como sola ou prima ratio.*®

Chama-se a reflexdo, a partir dos posicionamentos apresentados, para o
questionamento: Qual seria a melhor escolha para a sociedade contemporinea? A
resposta dependerd do posicionamento doutrindrio escolhido. Em verdade, posicionar-
se pela manuten¢do do modelo cldssico e resistir a incidéncia do Direito Penal em
questoes da sociedade de risco significa desconsiderar a protecio penal aos bens

juridicos coletivos, econdmicos, tributdrios e demais reflexos do risco.*

E um campo de incertezas, de tipificacio de condutas indeterminadas em que o
dano nio pode ser exigido e alargam-se as situacoes de crime de mera conduta, ao
mesmo tempo em que diminuem as exigéncias de provas & imputacio®. Essa é uma
conclusio primordial ao entendimento do contexto em que sao criados e o objetivo
que se almeja com a promulgacio de crimes de perigo abstrato como inicialmente

parecem ser aqueles contra as relagoes de consumo.

A busca por uma seguranga antecipatéria reflete na tendéncia da criminalizacao
preventiva e aumento dos tipos de perigo abstrato, anteriormente a intervengao penal
estatal. Eles dispensam a producio do resultado lesivo para a sua ocorréncia e castigam

o0 que imaginam ser perigoso.®’

Em suma, os apontamentos relacionados a sociedade de risco, com reflexos diretos na
expanso do Direito Penal, influenciam na promulgacio de tipos penais diferenciados,

que na maioria das vezes visa proteger bem mais que um tnico bem juridico, uma

de risco, principio da precaucio, evolu¢io dogmdtica dos crimes de perigo, imputacio objetiva e perigo abstrato,
direito penal e gestao de risco. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 86.

66 HASSEMER, Winfried. Direito penal libertdrio. Tradugao: Regina Greve; coordenagio e supervisao: Luiz
Moreira. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 197.

67  OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Hassemer e o direito penal brasileiro: direito de intervengao, sancio
penal e administrativa. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 29.
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vez que um cddigo elaborado para atuar primordialmente na protegio de interesses
individuais se encontra diante de questdes que envolvem variados interesses coletivos,
como ¢ o caso do Cédigo de Defesa do Consumidor, conforme serd avaliado no tépico

a seguir.
1.1.2. Os reflexos da expansio penal no Direito do Consumidor

O fendmeno expansionista do Direito Penal possui total afinidade com as demandas
do Direito do Consumidor, porquanto a sociedade de risco assim se caracteriza pelas
relagdes em massa, globalizagao, produgao em série e avango das relacoes interpessoais
de maneira constantemente arriscada e em prejuizo de pessoas vulnerdveis, como ¢ o

caso dos consumidores.

Reveladas as influéncias das mudancas sociais contemporaneas na disciplina do
Direito Penal, conforme apresentado até aqui, passa-se a andlise mais detida do Direito
do Consumidor nesse contexto, por ser este o objeto central do estudo que se centra

em uma tipificagio contra as relagdes de consumo.

O aprofundamento das transformagoes ocorridas na sociedade de risco e os
posicionamentos no tocante ao expansionismo criminal sio fundamentais para a
localizagao temporal desta discussao, uma vez que serd possivel visualizar muitos delitos
relacionados ao Direito do Consumidor como tipificagoes claras da criminalidade
contemporinea, além de acrescentar uma bagagem imprescindivel a andlise critica dos

atuais julgados sobre o tema.

Nesse sentido, antes de adentrar especificamente nos crimes contra as relagoes de
consumo, necessario se faz o estudo das principais mudancas do periodo tradicional
para o Direito Penal da sociedade contemporinea, a relagio dos riscos existentes com
outras searas do direito, a forma de tipificacio mais utilizada na criminaliza¢io das

condutas e o posicionamento jurisdicional a esse respeito.

Para tanto, além do relacionamento entre as matérias Direito Penal e Direito do
Consumidor, forgosa a percep¢ao das bases de surgimento do Direito do Consumidor

e da sua relagio com a matéria criminal.

As relagdes de consumo sao regulamentadas nos Ambitos administrativo, civil e
penal. A Constitui¢ao Federal de 1988 preceitua, como direito e garantia fundamental
do individuo, a garantia de prote¢ao do consumidor pelo Estado (art. 5°, inciso XXXII

da CF”°) e como principio geral da atividade econdémica a defesa do consumidor (art.

70 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros



170, inciso V da CF"). O Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias, art. 4872,
determinou a elaboragio do Cédigo de Defesa do Consumidor que foi instituido com

uma origem de preocupagio social a partir da Lei n. 8078/90.7

Conforme visto, as relagbes da pds-modernidade sio marcadas por uma
hipercomplexidade e, dentro deste contexto, o Cédigo de Defesa do Consumidor
se enquadra perfeitamente. Ele traz questoes de direito privado, de direito publico,
define conceitos (como o da boa-fé) e encerra o minimo de prote¢ao ao consumidor

para todas as 4reas.”

Mas nio foi apenas com o CDC que a disciplina iniciou sua regulamentagao. As
referéncias histéricas ao direito penal do consumidor sempre existiram como o Cédigo
do Império (1830), o Decreto 2.682/1875, o Cédigo Penal Republicano (1890), o
Decreto 19.604, o Decreto 22.626/1933 (conhecido como Lei de Usura), o Decreto
22.796/1933 e o Decreto 869/1938, que ja tutelavam interesses relacionados com o
consumo de produtos e servicos, mas com uma preocupacio individual diferenciada e

nao voltada para o consumo massificado que é encontrado hoje.”

Até mesmo o atual Cédigo Penal (de 1940) tutela interesses do mercado de
consumo, como no caso dos tipos de estelionato (art. 171 do CP, onde “alguém” pode
ser o consumidor), de fraude no comércio (art. 175 do CP, a atividade de enganar no

exercicio de atividade comercial), além das infragdes contra a satide publica (arts. 273,

274, 275, 276 ¢ 280, todos do Cédigo Penal).”®

O direito penal pune as ofensas aos bens juridicos que o ordenamento optou por
tutelar e j protegia os interesses dos consumidores muito antes da existéncia do CDC.
Conforme dito, as relagdes de consumo jd eram objeto de tipificagao com o Decreto-
Lei da Usura de 1933, o Cédigo Penal de 1940, a Lei 1.521/1951 (crimes contra a
economia popular) e, vale acrescentar, em acréscimo a0 CDC e no mesmo periodo

publicou-se a Lei n. 8.137/1990, que trata dos crimes contra a economia popular

e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]JXXXII - o Estado promover4, na forma da lei, a defesa do consumidor”.
71 “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
[...] V - defesa do consumidor”.

72 “Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacio da Constituicio, elaborard
cddigo de defesa do consumidor”.

73 TARTUCE, Fldvio; NEVES, Daniel Amorim Assumpcio. Manual de direito do consumidor: direito mate-
rial e processual. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense: Sao Paulo: Método, 2014. p. 04.

74 Ibidem, p. 09.
75 BESSA, Leonardo Roscoe; BENJAMIN, Anténio Herman V., MARQUES, Claudia Lima. Manual do
direito do consumidor. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 479.

76  Ibidem, p. 480.
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e faz referéncia a crimes contra as relacoes de consumo. No CDC os tipos penais
preveem crimes de perigo ou de mera conduta, que dispensam a ocorréncia de dano
efetivo ao consumidor. E nessa linha de previsao de crimes que envolvem as relagoes
de consumo, pode-se dizer que a disciplina prépria de direito penal do consumidor

decorre do direito penal econdmico.”

Isso porque os temas sao parecidos, tendo o Direito Penal Econémico se consolidado
a partir da escassez de mercadorias, com assuntos que envolvem politica econémica e
visam conter a incessante busca pelo lucro dos empresdrios, sancionando questdes que
o Direito Administrativo nio foi capaz de conter no que tange as violagdes a ordem

Atica 78
economica.

Entretanto talvez a descrigao mais segura seja de que o direito penal do consumidor
provém de uma jungio protecionista dos diversos 4mbitos do direito, ademais de
possuir uma relagao direta com o direito penal econémico, tutelando para que as
relagdes de consumo sejam mais honestas e transparentes, com tipos tanto na Lei
8.078/1990 como na Lei 8.137/1990.”

Odiferencial daLei8.078/1990 é ser uma normade prote¢ao integral do consumidor,
seja nos aspectos civil, administrativo, penal e processual, com sang¢oes nas diversas
dreas. E para incidir a san¢io penal é necessdria a prévia tipificagdo, em atengdo aos
principios da anterioridade e da reserva penal®. Essa necessidade de protegao integral
de uma maioria fragil decorre das caréncias da sociedade tecnoldgica, uma vez que
os enigmdticos prejuizos que podem advir da inser¢ao no mercado de produtos com

efeitos desconhecidos contribuem para a institucionalizagio da inseguranga.®!

Desta feita, da mesma forma que o CDC busca proteger o bem juridico “relacoes
de consumo” no Titulo dedicado aos crimes contra as relagoes de consumo®?, o bem
juridico penal que se pretende manter integro é, também, as “relacdes de consumo”,
como indicam os artigos 61 do CDC e 7°, caput, da Lei 8.137/1990.

De tal modo, o direito penal no direito do consumidor tem como fungao a protegio

77  MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2014. p. 75.
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econdmico. Revista Juridica, Curitiba, vol. 02, n°. 43, 2016. pp. 233-257.
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direito do consumidor. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 479.

80  Ibidem, p. 477.
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do bem juridico “rela¢do de consumo”, que é um bem juridico supraindividual, onde se
tutelam tanto a coletividade de consumidores, quanto o consumidor individualmente
considerado. E tém-se, ademais, previsoes do direito penal do consumidor tanto
no CDC como na Lei n. 8.137/1990, com sangbes penais nas hipdteses em que o

legislador nio considerou suficiente as puni¢oes administrativas e indenizacao civil.*

O bem juridico “relagao de consumo” estd amparado na Constitui¢ao Federal como
direito fundamental (art. 5°, inciso XXXII) e principio da ordem econ6mica (art. 170,
inciso V), ocupando a prote¢io do consumidor um lugar de destaque na sociedade
contemporinea. A necessidade de intervengao penal prevista em relagio ao meio
ambiente (art. 225, §3°), na defesa do consumidor ao falar em “defesa” as normas siao

sugestoes criminalizadoras.®

Além da protecio dos bens juridicos tutelados ser uma fung¢ao do Direito Penal,
uma outra fungio importante é o controle social, pois os bens protegidos possuem
importincia para a coletividade ou mesmo para uma pessoa que pode vir a ser atingida
pelaacio que se pretende controlar. O Estado intervém de forma a garantir as liberdades

publicas e ndo o contrdrio como muito se afirma.®

O Direito Penal vem reforcar a protegao dos consumidores e para tanto ingressa em
seara antes pertencentes a outros ramos, regulando situacoes onde as novas tecnologias
vulneram ainda mais os consumidores. Essa interdisciplinaridade chama a atengio
dos agentes do Estado, até mesmo dos agentes econdémicos, que devem almejar o
solidarismo constitucional, assumindo todos os agentes a responsabilidade pela tutela

do consumidor.®

Constata-se, portanto, que as mudangas verificadas na sociedade de risco, além de
influenciarem a necessidade de expansio do Direito Penal, com a varia¢io do foco de
protegao individual para um amparo coletivo, reflete diretamente na valorizagao das
tutelas do Direito do Consumidor que, nesse mesmo sentido, voltam-se a protegio
da coletividade. Ou seja, a expansido do Direito Penal parece se alinhar as tutelas

preventivas em prol dos Consumidores.

Significa aceitar a tese de que as transformagoes ocorridas necessitam de um agir

83 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2014. p. 789.
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85 DAVID, Décio Franco. BONATO, Gilson. Negacionismo histérico e caso Ellwanger — efetividade ou
simbolismo da norma penal?: uma andlise sob a perspectiva da teoria do bem juridico-penal. Revista Juridica,
Curitiba, vol. 01, n°. 46, pp. 425 — 464, jan. 2017.
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com cautela, j4 imaginando os danos que podem ocorrer. E um dever de cuidado em
que a certeza perde seu lugar para o provével e ganha relevo o principio da precaugao,
que passa a nortear inicialmente o Direito Ambiental para, depois, ver-se inserido nas
mais variadas normas juridicas®, influenciando em alteragées tanto no contetido das

tipificagdes como nos meios de prova.®

Seguindo esse raciocinio, nota-se que a protegido dos consumidores se aproxima
da protegao do meio ambiente na medida da aplicagao do principio da precaucio
e da prevencio. Os degradadores potenciais, assim como os fornecedores, devem

demonstrar a inofensividade da atividade que propoem.*

As formas de lesao e a quantidade de bens atingidos se expandem na mesma
propor¢io da ciéncia e da tecnologia, o que justifica a incidéncia das san¢oes criminais
necessdrias & convivéncia humana e a prépria sobrevivéncia®. A partir dai é possivel
visualizar o valor da agao preventiva do Direito Penal tanto no dmbito do Direito

Ambiental, como do Direito do Consumidor.

Atuar preventivamente torna-se o objeto principal da expansao do Direito Penal na
protecao dos bens coletivos que podem refletir de vérias formas nos bens individuais,
podendo um bem individual refletir ou nao nos coletivos. Reflete como no caso da
satde individual que prejudica o sucesso da satide coletiva, e nao reflete como no caso do
prejuizo de um investidor individual que nio interfere nas questoes da bolsa de valores”.
E prossegue Schiinemann, mencionando o caso da venda de alimentos perigosos a satide

como bem coletivo que reflete de vdrias formas na satide e qualidade de vida do individuo:

No caso da distribui¢io final de alimentos, completamente andnima
hoje em dia, a venda é o “setor de distribuigao coletivo” ao que se
deve conectar o Direito penal quando cria um tipo penal especifico
de “venda de alimentos perigosos para a satide” com o fim de proteger
bens juridicos.”

87 O Principio da Precaucio estd previsto no artigo 4°, incisos I e IV, da Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente (Lei 6.938/81) e posteriormente também na Constituicio Federal de 1988, artigo 225, § 1°, inciso V.
88 COLOMBO, Silvana; FREITAS, Vladimir Passos de. Da teoria do risco concreto a teoria do risco abstra-
to na sociedade pés-industrial: um estudo da sua aplica¢io no Ambito do direito ambiental. Quaestio Iuris, Rio
de Janeiro, vol. 08, n°. 03, 2015. pp. 1895-1912.

89  MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2014. p. 106.

90 DOTTI René Ariel. A protegio penal do meio ambiente. Curitiba: Instituto dos Advogados do Parand,
1978. p. 25.

91 SCHUNEMANN, Bernd. Apresentagio 3 obra de Luis Garcia Martin. Prolegémenos para a luta pela
modernizacio e expansio do direito penal e para a critica do discurso de resisténcia. Tradugio: Erica Mendes de
Carvalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005. p. 10.

92  Ibidem, p. 11.
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Em suma, estas anotagoes iniciais demonstram como uma imputac¢io penal do
consumidor possui total afinidade com as questdes relacionadas a criminalidade
moderna e a expansio do Direito Penal na sociedade de risco, uma vez que a crescente
utilizagdo de crimes de perigo abstrato reflete uma tendéncia da compreensio prética
da matéria no momento da imputagio dos grandes empresdrios e demais culpados

pela colocagao irresponsdvel de produtos impréprios no mercado.

A busca pela responsabilizacao dos culpados, no Direito Penal, ¢ delineada pelo
principio da fragmentariedade, ao preocupar-se em impor sangbes a autores das
condutas humanas que mais afetem a comunidade, podendo restringir a liberdade caso
seja necessrio a protecao dos bens de maior valor. Confere-se, por meio dele, uma
protegdo juridica diferenciada dos outros ramos do direito® e assim serd da mesma

forma com o Direito Penal do Consumidor.

Em perspectiva mais ampla do ordenamento juridico brasileiro,
a ofensa a bens juridicos relacionados a interesses patrimoniais e
existenciais do consumidor, além de ensejar o dever de reparar danos
materiais e morais, a invalidade (nulidade ou anula¢io) do negécio
juridico ou de cldusulas contratuais, a aplicagio de multa ou outras
penalidades por 6rgaos administrativos (Procon, Anatel, ANP etc.),
pode acarretar, cumulativamente, san¢des penais para o infrator, se a
conduta estiver previamente descrita como infragao penal (principio
da reserva legal).”*

Esse quadro onde os interesses dos consumidores vivenciam uma nova realidade de
enquadramento, sem divisao exata entre direito publico e direito privado, ocorre em
razdo da produg¢io em massa e necessidade de o Estado controla-la assim como a todos
os interesses difusos que surgem na coletividade. Sao mudancgas que se apresentam
como uma dificuldade nio apenas no Brasil, como apresentado, mas de forma ampla a
outros continentes como na Europa onde o aumento das vitimas dos interesses difusos

aumentam a necessidade de prote¢do inclusive penal.”

Por isso serdo estudados os principais interesses da atualidade (interesses difusos),
o excesso (ou nao) da utilizacao do Direito Penal em relagao as outras instincias de

prote¢do, bem como a tipificagdo mais utilizada na tentativa de assegurar um controle

93  BESSA, Leonardo Roscoe; BENJAMIN, Ant6nio Herman V., MARQUES, Claudia Lima. Manual do
direito do consumidor. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 475.

94  BESSA, Leonardo Roscoe; BENJAMIN, Anténio Herman V., MARQUES, Claudia Lima. Manual do
direito do consumidor. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 476.

95  BOSCH, Marcia Helena. Crimes contra as relagées de consumo: uma teoria a partir da jurisprudéncia. 2016.
155 f. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2016. p. 32.
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por parte do Estado — os crimes de perigo abstrato, suas caracteristicas, principios,
meios de provas e o necessdrio a compreensao de sua legitimidade no ordenamento

juridico brasileiro.

1.2. Direito Penal e Interesses Difusos

Para a melhor compreensdo da problemdtica que insere o Direito Penal dentre
as ferramentas de protegio do consumidor destaca-se que esse fendmeno ocorre a
partir do momento em a producio artesanal ou individualizada cede lugar a produgao
em massa. Isso porque diante da possibilidade de danos em massa ou coletivos (a
grupos, categorias, classes etc) torna-se indispensdvel uma maior atuagio estatal em
busca da protecio desses interesses difusos (dentre os quais se inserem os direitos dos

consumidores).”®

O bem juridico coletivo precisa ser gozado por todos os individuos de forma
indiscriminadae, por esse motivo, existe um interesse individual legitimo na preservacio
do coletivo. E como ¢ fungao do Direito Penal a tutela subsididria dos bens juridicos-

penais, a matéria serd chamada inclusive na prote¢ao dos bens juridicos coletivos.”

Verifica-se que, na verdade, a dogmidtica do Direito Penal progrediu com relagao
aos direitos individuais, mas muito pouco quanto aos bens coletivos. Dessa forma, a
criminalizagao no 4mbito coletivo é necessdria e legitima, pois os bens envolvidos sao

indispensdveis a tutela dos mega-riscos que ameagam a humanidade.”

Compreender a evolugao histérica do Direito é essencial ao dominio das mudancas
da sociedade moderna, que parte da protegio de interesses individuais para amparar
interesses coletivos. O tema gera uma discussio dogmdtica e questionamentos quanto
a real utilizag¢do do Direito Penal, aponta para a discussao do Direito Penal minimo
e, a0 mesmo tempo, uma verdadeira expansio do Direito Penal diante de novas

tecnologias.”

Das preocupagoes iluministas ao Direito Penal cldssico, seguindo-
se o positivismo, suas derivagoes e as dificuldades enfrentadas pela

96  Ibidem, p. 33.

97  DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral: tomo I: questoes fundamentais: a doutrina geral do
crime. S3o Paulo: Revista dos Tribunais. Portugal: Coimbra, 2007. p. 151.

98 DIAS, Jorge de Figueiredo. O direito penal entre a sociedade industrial e a sociedade de risco. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, fasc. 33, p. 39-65, jan-mar. 2001. p. 58.

99  SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra individual: interesses difusos. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 30.
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posi¢ao assumida, na Alemanha, pela Escola de Kiel, chega-se, pois,
a teoria finalista e & imputagao objetiva. Longo e duro foi o caminho
até hoje percorrido. A linha evolutiva do Direito Penal, em muito,
sentiu o peso dos regimes e das ideias de cada época.'®

As mudangas histéricas em muito influenciam na identificacio dos bens a serem
protegidos, porquanto os interesses identificados alteram-se conforme as transformagoes
sociais. Por isso, para aprofundar o estudo dos interesses difusos no Direito Penal
moderno faz-se mister conhecer suas caracteristicas na sociedade atual que, em linhas
gerais, apresenta algumas teorias contemporineas quanto ao bem juridico, bem como

os principais autores que “encabegaram” o tema.

Ap6s a Segunda Grande Guerra, nota-se uma revalorizagao do bem juridico e um
novo intento na determinac¢do do jus puniendi estatal. E as modernas teorias que dao

1

contorno ao momento histérico sdo as socioldgicas'” e as constitucionais'®?, que

buscam explicar o bem juridico que necessita de prote¢io.'”

104 destaca-se uma disfuncao

Do ponto de vista dos autores das teorias socioldgicas
sistémica de bem juridico, onde a pessoa deve ser protegida por conta de toda a
sociedade e a tutela individual pode ser sacrificada, se necessdrio. Aqui compreende-
se que o Direito Penal se funda em um conceito de danosidade social, onde o bem
juridico é uma perspectiva juridico-criminal'®, e a “danosidade social” legitima a

intervengao punitiva do Estado.'®

Ainda nas teorias sociolégicas é possivel encontrar escritos de que a nogio de
“verdade” sedimenta, em termos instrumentais, as teorias funcionalistas, legitimando e
delimitando a incrimina¢io de determinadas condutas. Mas as teorias socialistas deixam
de esclarecer a lesdo especifica das condutas juridicas e o motivo de criminaliza¢io da

conduta por uma sociedade e por outras nao.'”

Nas teorias constitucionais a eleicdo dos bens juridicos protegidos se apoia nos

principios constitucionais que se baseiam na liberdade do individuo e marcam a

100  Ibidem, p. 27.
101 Com Knut Amelung, Winfried Hassemer e Jiirgen Habermas.
102 Com Claus Roxin e Hans-Joachim Rudolphi.

103 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra individual: interesses difusos. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 50.

104  Amelung, nas ideias de Parsons e Luhmann.

105 Hassemer assim como Amelung, também reinicia o postulado de Von Liszt.
106  SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Op.Cit., pp. 48-49.

107  Ibidem, p. 50.



capacidade punitiva do Estado'®®. Afirmam que valores essenciais devem ter referéncia
p p q

1109 l 110

constitucional'”, num Estado de Direito legitimado na justica materia

Ademais, sendo o Direito Penal instrumento de controle social de um Estado
Democrético de Direito que visa proteger as lesdes mais graves e que mais afetem ao
convivio em sociedade, o primordial ¢ compreender que o bem juridico penalmente
tutelado deverd observar ao principio da ofensividade e a dignidade da pessoa humana,
sem afetar o status de liberdade individual, por mais que o bem seja tratado de forma

coletiva.'!!

Para tanto, parte-se da compreensio de que as teorias contemporineas buscam
legitimar o bem juridico a ser protegido com a constata¢io de mudangas do foco de
prote¢ao, que deixa de ser apenas individual e passa corresponder aos interesses de

uma coletividade.

Como a evolugio tecnoldgica, a globalizagio e as relagdes sociais massificadas
realcam a necessidade de uma maior efetividade das instincias de protegao nas relagoes
que envolvem grande nimero de pessoas, surgem as questoes relacionadas a protegao

no Ambito coletivo e os conceitos de interesses difusos.

Existe, igualmente, a compreensao mais ampla relacionada ao assunto que é a que
envolve direitos metaindividuais, que seriam os direitos coletivos lato sensu de que
fariam parte as subespécies direitos difusos, coletivos e os individuais homogéneos.
Os difusos seriam os comuns a uma categoria indeterminada de pessoas unidas por
uma situagao de fato. Os coletivos s3o os transindividuais de natureza indivisivel que
se vinculam a um grupo determindvel de pessoas. J4 nos individuais homogéneos seria
um fato de origem comum que geraria diversas pretensoes indenizatérias, em que os

interessados se habilitariam depois individualmente para a execugio do julgado.'?

Portanto os interesses difusos sio aqueles que repousam sobre individuos que
integram uma coletividade afetada, onde eles nao possuem vinculo formal, mas podem
vir a unirem-se em classes ou categorias. Envolve bem juridico indivisivel em que a
origem da pretensio ¢ fitica e circunstancial. Isso porque em uma pretensdo difusa

nao ¢ possivel identificar previamente todos os afetados por auséncia de vinculos entre

108  Roxin.
109  Rudolphi.
110  SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Op.Cic., pp. 50-51.

111 SCOLANZI, Vinicius Barbosa. A tipicidade penal & luz da missio do direito penal no estado democréti-
co de direito. Argumenta: Revista Juridica, Jacarezinho/PR, 2013. .173-206, 34p. p.182.

112 BESSA, Leonardo Roscoe; BENJAMIN, Antonio Herman V., MARQUES, Claudia Lima. Manual do
direito do consumidor. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 524.
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os individuos que integram a coletividade afetada.'”

E possivel exemplificar a situagio em referéncia com o crime contra as relagées
de consumo de inserir no mercado produto em condi¢des impréprias. A partir do
momento em que varios consumidores adquirem um produto que a lei positivou como
imprdprio ao consumo (por vdrias razoes), significa que um ndmero indeterminado
de pessoas passa a integrar uma coletividade de individuos afetados nas mesmas

circunstancias faticas.

Nesse sentido, considerar que o Direito Penal precisa se expandir para proteger os
interesses difusos da sociedade moderna, significa que as relagdes em massa de um
mundo globalizado geram mudangas nas relagoes sociais e alteram o foco de protegao
individual para uma busca de defesa generalizada, coletiva, como ¢ o caso das relagdes

que envolvem o meio ambiente e as relagdes de consumo.

A atuagao do Direito Penal sempre foi destacada para valer-se de acordo com o principio
da d#ltima ratio, como um norte de criminalizacio quando necessdrio a protegao de
determinado bem juridico. Hoje, com a evolu¢io da sociedade moderna e necessidade de
protecdo de valores supra individuais, na prote¢io de bens coletivos como meio ambiente,

ou do consumidor, a atuagao deve-se dar dentro do principio da estrita necessidade.'*

Identifica-se, assim, um avanco extremamente complexo na sociedade de risco, que se
mostra como uma verdadeira quebra do estado de bem-estar social, tao desejado. Ganha
relevo os crimes de perigo e o risco de se aceitar o Direito Penal nao como #/tima ratio,

mas como a primeira ou Unica 7atio na protecio de alguns bens juridicos relevantes.'

Chega-se a constatacio, em suma, de que o Direito Penal nao ¢ mais mero amparo
a manutenc¢io da ordem ou as politicas como a de “lei e ordem”. E necessrio

compreender os interesses a serem protegidos na sociedade do amanha.''

O que por um lado parece ser evolugio, globalizagio, desenvolvimento e
acessibilidade sob o ponto de vista positivo, por outro nota-se como um retrocesso ao
acimulo de riquezas, onde uma minoria consegue crescer e evoluir, enquanto a maioria
da populagio integra a classe passiva (beneficidrios de transferéncia de riqueza, que

nio contribuem para o excedente, como pensionistas, consumidores, desempregados,

113 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos fundamen-
tais econdmicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14,

n. 14, pp. 618-688, julho/dezembro de 2013.

114  SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra individual: interesses difusos. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 29.

115  Ibidem, p. 32.

116 Ibidem, p. 34.



aposentados). Nessa ultima classe encontra-se o consumidor, sujeito passivo dos efeitos
nocivos do desenvolvimento, que se depara com uma legislagao simbdlica de hiper-

responsabilizacio dos sujeitos ativos.'”

Essa consciéncia da necessidade de prote¢io dos bens juridicos supra individuais
di-se de uma forma bem diferenciada, com a criagio dos crimes de perigo abstrato,
porquanto dispensam a demonstra¢do de um efetivo dano ao bem juridico — daf o

questionamento se, inclusive, deveriam encontrar-se na seara do Direito Penal.'®

Por uma decisdo juridica, decorrente das evolugdes tecnoldgicas da sociedade,
o paradigma do Direito Penal deixa de ter o individuo como centro de protegao,
uma vez que nas sociedades pds-industriais formatam-se novos bens juridicos
supra individuais. E um abandono da conceitua¢io iluminista, com foco nos bens
metaindividuais, sem perder a referéncia dos elementos autdbnomos. No Brasil existem
autores que consideram os interesses difusos ou supra individuais como sindnimos ou

como complemento dos “interesses coletivos”. '*?

Entretanto, lesividade nio pode ser entendida como dano'®. A lesao ocorre com
a situagao de perigo a que é submetido o bem. E pelas caracteristicas dos bens supra
individuais ¢ fundamental perceber que serio tipificados delitos como de perigo
abstrato. E um dos grandes impasses atuais é a delimita¢ao da atuagao do Direito Penal

nessas situagoes abstratas, onde o DP nio tutela vitimas, mas funcoes.'*!

Existem, assim, os crimes de perigo concreto, onde o perigo estd descrito no préprio
tipo penal, a ser verificado em cada caso, e os crimes de perigo abstrato, em que apesar
de nao ser constatdvel materialmente a lesao e o perigo nao estar mencionado no tipo,

define a agio perigosa que fard surgir o perigo.'*

Os crimes que defendem os interesses difusos na sociedade de risco antecipam a
criminalizagdo e, conforme entende a doutrina alema, operam em 4mbito prévio,
atuando o Direito Penal como forma primeira de controle social, em desconsideracio

ao principio da subsidiariedade.'*

117 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansio do direito penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. pp. 41-49.

118  SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra individual: interesses difusos. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 65.

119  Ibidem, p. 57.
120  Pondera Walter Kargl.
121 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Op.Cic., pp. 66-68.

122 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra individual: interesses difusos. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 97.
123 Ibidem, p. 123.
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No Direito do Consumidor as previsdes caminham no mesmo sentido. Os crimes
contra os interesses difusos na sociedade de risco, mesmo nas relagées de consumo,

possuem diversas duvidas:

Como se saber quem vem a ser o responsavel por estes delitos? Como
realizar a devida imputac¢ao? Devem-se manter, também nesses casos
de crimes contra o consumidor, as mesmas categorias e principios de
distin¢do entre participes e autores, entre a¢io e omissao, entre dolo
e imprudéncia?'**

Sdo questoes existentes no novo contexto juridico e que demandam certa cautela
dos magistrados no momento da aplicagao da imputagio ao caso concreto, tendo em
vista que a complexidade das relagoes sociais e massificacao das relagdes de consumo

dificultam bastante a identificagao dos responsdveis pelo cometimento de ilicitudes.

Toda cautela é necesséria, inclusive porque a utiliza¢io do Direito Penal na sociedade
moderna, com a criagao de novos tipos, ao que se constata, vem gerando uma falsa
expectativa de resolu¢io dos problemas e desvirtuando os principios de um Estado

Democritico de Direito.'?

O Direito Penal torna-se como um meio “novo” de conducio da sociedade e novos
instrumentos, novas fungdes, geram novos problemas, como o risco de uma execug¢io

deficitdria e de resumir-se a uma funcio simbdlica.'*®

E esse Direito Penal simbélico, que vem se consolidando, coloca em risco as
conquistas de liberdade trazidas pelo Iluminismo, gerando uma inseguranca juridica
e chamando a aten¢do de que os bens supra individuais precisam sim ser protegidos.
O que ¢é necessdrio observar ¢ a técnica legislativa empregada, com a criagao de tipos

penais que nao caiam ao casuismo.'”

1.3. Direito Penal e Direito Administrativo Sancionador

Para melhor compreender a cria¢io do tipo penal de inserir no mercado produto em

condigbes imprdprias ao consumo serd apresentado de inicio como sao as tipificagdes

124 Ibidem, p. 154.
125  Ibidem, p. 170.

126 HASSEMER, Winfried. Direito penal libertdrio. Tradugio: Regina Greve; coordenacio e supervisao: Luiz
Moreira. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 201.

127 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra individual: interesses difusos. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 70.



no Direito Penal contemporineo, de forma a contextualizar historicamente a

promulgacio do tipo penal e analisar suas caracteristicas.

Sao delitos caracteristicos da sociedade de risco, onde o discurso quanto ao
expansionismo penal é a principal polémica da seara tanto do Direito Penal em si, como
do Direito Penal do Consumidor. Isso porque passam as disciplinas a enfrentarem
problemas de uma sociedade de massas em que tudo ganha uma enorme propor¢io

por envolverem a coletividade de individuos.

Nesse sentido, o educador nem sempre consegue individualizar a seus pupilos
os contetdos isolados de direito publico e direito privado, de direito civil, penal e
administrativo, por exemplo. As disciplinam ganham uma abrangéncia ampla e
necessdria as novas realidades. Por isso os reflexos da expansao do Direito Penal estio

tao presentes na disciplina do Direito do Consumir.

Todavia, para adentrar na seara da criminalidade contra as relagdes de consumo,
inimeros sio os questionamentos no que tange a possibilidade de controle das
intempéries por meio de outras searas, como o Direito Civil ou o Direito Administrativo,

através de sang¢oes ou mesmo multas a serem aplicadas as empresas.

E para que melhor se compreenda o delito contra as relagoes de consumo em
referéncia, primordial a diferenciagio bdsica entre uma san¢ao penal e uma sangio
administrativa. O intuito principal da discussao é compreender a tipifica¢io especifica
de um crime contra as relagdes de consumo que pode vir a sofrer os dois modelos de
punicoes, cada um com seus diferentes reflexos e todos com sua grande importincia

diante dos enormes prejuizos sociais que podem vir a causar.

As teses classicas diferenciavam o ilicito penal do ilicito administrativo em razio
do tipo de lesao. No primeiro a lesao de um bem juridico seria reprovivel eticamente,

enquanto no segundo o ato de desobediéncia seria mais neutro valorativamente.'*®

Uma defini¢io tradicional seria de que o Direito Administrativo sancionador possui
previsdes que visam proteger os setores da atividade. Nao precisa que tenha havido
lesao no caso concreto. J4 as puni¢oes do Direito Penal visam alcancar os bens de

acordo com o caso concreto.'?’

No contexto da sociedade de risco o que se verifica é uma proliferagio de ilicitos

administrativos na tentativa de enfrentar as novas situagoes tecnolégicas, o que muitas

128 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansio do direito penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 115.

129  Ibidem, p. 117.
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vezes faz aumentar a divida quanto ao Ambito das matérias. A constatacio é de que
o poder legislativo se torna um centro de disputa no emaranhado proibitivo juridico,
gerando confusio do que é permitido ou proibido, pois em todas as dreas tornam-se

cada vez mais nitidos os reflexos de um Estado intervencionista.'?°

A busca da proximidade entre o Direito Penal e o Direito Administrativo
Sancionador, ou seja, por san¢oes e medidas tomadas pelo Direito Administrativo (por
meio do poder de policia, por exemplo) que beiram ao Direito Penal e vice versa irao,
possivelmente, transmitir a sensa¢do de aplicacio prética do Direito de Intervencio
de Hassemer, mencionado no que se designou corrente minimalista da incidéncia do

Direito Penal nas questoes da sociedade de risco."!

Por isso Schiinemann afirma que essa proposta méximo restrita do Direito Penal
se aproxima da ideia do Direito de Policia e afirma que o principio da wultima ratio
diz respeito a relagao entre o Direito Administrativo e o Direito penal — se com

132, Dessa forma, independentemente da falta

maior didlogo entre as dreas ou nao
de parAmetros préticos conferidos pela proposta do “Direito de Intervengao”, este
se apresenta interessante para uniformizar o sistema punitivo que funciona fora do

Direito Penal, além de aproximar as dreas juridicas.'*

Os problemas que foram introduzidos no Direito Penal devem ser afastados dele,
voltando aos ilicitos civis, administrativos e ao Direito Pablico, uma vez que como se
viu nio serdo mais bem tutelados no Direito Penal. Dai um “Direito de Intervencao”,
localizado entre as matérias mencionadas possa dispor de garantias menos exigentes
que o Direito Penal, mas que a0 mesmo tempo também possua san¢oes nao tao rigidas

- numa adapta¢io 2 modernidade mais voltada a sociedade do que ao individuo.'*

Relacionar as dreas de Direito Penal e Administrativo para compreender a
possibilidade de variadas puni¢des para uma mesma conduta poderia até inserir na
contenda a discussao quanto ao principio ze bis in idem, que vai contra a dupla punigao

pelo mesmo fato. Mas os regimes sancionatdrios sao heterogéneos, e o cruzamento das

130 NONINO, Marina Esteves; FERREIRA, Daniel. O recrudescimento do direito administrativo sancio-
nador na sociedade de riscos. Revista Percurso. vol. 2. Set, p.238-258. 21p. 2016.

131  OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Hassemer e o direito penal brasileiro: direito de intervencio, san¢io
penal e administrativa. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 99.

132 SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal é a ultima ratio de protegao de bens juridicos! — sobre os
limites invioldveis do direito penal em um Estado de Direito liberal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio

Paulo, ano 13, n. 53, p.09-37, mar.-abr.2005. p. 21.
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sangoes dos dois regimes sao legalmente reconhecidas quando positivadas como uma

inter-relagao de competéncias.'?

Seria o caso de se pensar na atuagio do Direito Administrativo sancionador de
maneira acessoria, por uma intervengao quanto aos novos riscos de forma suplementar
ao Direito Penal. Este, utilizado como o principal meio de solugao das questdes gravosas
em prol de uma coletividade, num formato de solidariedade as geragées que hao de

vir, acaba por demonstrar uma inversio do mencionado principio da ultima ratio. '*°

No Cédigo de Defesa do Consumidor também existem as sangoes que aproximam-

se do sistema punitivo penal, devendo os dois diplomas serem utilizados de maneira
« 17 b2l

complementar em um “didlogo das fontes”, que convergem em prol de valores

constitucionais. Deve-se buscar um consenso entre os cédigos “em temas como

concurso de pessoas, fixagao da pena, agravantes genéricas etc”."”’

O didlogo das fontes deve estar presente entre o CDC e o Cddigo Penal, assim
como com os demais cédigos do ordenamento juridico brasileiro. As punig¢oes penais
e civis merecem ser analisadas de maneira conjunta, de modo a complementarem-se,

como vidrios ilicitos que sdo imputdveis penalmente e administrativamente.

A diferenciagao entre o ilicito civil e o ilicito penal nio deve ser uma preocupacio
quando se tem ciéncia da atuagio do Direito Penal em hipéteses realmente necessarias
e de acordo com o principio da subsidiariedade. As sangoes civis e criminais sdo
paritdrias, nas quais o sancionado encontra-se sob o poder do sancionador, tendo no
caso civil, como exemplo, a cldusula penal, onde as partes estabelecem uma indenizacio

exigivel e seu conceito abrange quase a totalidade das penas privadas.'®

O que tem ocorrido ¢ que a defini¢io de um ilicito individual nio pode ignorar
a necessidade de protegao coletiva em todas as searas, e nesse sentido os tipos penais
que tém como objeto um bem coletivo, nao podem ignorar a relevincia dos interesses
individuais. Isso porque tém-se verificado que o referente individual é que tem

contribuido para a administrativizagao do Direito Penal, pois a seara tem sido usada

135  MANALICH, Juan Pablo El principio e bis in idem frente a la superposicién del derecho penal y el dere-
cho administrativo sancionatorio. Politica Criminal: Revista Electrénica Semestral de Politicas Piblicas en Materias
Penales. Universidad de Chile. Vol. 9, n. 18, art. 8, pp. 543-563, Diciembre, 2014.

136 DIAS, Jorge de Figueiredo. O direito penal entre a sociedade industrial e a sociedade de risco. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, fasc. 33, p. 39-65, jan-mar.2001. p. 50.

137  BESSA, Leonardo Roscoe; BENJAMIN, Antonio Herman V., MARQUES, Claudia Lima. Manual do
direito do consumidor. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 502.
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como reforco de normas administrativas.'*’

Mas qual seria a justificativa em normatizar um fato no Direito Penal que ji
esteja regulamentado pelo Direito Administrativo Sancionador? — este seria um
questionamento que se respondido talvez esclareceria a polémica da administrativizacio
do Direito Penal, a concluir (ou nio) pelo o descrédito das outras instincias de

proteg¢do, conforme serd analisado no tépico a seguir.

Por mais que no observar de um leigo a previsao criminal demonstre intimidar a
atuagio ilegal de fornecedores de produtos, fato é que vultuosas multas impostas a
uma empresa por irregularidades em corrupgao e sonegagio fiscal, por exemplo, sio
san¢des administrativas que comprovadamente auxiliam no combate a corrupgao. Isso
porque, em muitas situages, os fins a que se buscam nao restringem-se a punigao de
uma pessoa fisica que colaborou com a empreitada criminal, mas podem expandir-se a

restauragio de um dano ou mesmo maior inibi¢o, por ingressar a questao financeira.

Dessa forma, as punigdes do Direito Administrativo sancionador mostrar-se-iam
mais eficazes que uma pena privativa de liberdade'®’. Mas na prdtica o que se percebe
¢ a sensacio de que a solugio é buscada apenas no Direito Penal, ou seja, vem a tona a
discussao quanto ao uso excessivo do Direito Penal em razio da falta de confiabilidade

nas outras instancias de protegao.

1.4. A Administrativizagao do Direito Penal e o descrédito de outras
instincias de protegao

O crime contra as relacdes de consumo previsto na Lei 8.137/1990, art. 7°, inciso
IX, que fala sobre a proibi¢do de inserir no mercado produtos considerados impréprios
a0 consumo é um delito que claramente envolve o descumprimento de determinagdes
do Direito Administrativo como, no minimo, o de normas da vigilincia sanitdria, o
que jd torna possivel imaginar que a prescri¢do penal talvez decorra da incapacidade

das sang¢oes administrativas regularem a questao.

A proposta da pesquisa é fornecer o embasamento juridico necessirio ao

posicionamento critico daquestao, inclusive quantoao fendmeno daadministrativiza¢io

139  BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato: crimes de perigo abstrato: direito penal da socie-
dade de risco, principio da precaugio, evolugio dogmadtica dos crimes de perigo, imputacio objetiva e perigo
abstrato, direito penal e gestdo de risco. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 152.

140  OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Hassemer e o direito penal brasileiro: direito de intervencio, san¢io
penal e administrativa. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 243.



do Direito Penal. Para tanto, compreender o contexto da promulgacio do tipo penal
contra as relagoes de consumo, através de uma pesquisa com o método dedutivo e
de pesquisa bibliografica-jurisprudencial, visa proporcionar a compreensao de vdrias
situagoes praticas que envolvem o tema — que trata de um tipo onde os casos concretos

possuem rela¢io com as questoes do dia-a-dia.

Trata-se de crime praticado por empresdrios e fornecedores que se encontram em
uma posi¢ao de vantagem com rela¢io aos consumidores, apresentando-se a fiscalizacao
do Estado com meios insuficientes 2 inibicao de possiveis danos a satide das pessoas.
Em verdade a Administragao Puablica ndo consegue controlar os riscos a que estao

expostos os consumidores e passa a se utilizar do Direito Penal para tanto.

H4 quem considere a administrativizagdo do Direito Penal como uma outra
denominagio do Direito Administrativo Sancionador, porque o tema que envolve
corrupgao empresarial compreende sangdes civis e administrativas, mas seria a matéria
penal a mais adequada para solucionar esses tipos de ilicitos'*'. Entretanto, este estudo
ja esclareceu, as sangdes aplicadas por meio do Direito Administrativo incluem-se
na denomina¢io Direito Administrativo Sancionador, enquanto o fenémeno da
administrativizagdo do Direito Penal é préprio da matéria criminal (mesmo que de

forma desvirtuada) e este tltimo que interessa ao presente estudo.

O desenvolvimento de atividades perigosas demanda uma ampliagao do Direito
Penal e das tutelas voltadas para a prevengao desses novos riscos. E essa maior atuagio
do Direito Penal é reflexo da incapacidade de solugao dos problemas por outros meios

de controle social.!%?

Ao que se constata, parece até incoerente imaginar que 0s novos riscos poderiam ser
controlados pelas for¢as de auto regulagao do mercado, tutelas civis ou administrativas.
E imediata a necessidade de atuagao do Direito Penal em casos mais graves, onde
sangoes civis e administrativas nao bastariam a punig¢io dos responsiveis, como danos
a camada de ozdnio, clonagem, lixos téxicos, transgénicos e outros prejuizos coletivos
(caso dos consumidores). E considerar o descrédito das outras instincias de protegao,
com o intuito de barrar a suposta “administrativiza¢gio” do Direito Penal, iria em
sentido contrdrio do principio penal da subsidiariedade e da ultima ratio.'*®
141 COSTA, Daniela Carvalho Almeida da. SODRE, Edyleno Italo Santos. Reflexio acerca da adminis-
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50-71 abr. 2016.
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Tal esclarecimento chama a atengao para que o presente tépico (“Administrativizagao
do Direito Penal e o descrédito de outras instincias de prote¢ao”) nio seja reconhecido,
de imediato, como um fato sendo reflexo de outro. A questdo é justamente para
refletir se é, ou nao, em razao do descrédito das outras instAncias de prote¢io, que
vem ocorrendo a “administrativizagdo” do Direito Penal. Essa perspectiva chamaria a
discussao questdes politicas de gestao puiblica e o desvirtuamento da matéria criminal.
Mas o tema também pode ser visto como destino interessante de uma complexidade
que, quando nido solucionada por outros meios juridicos e a gravidade merecer
maior repressao, caberd A matéria punitiva, preceituada para agir em ultimo caso ou

subsidiariamente, entrar em cena.

O Direito Civil e o Direito Administrativo mostram-se incapazes de prevenirem de
forma eficaz as atividades arriscadas, porque o primeiro poderia até indenizar os danos
eo segundo, em raziao da auséncia de estrutura, sequer intimidaria a acio que gera
o risco. Dai a unanimidade confiar ao Direito Penal uma expansio de atuagio para
manutencio da estrutura social. E o Direito Penal do risco, que adapta seu sistema

repressivo 2 sociedade de risco, sofrendo alteragoes legislativas e dogmdricas.'**

Nessa duvida entre as searas de atuagdo das matérias, verifica-se que o Direito
Penal tem se preocupado com questoes que anteriormente pertenciam ao Direito
Administrativo, mas que em razio da repeti¢ao dos acontecimentos em grande escala,
tomaram uma propor¢ao que reivindicou a atuagao da seara criminal. Por isso diz-

se que na sociedade pds-industrial tem ocorrido uma administrativizagao do Direito

Penal.'®

-

E isso que se quer indicar quando se alude ao processo de
“administrativizagao”, em que, a nosso juizo, se acha imerso o Direito
Penal. E tal poderia nos levar ainda mais longe: assim, nio somente a
afirmar que o Direito Penal assume o modo de racionalizar préprio
do Direito Administrativo sancionador, senao que inclusive, a partir
dai, se converte em um Direito de gestdo ordindria de grandes
problemas sociais.'*

Posicionamentos contririos ao excesso de puni¢io acabam se contradizendo por

crime. So Paulo: Revista dos Tribunais. Portugal: Coimbra, 2007. p.147.
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defenderem a expansao da seara penal como forma de atingir as classes mais poderosas.
Ou seja, continuam as criticas ao excesso de punigdo estatal e, a0 mesmo tempo, sio
mantidas as solicitacoes de sua atua¢io nos campos em que parecem atraentes aos

interesses de quem reivindica.'"

Os magistrados afirmam caber a eles uma tarefa impossivel de produzir valores
na aplicagdo da norma ao caso concreto, ponto que a propria sociedade estaria
incumbida de vivenciar. A previsao de ressarcimento no Direito Civil ndo contribui
para o aumento da diligéncia do individuo 4 medida que o modelo de seguros faz
com que seja dispensado o excesso de cuidado. Quanto ao Direito Administrativo, a
realidade ¢ o enorme descrédito pelo excesso de burocratizagio, além da desconfianca

da Administragao por cumplicidade a delitos socioecondmicos.'*

O reflexo dessarealidade éatransferéncia parao Direito Penal deumaresponsabilidade
ou diga-se até um “fardo” que nio é capaz de solucionar. Uma expansio até mesmo
absurda para a seara compreendida como wultima ratio. Talvez a ilusao de que & matéria
cabe a protegao social como um todo de questdes que nem mesmo os grupos sociais

ou politicos sao capazes de esclarecer.'?

O Direito Penal ¢ utilizado como meio de manutengao dos acordos decorrentes
do contrato social, tendo em vista que os fatos se tornam tipicos quando ocorrem
violagoes a esse contrato. E como o Estado ndo suporta essas violagoes, torna-se o

Direito Penal seu principal aliado e fonte de poder.”

Naio obstante as mudangas sociais reivindicarem uma nova variagao de paradigma
ao legislador, a produgio legislativa necessita de cautela antes de se voltar ao clamor
publico, pois quando isso ocorre, o resultado é uma quantidade excessiva de normas
que, na maior parte, sequer serdo aplicadas. O incremento dos riscos, na sociedade
p6s-industrial, transmite a sensagio de um Direito Penal que se expande sob variadas
searas, de forma simbdlica, fazendo com que dificilmente o Direito Penal cumpra sua

fungao de prevengao geral."!

Existe uma falsa pretensio de que o Direito Penal ird solucionar os problemas de

inseguranca social com o distanciamento das fontes de risco da sociedade pds-industrial.
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A busca de solugao em matéria que sempre agiu posteriormente ao dano mostra-se
inadequada na prevengao de riscos e ndo promove nem mesmo “intimidagao contra
a realizacdo de prdticas delitivas. O Direito penal se converte, assim, em um mero

Direito penal simbélico, incapaz de alcangar sequer os propésitos a que se propoe”.'>?

O Estado, contudo, por encontrar-se perdido diante dos novos riscos, nio pode
utilizar-se da norma penal para estabelecer valores sociais como tem feito, uma vez que
com isso acaba por desvirtuar a utilizacao dos tipos penais'®. A partir das anélises dos
discursos quanto ao expansionismo criminal é possivel extrair que o Direito Penal se
desenvolveu até um ponto em que se tornou contraproducente e anacrdnico, devendo-

se repensar suas propostas tradicionais.”*

E nesse sentido que para a proposta da corrente que ¢ a0 méximo restrita quanto 2
expansao do Direito Penal (ou minimalista), com o “Direito de Intervengao”, o Direito
Penal Cléssico possui um ndcleo central que precisa ser respeitado e mantido, mas o
que tem acontecido ¢ o afastamento desse nticleo e a contribuicio para o surgimento

de novos problemas.'”

Diante desse diagnéstico, precisar-se-ia pensar em um outro plano de auxilio dos
diversos ramos do direito (além do Direito Penal) perante os mega riscos da sociedade
moderna, como forma de conter o excessivo uso de antecipa¢io das tutelas, dos termos
vagos e do aumento desenfreado de crimes de perigo abstrato. Langar mao de crimes
tributdrios, ambientais, econdmicos e demais relacionados a coletividade seria uma
forma de reduzir a atuagio do Direito Penal a seu ndcleo essencial e impedir que a

matéria se torne a prima ratio ou até a sola ratio de protegio juridica.'®

Essa proposta chama novamente a reflexdo no tocante a credibilidade e efetividade
das outras instincias de protecdo — Estaria a sociedade moderna preparada para dar
credibilidade as outras instAncias de prote¢do? Ou, a contrario sensu, estariam as outras
instincias de protecio preparadas para assumirem o controle dos novos riscos da

sociedade pés-industrial de maneira mais eficaz que o Direito Penal?
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E nesse contexto da tipificagio de condutas no Direito Penal Contemporineo que
o artigo 7°, inciso IX, da Lei n. 8.137/1990, complementado pelo artigo 18, § 6°, Lei
n. 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), precisa ser analisado.

O Direito Penal da sociedade de risco possui particularidades especiais que podem
ou nio ser aceitas com facilidade em um ordenamento juridico, variando de acordo
com a amplitude de aceitagao das mudangas, conforme proposta feita pelo presente
trabalho que dividiu a temdtica em trés correntes (minimalista, intermedidria e

expansionistas).

Demais disso, chama-se a aten¢do para o ponto critico da controvérsia que é o receio
de uma subversao do Direito Penal, uma vez que é importante seu reconhecimento
como ultima ratio, pois com a administrativizagdo o Direito Penal passa a tratar de
temas de regulamentagio administrativa para incidir nos casos de ineficicia dessas

previsoes.

Analisando essas ponderagoes, melhor fica a constatagio de que o Direito do
Consumidor também é uma norma preparada para ser eficaz em uma sociedade de
risco, gerando a convic¢do de que sio diretos os reflexos da expansao penal no Direito

do Consumidor.

Em suma, além das novas caracteristicas da sociedade, a abstrativizacio dos bens
juridicos é uma caracteristica dessa expansio que lida a todo instante com interesses
difusos, com a relagio do Direito Penal com outras matérias e sua utilizagio como
norma de reforco. Ou seja, diante do aparente descrédito de outras instdncias de
protecao a disciplina penal vem reforgar a oposi¢io do Estado a realizagio daquela
conduta. Sao alteragdes que contribuem para o fendmeno da administrativiza¢ao do

Direito Penal também no tocante aos delitos contra as relacoes de consumo.



Capitulo 2. Crimes de perigo abstrato

O estudo dos crimes de perigo abstrato ou outro elemento dogmdtico exige a
compreensao do contexto social. Antes da andlise do perigo é possivel visualizar o risco
em que a sociedade constantemente se encontra e que parece ser maior nos dias atuais.
Tudo a partir da Revolugao Industrial, com a livre concorréncia, onde o risco passa a
compor o nucleo da atividade social e contribui para o surgimento da “sociedade de

risco”.’’

Nessa sociedade, o incremento de prescri¢oes como a coloca¢io no mercado de
produtos impréprios ao consumo ¢ justamente a face de uma nova metodologia
de imputagio que juristas e legisladores veem-se obrigados a encarar. Isso porque a
incorporac¢io do risco repercute nas relagoes sociais e tornam necessdrias san¢oes mais
severas ao descumprimento dos limites impostos'*®. San¢oes que a partir do momento
em que sao previstas devem ser respeitadas e analisadas a fundo quanto aos motivos e

fundamentos de seu reconhecimento.

No caso da tipificagio em estudo, claro estd o ensejo de protecio dos consumidores
vitimas de um mercado de massas, com base em teorias que buscam fundamentos
modernos de comprovagio de prejuizos sociais para que os infratores nao permanegam

impunes de suas agoes.

Desta feita, o esbogo da criminalidade moderna, em uma sociedade de riscos de
interesses difusos e muitas vezes de confusio entres as searas do direito quanto a
eficicia no controle das demandas, demonstram que a compreensio dos crimes de
perigo abstrato sao fundamentais ao Direito Penal Contemporineo, no que se inclui
as modernas prescri¢oes contra as relagoes de consumo e os meios de prova suficientes

a imputagdo dos responsiveis.

Portanto, a luz dos ensinamentos expostos até aqui, apresentar-se-d a defini¢cao do
tipo penal de perigo abstrato, a principal diferenca dos demais delitos, os principios
a ele relacionados e passiveis de discussao/oposi¢ao, bem como a legitimidade de sua
prescri¢do, para posteriormente se analisar o delito contra as relagdes de consumo de

inserir no mercado produto em condigdes impréprias.

157  BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato: crimes de perigo abstrato: direito penal da socie-
dade de risco, principio da precaugio, evolugio dogmadtica dos crimes de perigo, imputacio objetiva e perigo
abstrato, direito penal e gestdo de risco. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. pp. 24-25.

158  Ibidem, p. 33.
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Para fins dessa dissertacdo o raciocinio apreendido visa subsidiar favoravelmente
ou mesmo contra a compreensao da previsao do crime do art. 7°, inciso IX, da Lei n.
8.137/1990 como um delito de perigo abstrato. A partir daf a disposi¢ao para andlise
da jurisprudéncia dos tribunais superiores poderd ser aprofundada diante de julgados
muitas vezes discordantes que parecem clamar por uma fundamentagio baseada no

Direito Penal moderno, em especial nas mudangas ocorridas com a sociedade de risco.

2.1. Classificagao dos crimes e a tipificaciao do perigo abstrato

As maiores dificuldades da sociedade de risco tornaram-se a missio ou mesmo o
desafio do Direito Penal com foco a solucionar questdes graves e proteger as geragoes
futuras. Nessa linha de raciocinio, diante das possibilidades punitivas em que se
encontra a disciplina, importante analisar qual seria o tipo penal eficiente na inibicio
dos riscos. Por isso serdo apresentadas as principais classificagoes dos crimes, em

. . . . . {53 N\ ~
especial dos crimes de perigo, para que a decisdo quanto ao tipo “ideal” as questoes de

risco da sociedade moderna seja feita de maneira acertada.

Os conceitos de crime mais tradicionais exigem dano e a prova concreta de seu
cometimento. Alguns entendem que mesmo sem prejuizos aparentes ou possibilidade
de demonstragio material jd seria possivel constatar o enorme risco que o infrator
optou por correr. E dentre essas possibilidades o indispensdvel é compreender quando

realmente ocorrerd o crime e como a previsio legal pretende abordar essa temdtica.

Os tipos penais se diferenciam com rela¢o ao bem protegido. Como classificagao
existem os tipos simples ou mono-ofensivos (tutelam um tnico bem juridico), os

complexos ou plurissubjetivos (que cuidam de vdrios interesses juridicos) e os tipos de
lesao ou perigo (que provocam danos ou expdem a perigo certos interesses)."”’

Ainda quanto aos tipos de crimes previstos, os conceitos podem ser sintetizados da

seguinte forma:

Os crimes materiais apresentam um resultado naturalistico relacionado
com o objeto da agdo, ou seja, com o suporte, substrato material sobre
0 qual recai a agdo; os crimes formais enunciam um resultado previsto
no tipo, mas que ¢ desprezado para efeito de consumagao do delito;
os crimes de mera conduta nao exigem nem pressupdoem qualquer
resultado naturalistico relacionado com o objeto material da conduta;

159  SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra individual: interesses difusos. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 87.



os crimes de dano consumam-se com a efetiva lesao imposta ao bem
Juridico; por fim, nos crimes de perigo basta a turbagio ao bem juridico
para seu aperfeicoamento.'®

No estudo da classificagdo dos crimes e divisao deles em grupos com caracteristicas
comuns sio variadasas denominagdes, alterando bastante adepender da doutrina. Existe
por exemplo a que leva em conta a base comum do resultado do delito dividindo-o
em (1) delitos de resultado, (2) delito de resultado cortado, (3) delito mutilado, (4)
delito qualificado pelo resultado e (5) delito de mera atividade ou conduta. Ja quanto a
materialidade em (1) delito de lesao, (2) delitos de perigo, sendo (2.1) delito de perigo
abstrato, (2.2) delito de perigo abstrato-concreto ou de aptidao para a produgio de um

dano, ¢ (3) delito de perigo concreto.'!

Categorizar em crimes de dano e de perigo leva a se constatar a consumagio destes
tltimos (perigo) com a mera probabilidade de dano e daqueles (dano) com a efetiva
lesdo ao bem juridico tutelado'®. Nos crimes de dano a conduta ¢é dirigida & produgao
do resultado, acarretando um dano ao bem juridico protegido ou gerando uma situagao
de perigo. E os crimes de perigo podem ser subdivididos em crimes de perigo abstrato,
em que é suficiente a pratica do comportamento previsto, € crimes de perigo concreto,
onde a situagao precisa ser demonstrada no caso concreto para verificar se realmente

colocou em perigo ou nao o bem juridicamente protegido.'*®

Nao obstante o valor das categorias tradicionais de classificagio dos delitos conforme
apresentado, é importante o esclarecimento dessas caracteristicas mesmo quando a
questao envolver problemas que sequer existiam quando das defini¢oes doutrindrias

ora em estudo.

No Direito Penal contemporaneo o tipo/tipicidade deve ser observado sob o olhar
de uma nova realidade. O tipo sempre foi o conjunto de elementos do fato punivel pelo
Direito Penal. Tem como fung¢ées do bem juridico a indicidria (que levanta indicios de
que a conduta é também antijuridica), de garantia (reflexo do principio da legalidade),
fundamentadora (descri¢ao da tipicidade para sua caracterizagio), sistematizadora (de

preenchimento de lacunas entre a parte geral e a especial do Direito Penal) e dogmadtica

160  SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Dos crimes de perigo abstrato em face da constituicio. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. pp. 60-61.

161  PRADO, Luiz Regis. Tratado de direito penal: parte geral. 2. ed. rev., atual. e reform. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, Vol. I. p. 502.

162 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 13. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 139.

163  GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 19. ed. Niter6i, R]: Impetus, 2017, Vol. 1. p. 224.
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(delimitacao dos caracteres, do dolo).!*

Considerando as classificagoes tradicionais de crime e a localizagao da problemdtica
em estudo na matéria dos crimes de perigo abstrato, é possivel constatar que o perigo
pode ser pontuado ainda: (1) de perigo concreto, onde a referéncia ao perigo estd na
descrigao do tipo, sem maiores davidas; (2) de perigo abstrato ou presumido, onde o
perigo motiva o crime, estd inserido na propria agao, existindo uma presungio de sua
ocorréncia; (3) de perigo abstrato com presungao juris tantum (presungio relativa da
ocorréncia do perigo), apesar de nao ser a forma adequada, poderd ocorrer quando o
legislador equivocar-se na tipificagdo, fazendo-a de forma artificial, sem o perigo ser
inerente a conduta; (4) de perigo abstrato-concreto, categoria pouco mencionada, que
seria um meio termo entre os de perigo abstrato e os de perigo concreto, uma vez que
previstos abstratamente pelo legislador, mas de andlise concreta necesséria pelo juiz;
e (5) de perigo comum (ou coletivos) e crimes de perigo individual, categorias em que
os primeiros tém como sujeito passivo a coletividade e, os ultimos, vitimas certas ou

individualizadas.'®

Iniciar o estudo da criminalizagao de condutas no Direito Penal contemporaneo
tem se apresentado como os “primeiros passos” rumo a compreensio dos crimes de
perigo abstrato. Tal previsao penal tornou-se a mais interessante e talvez a melhor saida
para o Direito Penal da sociedade de risco, o que reflete diretamente no Direito Penal
do Consumidor — maior repressor das questdes que envolvem os prejuizos de uma

minoria nesse mundo globalizado.

Em que pesem os desafios que o Direito Penal se depara na sociedade de risco,
importante reconhecer seus principais avancos com a previsiao dos delitos de perigo
abstrato, de bens juridicos coletivos e a responsabilizacido penal da pessoa juridica.
Sao todas questoes modernas que precisam conciliar sua aplicagio com as garantias e

direitos individuais j4 conquistados, em prol do equilibrio do Direito Penal.'¢

As répidas mudancas sociais tornam comuns normas com expressoes indeterminadas,
como forma de eximir o legislador de definir pontos de risco, ou ndo. O que se busca

acima de tudo ¢ transmitir 4 sociedade uma sensagao de seguranca.'’

164  SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra individual: interesses difusos. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 85.

165 Ibidem, pp. 68-82.

166 WEDY, Miguel Tedesco. Alguns desafios do direito penal na sociedade de risco. Revista de Estudos Con-
stitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito. Sio Leopoldo/RS. pp. 65-73, jan./jun. 2013.

167 MENDES, Gilmar Ferreira (Org.); BOTTINI, Pierpaolo Cruz (Org.); PACELLI, Eugénio (Org.). Di-
reito penal contempordneo. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 116.
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O fato de conviver com situagdes de risco faz com que a dogmdtica penal se adeque
e, ndo por acaso, surge a teoria da imputacio objetiva. O novo quadro nao necessita
mais relacionar o ato praticado com a ocorréncia do resultado lesivo para que incida
a imputa¢do. A anilise serd quanto ao risco gerado e possibilidade de dano a bens

juridicos relevantes. '

E nesse contexto, os riscos a que todos estao cada vez mais expostos, bem como os
problemas deles decorrentes, sao reflexo de decisdoes humanas e atingem diretamente

as relagoes de consumo e suas tipificagoes de condutas.

A comodidade de nossos dias em utilizar energia elétrica, em movermo-
nos em automoveis e utilizarmos telefones celulares, implicam em riscos de
funcionamento das usinas nucleares ou termo-elétricas, nas enormes cifras
de acidentes de trinsito e do depésito altamente contaminante das baterias
dos telefones. Em resumo, estamos expostos mais permanentemente a
riscos, que sdo problemas derivados de decisoes humanas.'®

2

E exatamente a partir dessa compreensio do quanto as mudangas trazidas pela
sociedade pds-industrial influenciam nas relagoes de consumo que o presente estudo
centraliza a andlise da discussdo. Procura-se cautelosamente apresentar o raciocinio
16gico e juridico de que a situagio atual é diferente, reflete em empresas diferentes, em
consumidores com uma vulnerabilidade diferenciada, que merece a compreensio das
razdes de um Direito Penal voltado 4 puni¢ao de agentes que nem sempre conseguem
ser identificados ou a imputacio de delitos que sequer serdo materialmente provados.

Uma realidade a ser esclarecida através de uma politica criminal diferenciada.

Uma nova poh’tica criminal expansionista e intervencionista responde a0s anseios
de uma maioria vitimizada, porquanto prescreve delitos que visam punir o lado mais

forte e adentra em searas antes inalcancdveis pelo Direito Penal.'”

Com a produgao legislativa influenciada pelas mudangas sociais e econémicas,
em meio 2 utilizagdo constante de produtos em massa, nota-se um aumento do uso
de textos legislativos e sua abrangéncia. Isso reflete em uma ampliagio da culpa nas
tipificagdes penais que, por serem desmedidas, oportunizam novos horizontes aos

delitos de perigo abstrato.'”!

168  Ibidem, p. 129.
169 MUNQOZ CONDE, Francisco; BUSATO, Paulo César. Critica ao direito penal do inimigo. Rio de Janei-
ro: Lumen Juris, 2011. p. 160.

170  SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansio do direito penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 53.

171  MENDES, Gilmar Ferreira (Org.); BOTTINI, Pierpaolo Cruz (Org.); PACELLI, Eugénio (Org.). Di-
reito penal contempordneo. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 115.
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Dessa forma, compreendida a classificacao doutrindria dos tipos penais, bem como
as necessidades surgidas na sociedade de risco com o expansionismo penal, aumento
de demandas que envolvem interesses difusos e o fendmeno da administrativiza¢io do
Direito Penal, indispensdvel o aprofundamento do estudo no tipo penal caracteristico
da atualidade, qual seja, o tipo de perigo abstrato, frequentemente referenciado nos

crimes contra as relagdes de consumo, que serd melhor apresentado no tépico seguinte.

2.2. O tipo penal de perigo abstrato

A relevincia do tipo penal de perigo abstrato faz parte de um contexto de novas
modulagdes do sistema penal hodierno que necessita de maior dominio de contetido
tanto por parte da doutrina como pelos magistrados, uma vez que é fato o deslocamento
abstrato das leis penais para o campo de maior atuagio das tipificagoes atuais. E apenas
com conhecimento e autoridade no assunto que o poder de julgar dos magistrados

poderd se realizar com maior clareza e objetividade.'”

O tipo de perigo abstrato pune o comportamento, independente da ocorréncia do
resultado (por isso difere dos crimes de lesao ou perigo concreto). O desvalor reside no

comportamento, e nio no resultado, que é dispensado.'”?

escrito como aquele onde o perigo “é presumido juris et de jure [...], co eende-
Descrito com le ond ri resumid t d mpreend
se como um tipo em que seria suficiente a simples prdtica da agio que se pressupoe

perigosa”'74, ou em que “a situagdo ¢ presumida, como no caso da quadrilha ou bando,

175

em que se pune o agente mesmo que nao tenha chegado a cometer nenhum crime”'”, ou

mesmo como sendo uma simples possibilidade, existindo, ademais, posicionamentos

favordveis e contrédrios a sua constitucionalidade, conforme serd estudado a seguir.

Os crimes de dano ou de perigo concreto parecem estar ultrapassados, recebendo
destaque os crimes de perigo abstrato como uma forma delitiva do moderno Direito

Penal. E uma forma delitiva que facilita a aplicacio do Direito Penal pelo juiz, com a

172 FURTADO, Heloysa Vareschini. SILVA, Marcos Alves da. Compreensio do atual complexo cientifi-
co-judicidrio: um novo modo de estudar as leis penais. Revista Percurso, Curitiba, Vol. I, pp. 45-60, Janeiro,
2016.

173 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato: crimes de perigo abstrato: direito penal da socie-
dade de risco, principio da precaugio, evolugiao dogmadtica dos crimes de perigo, imputacio objetiva e perigo
abstrato, direito penal e gestdo de risco. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 88.

174  BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 1. 19. ed. rev., ampl. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 282.

175  CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. Parte geral: (arts. 1° a 120). 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
Volume [, p. 287.
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rendncia a prova do dano.'”®

Tratados de diferentes formas como crimes de periculosidade'””

, de perigo
presumido'”®, de perigo hipotético'”, de perigo implicito'’, dentre outros, o fato é
que os delitos de perigo abstrato versam sobre situacoes arriscadas, com potencial
perigo a bens juridicos, sem que a presenca do perigo seja exigida. Talvez seriam
melhor definidos como delitos de risco ou de periculosidade, mas como doutrina
e jurisprudéncia jd consolidaram as expressoes crimes de lesdo, de perigo abstrato e

perigo concreto, o melhor parece ser utilizar essas tradicionais denominagées.'®!

E o legislador enfrenta o novo contexto de riscos utilizando-se dos delitos de perigo
abstrato, pois as novas tecnologias, com organismos geneticamente modificados,
produtos e atividades altamente lesivas, tornam necessdrias agdes que visem controlar
as condutas. Isso se dd, ainda, em razio da dificuldade crescente de identificacao
das partes autor-vitima, uma vez que os sujeitos passivos da relagao fazem parte da

massificagio dos bens, de uma coletividade.'®

Desta feita, é possivel compreender que o delito de perigo abstrato vem sendo
responsavel pela expansao do Direito Penal '*°. Ou, vendo por outro 4ngulo, o tipo
de perigo abstrato é a principal caracteristica e 0 mais interessante desafio dos crimes

modernos, como ¢ o caso de inser¢ao no mercado de produtos impréprios ao consumo.

O desenvolvimento do conceito de delitos de perigo abstrato tem seus primeiros

)184

estudos com o positivismo de Binding (estrita legalidade)'® e as propostas de Habl

(que fala em crimes de perigo concreto presumido) e Stubel (onde basta o perigo para

se ter um abalo social).!®

J4& o Neokantismo afere a tipicidade da conduta a partir de uma interpretago mais

flexivel destes delitos, de acordo com finalidades sociais. Possui premissas'®® de que o

176 HASSEMER, Winfried. Caracteristicas e crise do moderno direito penal. Revista Sintese de Direito Penal
e Processual Penal, Ano 111, n°. 18, p.144-157, Fev.-Mar/2003. p.151.

177  Hirsch.
178  Grasso.
179  Torio.

180  Escriva.

181  BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op.Cit., p. 89.

182  BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato: crimes de perigo abstrato: direito penal da socie-
dade de risco, principio da precaugio, evolugiao dogmadtica dos crimes de perigo, imputacio objetiva e perigo
abstrato, direito penal e gestdo de risco. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. pp. 92-93.

183  Ibidem, p.98.

184  Discorre sobre os crimes de perigo abstrato de forma critica em que colocar em perigo equivaleria  sua
lesdo.

185  BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op.Cit., pp. 100-102.
186  De Mezger.



perigo jd existe diante da probabilidade de um acontecimento e os valores existentes

no momento da pratica de um ato deverio ser levados em consideragao.'?’

No Finalismo, que tem Welzel como principal representante, o comportamento
final do ser humano é o que mais importa, a inten¢io dele em ameagar os bens, a

finalidade de criar um risco aos bens juridicos.'®

Sem desejar a conceituacio ideal aos crimes de perigo abstrato, uma afirmacio
inevitdvel ¢ a de que eles refletem exatamente os anseios criminais do Direito Penal
Moderno e, talvez por isso, compreenda-se que a corrente quanto a incidéncia do
Direito Penal nas questoes da sociedade de risco que melhor explica a realidade em

estudo ¢é a dos expansionistas.

A corrente expansionista busca uma resposta eficiente contra a criminalidade
coletiva cujos danos podem vir a atingir a coletividade de pessoas. E uma corrente
que justifica a normatizagio dos crimes de perigo abstrato para proteger as geracoes

futuras.

Naio obstante essas justificativas nas andlises contemporineas, a apari¢ao do risco na
organizagio social faz com que os tipos de perigo abstrato encontrem dificuldades de
adaptagido aos preceitos tradicionais do Direito Penal'®, surgindo novos paradigmas

para a aplica¢iao do Direito Penal atual. '°

A principal adaptagao que os tipos de perigo abstrato precisam fazer é com relagio
aos meios de prova, conforme serd mencionado a seguir, uma vez que os parimetros
encontrados para subsidiar a prova penal para a imputagao dos crimes modernos advém
por completo dos preceitos tradicionais do Direito Penal. E para enfrentar os riscos
inéditos o legislador cria os tipos penais de perigo abstrato, que antecipam o resultado
lesivo visando evitar o perigo e deslocam o injusto do resultado para a conduta, como

forma de garantir a protecao a bens juridicos indispensdveis a vida em sociedade."”

O risco se torna elemento de constru¢ido dogmitica, onde os conceitos de autoria
e participagdo também sio objetos de uma nova abordagem, e o Direito Penal se vé

menos limitado aos principios que o criaram (como da taxatividade, da lesividade, da

187  BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op.Cit., p. 103.

188  Ibidem, p. 106.

189  BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato: crimes de perigo abstrato: direito penal da socie-
dade de risco, principio da precaugio, evolugiao dogmadtica dos crimes de perigo, imputacio objetiva e perigo
abstrato, direito penal e gestdo de risco. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.107.

190 Que o autor coloca como sendo as classificagoes de delitos de perigo abstrato de lesio, de perigo abstrato
formais e de perigo abstrato de periculosidade.

191  BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op.Cit., p. 74.
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culpabilidade). Além disso, basta que se crie um risco ou que ele seja aumentado para

estar presente o injusto penal.'”?

Tanto nos crimes de perigo abstrato como nos de perigo concreto a periculosidade
estd atrelada a um risco anterior que é necessdrio para que incida a pena. A diferenca
estd na constata¢io posterior de um perigo concreto para os segundos, e do risco para

os primeiros (perigo abstrato).'”

Proximidade existe entre o conceito de crime culposo e de perigo abstrato,
distinguindo o primeiro quanto a necessidade de ocorréncia de um resultado lesivo
que no sentindo subjetivo apurard a existéncia ou nao do ato intencional, existindo o
ponto comum entre os dois crimes da necessidade de um risco anterior nao permitido,
seja por violacio de cuidado ou possibilidade de causar uma lesao."*

Em oposicio a amplitude do tipo de perigo abstrato ¢ possivel encontrar também

% que destacam que a caracteristica presente nos novos tipos da

alguns autores
sociedade de risco de se valer do Direito Penal de forma antecipada a lesao tornou-
se um instrumento de governo para realizacio de politica estatal. Mas fazer politica
a partir do uso da matéria penal é um tema contestado sob alguns aspectos, pois a
legitimidade da intervencao estatal deveria dar-se apenas como wu/tima ratio, além da

questio da dispensa da prova do dano poder ser questionada.'®

Assim, para uma melhor compreensao dos crimes de perigo abstrato e, por
consequéncia, do crime contra as relagdes de consumo de maior incidéncia — colocagio
no mercado de produtos em condi¢des impréprias ao consumo'”’” —, apresentar-se-30
os principios contestados quando utilizados os tipos penais em referéncia, bem como
as principais abstragoes da matéria para fundamentar a legitimidade dos crimes de

perigo abstrato e os meios de prova de seu cometimento.

192 Ibidem, pp. 175-178.

193 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato: crimes de perigo abstrato: direito penal da socie-
dade de risco, principio da precaugio, evolugiao dogmadtica dos crimes de perigo, imputagio objetiva e perigo
abstrato, direito penal e gestdo de risco. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 191.

194  Ibidem, p. 192.

195  Alice Bianchini é um exemplo. A autora enfatiza que seu posicionamento é contrdrio a existéncia dos
tipos de perigo abstrato.

196  BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 66.

197 Destaca-se que a informacio de que o art. 7°, inciso IX da Lei 8.137/90 (colocar no mercado produtos
em condi¢des impréprias a0 consumo) ¢ o tipo de maior incidéncia quando se pesquisa o termo “crimes contra
as relagoes de consumo” na jurisprudéncia dos tribunais superiores.



2.3. O Principio da Precaucio e Principios Gerais relacionados

A principal finalidade do Direito do Consumidor e dos tipos penais contra as
relagdes de consumo previstos na Lei n. 8.137/1990 ¢é proteger o consumidor dos
inimeros riscos a que é constantemente exposto. Proteger contra a aquisi¢io de
produtos vencidos, em desacordo com as normas de vigilancia sanitdria, ou mesmo

daqueles adulterados, independentemente de virem a fazer mal a satide ou nio.

Os consumidores precisam ser protegidos contra o consumo de alimentos impréprios
T qte : . 3
a disponibilizagao no mercado e por esse motivo as normas foram positivadas. Nao
existe uma relagao direta com o fato de fazer mal ou prejudicar a sadde de alguém,
mas sim com o descumprimento de normas instituidas para garantir a qualidade dos

bens no mercado.

Isso porque um produto estragado pode prejudicar a satide de uma pessoa que o
consumiu, enquanto outro individuo que venha a ingerir daquele mesmo recipiente
pode nao sentir nada. E independente dos danos a satide de cada um deles é fundamental
que ambos estejam protegidos, pois o fornecedor precisa ser responsabilizado pelos

riscos a que expds a vida nas duas situagdes.

A partir dai, com a constatagao das alteracoes normativas diretamente influenciadas
pelas mudangas sociais, além de observar a norma positivada e a finalidade a que se
propoe, indispensdvel compreender os principios a ela inerentes e sua compatibilidade

com outros capitais principios ja consolidados pela matéria em estudo.

Essa consciéncia de que vdrios principios sio primordiais 4 manutengao Estado
Democrdtico de Direito ird garantir a efetividade das normas de protegao no
ordenamento juridico, conferindo-lhes legitimidade, ponto que serd melhor

apresentado no tépico a seguir.

Os crimes de perigo abstrato sio contestados por infringirem vdrios principios
gerais do Direito Penal, tese que é levantada em especial pelos autores que resistem
as adaptacoes do Direito Penal contemporaneo. De toda forma, em que pesem os
argumentos contrdrios ou favordveis a violagio pelos tipos de perigo abstrato,

convergente ¢ o entendimento de que o principio da precaugio ¢é a esséncia deles.

Portanto, no estudo dos crimes de perigo abstrato, que visam atuar como um
espirito protetor de situagdes cientificamente incertas, o principio da precaucio ¢ seu
principal fundamento. Ele enfatiza a necessidade de atengao e cautela para os atos

em que os efeitos e os riscos concretos sao desconhecidos até mesmo pela ciéncia e
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obriga a ado¢io de medidas prévias de protegio a satide humana antes mesmo que as

consequéncias com danos venham a se concretizar.'”®

A caracteristica dos crimes de perigo abstrato é possuir puni¢oes que atuam de forma
cautelosa, preliminar, agindo com atengio as situagoes de risco, por isso o principio
da precaugio se torna o fundamental no estudo da matéria. Por isso a denominacio
do titulo neste tépico em destacar apenas o principio da precau¢io com relagio aos

demais principios que serdo mencionados.

O principio da precau¢io ou da prevengio (utilizados como sindénimos na maioria
das vezes, mas com conceituagdes diferenciadas em alguns autores que se arriscam a
fazé-lo) tem como objetivo tutelar os bens juridicos antes da ocorréncia do dano ou
lesao. O intuito é reprimir as condutas preparatérias como forma de prevengao ao
dano buscando inibir os enormes riscos como ocorre no caso dos danos ambientais'”’
— fundamento que pode ser utilizado com 0o mesmo contorno para o Direito Penal do

Consumidor.

Os que se arriscam a diferenciar os principios da precaugio e da preven¢io o fazem
mais quando na andlise da disciplina do Direito Ambiental. Afirmam que o principio
da precaucio busca reduzir as probabilidades de danos graves sem se preocupar com
o desconhecimento pela ciéncia da certeza da ocorréncia do dano. Nele, apesar de
também serem tomadas medidas preventivas, nio exige a certeza cientifica do dano.
Agora o principio da prevengio obriga a ado¢io de medidas que evitem danos
conhecidos ou provdveis de virem a ocorrer. Adota medidas que se acionam desde o

conhecimento cientifico. 2%

Como no caso do crime de inserir no mercado produto impréprio ao consumo nem
sempre sdo conhecidos os danos e prejuizos que podem ser causados aos consumidores
de bens com caracteristicas de impropriedade, entende-se que nao haverd prejuizo a
pesquisa a adogdo do termo prevenc¢io como sindnimo de Principio da Precaugio,

adotado na denominagio do presente tépico.

Nao obstante o reconhecimento e valorizagao do principio da preven¢io nos crimes
de perigo abstrato, outros nucleares do Direito Penal sao amplamente criticados

quando da tipificagao desses delitos. O Direito Penal moderno ¢é criticado por ser

198 HENAO, Diana Patricia Arias. Principio de precaucién ambiental en posconflicto: importancia de la
incertidumbre cientifica en las zidres. Revista de Derecho Publico, Universidad de los Andes, n. 37, jul-dez. 2016.
199  GOMES, Magno Federici; SILVA, Andressa Kelle Custédio. A persecugio penal sustentdvel dos crimes
de perigo abstrato nos delitos ambientais. Revista da Universidade Vale do Rio Verde, Trés Coragoes, v. 15, n. 2,
pp-152-157, ago./dez. 2017.
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antigarantista, ao argumento de quebrar as garantias e se afastar dos principios bases
do modelo tradicional, como a fragmentariedade e subsidiariedade da intervencio

penal. 2!

A substitui¢io do modelo tradicional de lesio concreta aos bens juridicos
individuais por tipos penais de perigo abstrato ou presumido, apontados como a
solu¢do da sociedade de risco, seriam uma resposta politica do Estado que em verdade
viria a contrariar vdrios principios — como lesividade, subsidiariedade, culpabilidade e

proporcionalidade. 22

Mas o Direito Penal tem sido apresentado como preferencial no gerenciamento de
riscos e por meio dele parece ser possivel modificar o enfrentamento da criminalidade na
sociedade moderna, seus dilemas e questdes concretas. A critica central o Direito Penal
da precau¢io como instrumento de controle de riscos seria realmente a possibilidade

de infringir alguns principios basilares de um Estado Democritico.

O Direito Penal visa preservar o funcionamento do modelo social em que é criado,
sendo que no Estado Democrdtico de Direito impde-se a observincia ao principio

da dignidade humana. E estes sdo os parimetros a serem observados também na

determinac¢io da natureza juridica dos crimes de perigo abstrato.”*

Os novos riscos na sociedade atual nao sio deixados ao azar ou sem referéncia de
um sujeito responsdvel, pois os problemas que surgirem irdo sempre decorrer de uma
decisao humana que deverd ser punida. Isso de certa forma transforma o caso fortuito
em um injusto punivel, além de possibilitar a inclusao de condutas vagas e de interesse

geral em prescri¢oes penais, por ser um tipo carente de limites, entrando em conflito

com o principio da legalidade.?*

No entanto para tornar possivel a implementagio desses tipos penais e dessas
mudangas devem ser observados os principios da lesividade, da subsidiariedade e da

fragmentariedade, bem como o da proporcionalidade, indispensdveis a um sistema

penal que tem como preceito a dignidade da pessoa humana.?®

201  GARCIA MARTIN, Luis. Prolegémenos para a luta pela modernizacio e expansio do direito penal e para
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2005. p. 93.
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O préprio bem juridico apresenta, de maneira sucinta, como basilares, os principios
da lesividade (necessidade de lesio a um determinado bem), da interven¢io minima
(Direito Penal como ultimo recurso a ser aplicado), da fragmentariedade (tutela
seletiva do que é merecedor de pena) e da subsidiariedade (sé intervém se nao for

possivel outras formas de intervengao).**

O principio da lesividade ou ofensividade (nullum crimen sine iniuria) caracteriza-
se no respeito a dignidade da pessoa humana e a liberdade como basilar de um Estado
Democrético de Direito, no sentido de que a tutela penal incidird nos casos de agressoes
a bens eleitos como essenciais pela comunidade. O cardter de preven¢io do Direito
Penal, com base em tal principio, mostra que a prote¢do a alguns bens juridicos apenas
serd possivel de forma eficaz se ocorrer de forma antecipada, mediante os tipos de

perigo abstrato, que nio afrontam, assim, o principio apontado.*”

Sob o ponto de vista da denominagio do principio da lesividade, que fala em perigo
real ou dano efetivo a um bem juridico, sua temdtica poderia ser desconsiderada
inicialmente no caso dos delitos abstratos, em razao da auséncia de resultado externo.
Mas parece ser legitimo a lesividade tanto no campo legal, sob os interesses que visa
resguardar, como no fético, com a verificagao em concreto do potencial lesivo e risco

de dano, mesmo que em uma perspectiva abstrata.?®

A aceita¢io dos riscos da sociedade moderna implica numa reestruturagao dos
mecanismos do Direito Penal de maneira que seja utilizado apenas como ultimo
recurso de controle social, com a nao atuagio em questoes que podem ser solucionadas
no Ambito administrativo ou por outros meios de gestao de riscos, o que define o

principio da subsidiariedade.

Além disso os delitos de perigo abstrato devem ser definidos de forma criteriosa,
com a garantia de bens importantes e atuagio concreta apenas em questoes intolerdveis,
de grave risco, indispensdvel é a observincia, equivalendo tais critérios ao principio da

fragmentariedade.*”’
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Diferentemente desses autores que ampliam as denominagoes das hipdteses em
que o Direito Penal atuard apenas nos casos mais graves, Mufioz Conde destaca que o
principio da interven¢io minima pode ser explicado por meio de vdrias caracteristicas,
como asubsidiariedade. Entende que “/a Subsidiariedad’, accesoriedad’ o secundariedad’,
como también se llama, del derecho penal no es mds que uma de las consecuencias que se

derivan del principio de intervencion minima” *'°

Fundamental, ainda, a observancia ao principio da proporcionalidade que, nesses
delitos, deverd ser aplicado levando em consideracdo o perigo potencial, o risco
constatado e o quantum proporcional ao cometimento para a fixagao da pena no caso

concreto.*!!

O principio da proporcionalidade tem como elementos a necessidade, adequagio
e equilibrio entre o meio utilizado e o fim a que se busca. Ora, se 0 bem protegido
decorre da CF/88 ou nao ¢ contraditério a ela, entende-se que nao hd afronta dos
crimes de perigo abstrato a este principio (proporcionalidade), pois mesmo o perigo
sendo presumido, ele é inerente a conduta e, na maior parte dos casos, nao incorrerd em
excesso (podendo o contrdrio ser analisado na busca do equilibrio entre a incriminacao

e a tutela do bem no caso concreto).?!?

O principio da interven¢do penal minima significa que o Direito Penal deve ser
usado apenas em ultimo caso, dado a seu cardter fragmentdrio, sendo utilizado de
forma subsididria, conforme a necessidade a protecao de bens essenciais. E, caso a
tipificagdo ndo seja possivel como um delito de perigo concreto, necessdria serd a
interven¢io penal por meio de uma norma de perigo abstrato, sob pena de a omissao

. <« < . . ~ . . 7 .
vir a “punir” (prejudicar) toda a populagao, respeitando, dessa forma, o principio em

referéncia.?’?

O principio da culpabilidade relaciona-se com reprovacio, onde o agente que
comete a infragio detinha, no momento da investida, o conhecimento do proibido. E

o entendimento pode ser aplicado nos crimes de perigo abstrato, sendo equivocada a
afirmagio de que no caso deles a culpabilidade serd presumida.'*

Em verdade, o Direito Penal nao estd preparado para tutelar os grandes riscos que

se encontra obrigado a solucionar, justamente porque nao é dele o papel de zelar

210 MUNOZ CONDE, Francisco. Introducién al derecho penal. Buenos Aires: Montevideo, 2001. p.107.
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pela sobrevivéncia das geragdes futuras. Demais disso, ndo se pode pensar em manter
os principios tradicionais para solucionar os problemas da modernidade*. Com a
sociedade em constante evoluc¢do, o Direito Penal precisa ser eficaz sem abrir mao de

seus principios bésicos, todavia por meio de tutelas que nao sejam ultrapassadas.?'®

Deste modo, analisados os principios capitais do Direito Penal que poderiam
colidir com a dogmatica dos crimes de perigo abstrato, e constatado que é possivel a
existéncia desses crimes sem desrespeitar ou descumprir a base principioldgica essencial
do Direito Penal tradicional, a novidade passa a ser especialmente a valorizagao e

observéncia ao principio da precaucio.

Logo que se compreende que o tipo penal de perigo atua antecipadamente a
existéncia do risco, constata-se que sua fun¢io ¢é agir previamente a existéncia do
dano, ou seja, operar para que nas hipéteses previstas os envolvidos ajam com a maior
precaugio possivel. E assim com todos os tipos de perigo abstrato e com o tipo de
inserir no mercado os produtos em condi¢oes imprdprias ao consumo. A finalidade ¢
proteger uma massa de consumidores dos ilimitados danos que podem vir sofrer tanto

nas searas social, bioldgica, politica, criminal ou sabe-se 14 quais mais.

A materializa¢o dos crimes de perigo abstrato se destina a protegao de bens em que
se verifica a transgressao do valor da dignidade da pessoa humana. Verifica-se o risco
de dano em concreto aqueles bens dignos de protegao. Na pritica, a sociedade atual,
cercada pelos novos contornos de risco que ameacam a estabilidade, faz com que o
principio da precaucio se desloque para o centro das discussoes, além de refletir no uso

do Direito Penal como meio de reforgo dessa politica de precaugao.?”

E essa excessiva precaugio ¢ justificada pelo fato de que o moderno Direito Penal se
converteu na primeira forma de solugdo das questoes sociais, sendo que os problemas
da sociedade de riscos deveriam ser naturalmente solucionados com o Direito de
Policia pelo Direito Administrativo sancionador, ao qual pertencem em verdade os

tipos de perigo abstrato. O Direito Penal nao deveria se ocupar com essas questoes. *'®
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Na tradicao liberal garantista, o conceito de bem juridico desempenha
uma fungldo critica com sentido descriminalizador, enquanto no
Direito penal moderno, segundo o exposto pela critica, o conceito
de bem juridico desempenharia uma fungio oposta com sentido
completamente criminalizador.”"”

Entretanto o préprio Pierpaolo Cruz Bottini, estudioso do tema que muito colaborou
com a presente pesquisa, posiciona-se pela incompatibilidade do Direito Penal da
precaucio com os principios de um Estado Democrdtico de Direito. Ele entende que
ao agir de maneira simbdlica pela mitigagio de riscos, o Direito Penal atua em searas
que nao lhe seriam préprias e prevé penas que na maioria dos casos sao desconsideradas,

gerando inseguranga na populacio e enfraquecendo o Direito Penal.**

Obviamente que a conclusio em destaque encontra criticas tanto por viola¢io a
democracia, ao Estado de Direito, como a legalidade. Mas um direito que sequer tem
cumprido sua finalidade de proporcionar seguranca a sociedade, conforme proposto,

confirma a fungao meramente simbdlica do Direito Penal®!

- 0 que independe da
compreensio de viola¢io, ou nao, a algum principio fundamental do Direito Penal para
alegitima aceitagao dos crimes de perigo abstrato. Alids, razio possuem os estudiosos que

buscam novas formas de puni¢ao para uma criminalidade inalcan¢ével até o momento.

Apesar dos desafios envolvidos na presente temdtica, onde os autores que melhor
esclarecem o assunto muitas vezes concluem sua pesquisa de maneira desfavordvel a
existéncia dos crimes de perigo abstrato, essa pesquisa segue firme na perspectiva de
que mudangas ocorrem e ainda irdo ocorrer de maneira favordvel aos delitos de perigo
abstrato. Inclusive a andlise de cada principio considerado transgredido por tais normas
foram analisados e apresentados sem qualquer violagdo — o que contribui ainda mais

com a fundamentagao do tépico seguinte que reforga a legitimidade desses crimes.

2.4. Legitimidade dos crimes de perigo abstrato

Abrangido dentre as transformagées do Direito Penal contemporianeo na sociedade

de risco, o crime de perigo abstrato apresenta-se como passivel de ser aplicado em um
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Estado Democrético de Direito, porquanto observa principios constitucionais e busca

defender interesses relevantes a vida em sociedade.

Fala-se muito em legitimidade de um termo, 6rgao, institui¢do ou pessoa que
represente outros envolvidos que estejam na mesma linha de raciocinio. Com o
tipo penal, a partir do momento em que se demonstra observincia aos principios
constitucionais e com capacidade de a¢do diante das novas dificuldades da sociedade

de risco, sua aceitacao passa a ser interessante.

A palavra legitimidade designa o que estd revestido pelas formalidades da lei, em
obediéncia as exigéncias legais e satisfazendo todas as exigéncias nesse sentido. Algo
reconhecido como legitimo possui a qualidade necessdria para ser reconhecido como

vélido para todos os cidadaos e todas as autoridades.*”?

Partindo dessa compreensio nao parece ter sentido a corrente que se opoe a
legitimidade dos crimes de perigo abstrato, porquanto promulgados conforme
o processo legislativo e com aplicagdo prdtica que respeita todos os principios

constitucionais relacionados ao contetido.

Viver em comunidade, onde os anseios sio tdo variados e a produgio em larga
escala tao diversificada e indiferente ao ser individual, que o Estado precisa ser capaz
de utilizar-se de um meio considerado legal e legitimo em prol de tantos interesses

difusos dispersos pela coletividade, em especial de consumidores.

Nesse sentido, na busca por considerar se os delitos de perigo abstrato sao legitimos
ou nao, primordial observar que o enfoque inicial do Direito Penal moderno ¢ a
dignidade da pessoa humana, com respeito a seus direitos fundamentais inerentes ao

Estado Democritico de Direito.??

-

E exatamente essa constatacio da necessidade de manutencio de um Estado
Democritico de Direito que se nota ainda mais clara alegitimidade dos crimes de perigo
abstrato, pois a abstragdo a que se referem servem como fundamento a preservagao das
garantias constitucionais, ademais quando se percebe que os bens juridicos tutelados

refletem os interesses de uma coletividade.

Diferente do Direito Penal cléssico, que tem como referéncia o homicidio contra
um individuo, o Direito Penal da globalizacdo parte da criminalidade organizada

em grande escala (tréfico de criangas, mulheres e escravos, terrorismo, delinquéncia
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econdmica etc). E a existéncia de ilicitos diferenciados implica em uma flexibilizacao

dos principios, que também devem observar essa tendéncia de expansao.**

A constitucionalidade da forma do injusto dos tipos de perigo abstrato encontra
duas frentes opostas de pensamento, uma favordvel e outra contriria a esse modelo
apresentado. E analisar a compatibilidade com a ordem constitucional significa nao
cercear os direitos e liberdades ali previstos, além de ter a consciéncia de que nem tudo

estard expressamente previsto, nem tem essa necessidade.””

Observa-se que, se a intervengao penal ¢ justificada na tutela de bens juridicos
fundamentais 4 convivéncia social, a compreensao da teoria do bem juridico ¢é de
enorme importincia para a atuagio da tutela penal. Como o homem vive em funcio
de valores, a andlise serd em qual deles merece a protegio penal naquele momento

histérico.?%¢

A titulo de exemplificagdo, caso ndo existisse qualquer mengao a protecio do meio
ambiente na Carta Magna, essa preocupagao jd seria imaginada, tendo em vista que se

trata de uma questdo necessdria a sobrevivéncia humana.?”’

Significa que seria perceptivel a necessidade de prote¢io ao meio ambiente diante
de tantas fontes pereciveis e situagdes degradantes em que a sociedade se encontra. E
denota, da mesma forma, que as novas relagdes sociais, com mecanismos adiantados
em tecnologia antes impensada, denotam uma obrigagao do Estado de agir em busca

de prote¢io desse mercado completamente manipulador.

O Direito Penal contemporaneo deve refletir uma intervengio penal que ocorre
segundo um modelo de Estado Democrético de Direito. Nesse sentido, as leis, para
serem vdlidas, além de observarem as formas e procedimentos de sua elaboragao,

devem respeitar aos principios constitucionais.***

Antes de qualquer conclusao quanto a constitucionalidade dos crimes de perigo
abstrato, necessdrio passd-los pelo crivo de dois principios: principio da ofensividade (ou
nullum crimen sine iniuria) e o principio da dignidade da pessoa humana. Em seguida,

dado o cardter minimalista do Direito Penal em um Estado social e democritico de
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direito, repensar se o tipo nao poderia ser punido apenas pelo direito administrativo.*”

Nesse raciocinio, posicionamento contrdrio a prescricao dos crimes de perigo
abstrato assevera que a conduta criminalizada abstratamente pode levar a condenacio
de alguém que realizou uma conduta, sem colocar em perigo o bem protegido.
Criminalizar a mera conduta do agente, sem levar em conta a probabilidade da
ocorréncia do dano, permitiria a punigao de quem esteve longe de colocar em perigo

o bem protegido, o que nao justificaria a intervengao penal e sequer deveria ser objeto

do Direito Penal.?*°

Zaffaroni entende que o perigo abstrato seria uma mera possibilidade e afirma que
“nao hd tipos de perigo concreto e de perigo abstrato — a0 menos em sentido estrito —,
mas apenas tipos em que se exige a prova efetiva do perigo submetido ao bem juridico,
enquanto noutros hd uma inversao do 6nus da prova®»'. O autor entende que seria
uma mera classificagao processual, sem maior relevincia penal, ignorando os créditos

préprios de tao importante tipo penal.

Jé Jorge de Figueiredo Dias assevera que sao improcedentes as afirmagoes contrérias
legitimidade e constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato porque a antecipagao
da prote¢io é necessdria a0 amparo dos bens existentes e, assim, legitima o preceito
no Estado de Direito. A ideia se aproximaria das prescri¢des dos crimes de perigo
concreto punidos pela tentativa. Sempre uma justificativa de tutela dos bens juridicos

existentes.??

Por derradeiro, verifica-se a necessidade de aceitagio da legitimidade e
constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, com novos critérios do ilicito
penal que ndo enfraquegam a relagio agao e bem juridico, sem barrar os principios
tradicionais, feitos em observagao ao bem juridico individual, sejam também utilizados

quando possivel com relagao aos bens juridicos coletivos. 2

Destarte, a intensificagao dos delitos de “perigo abstrato” demonstram que os
Tribunais precisam se preparar para a protecio da sociedade diante dos novos crimes,

onde um exemplo que até pode vir a acontecer no Brasil sao os atentados terroristas

229  BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 71.

230 Ibidem, p. 72.

231 ZAFFARONLI, Eugenio Radl. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 9. ed. rev. e atual. So Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, volume I. p. 488.

232 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral: tomo I: questoes fundamentais: a doutrina geral do
crime. So Paulo: Revista dos Tribunais. Portugal: Coimbra, 2007. p. 134.

233 DIAS, Jorge de Figueiredo. O direito penal entre a sociedade industrial e a sociedade de risco. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, fasc. 33, p. 39-65, jan-mar.2001. p. 61.
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que sequer estdo positivados no ordenamento juridico. Portanto, a politica criminal

deve atender as necessidades do seu tempo.?**

Como os crimes de perigo abstrato sio apresentados como a melhor saida para os
desafios criminais da sociedade de risco e, como eles jd sao uma realidade nio apenas
doutrindria, mas também jurisprudencial nos tribunais brasileiros, nio h4 justificativa

que subsista a tese de ilegitimidade desses delitos.

Seja por politica criminal, seja por perfeito enquadramento legal, seja por
opgao legislativa, tudo sio formas diferenciadas que nio impedem a visualizacio
do reconhecimento do perigo abstrato como uma realidade. A legitimidade j4 foi
reconhecida pelo ST, tribunal com competéncia para uniformizar a interpretagao e

aplicagao das leis infraconstitucionais.

A titulo de exemplo confira-se sobre os crimes dos artigos 14 e 16, ambos da Lei n.
10.826/2003, que falada posse irregular de munigao de uso permitido. Sao reconhecidos
como de perigo abstrato, que dispensam a lesividade concreta da conduta, porquanto
o objeto juridico tutelado nio ¢ a incolumidade fisica e sim a seguranca publica e a
paz social, colocadas em risco com a posse de munigio, ainda que desacompanhada de
arma de fogo. Entende o STJ, de tal modo, que a comprovac¢io do potencial ofensivo

do artefato dispensa comprovagio por laudo pericial.*

Outro exemplo em que a Corte Superior reconhece a legitimidade do crime de
perigo abstrato é na polémica em torno do delito previsto no artigo 306 do Cédigo
de Transito Brasileiro. O entendimento é como crime de perigo abstrato em que ¢é
suficiente que o condutor do veiculo esteja com a capacidade psicomotora alterada

em razdo da influéncia de dlcool ou outra substincia entorpecente, dispensando-se a

234  HASSEMER, Winfried. Defesa contra o perigo pelo direito penal — uma resposta para as atuais necessi-
dades de seguranca?. Revista de Estudos Criminais, Ano XII, n°. 55, pp. 29-42, Out.-Dez/2014. p. 33.

235  BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Penal. Habeas corpus substitutivo de recurso préprio. Inade-
quagao. Art. 14 da Lei n. 10.826/2003. Posse irregular de municio de uso permitido. Absolvicio. Excepcio-
nalidade na via eleita. Crime de perigo abstrato. Atipicidade material da conduta evidenciada. Uma municio
apreendida. Auséncia de dispositivo de disparo. Writ nao conhecido. Ordem concedida de oficio. [...] 3. A
jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica aponta que os crimes previstos no art. 14 ¢ 16 da Lei n.
10.826/2003 sio de perigo abstrato, sendo desnecessdrio perquirir sobre a lesividade concreta da conduta, por-
quanto o objeto juridico tutelado nio ¢ a incolumidade fisica e sim a seguranca publica e a paz social, colocadas
em risco com a posse de municao, ainda que desacompanhada de arma de fogo, revelando-se despicienda a com-
provacio do potencial ofensivo do artefato através de laudo pericial. Por esses motivos, via de regra, inaplicdvel,
nos termos da jurisprudéncia desta Corte, o principio da insignificAncia aos crimes de posse e de porte de arma
de fogo ou munigio, sendo irrelevante inquirir a quantidade de municio apreendida. [...] 6. Habeas corpus nao
conhecido. Ordem concedida, de oficio, para absolver o paciente do crime do art. 14 da Lei n. 10.826/2003.
HC 428.181/RS. Quinta Turma. Impetrante: Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul. Impetrado:
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Paciente: Ederson Stolz da Rosa. Relator Ministro Ribeiro
Dantas. Brasilia, 20 de marco de 2018. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?
num_registro=2017031939498&dt_publicacao=26/03/2018>. Acesso em: 06 maio 2018.



demonstragio da potencialidade lesiva da conduta.”**

Sao exemplos que amparam a legitimidade dos crimes de perigo abstrato e sustentam
uma condenagio criminal independentemente da comprovagio de situagao que tenha
colocado em risco o bem juridico tutelado. Ou seja, nao se exige a prova de perigo real,

que ¢ presumido pela norma.

As situacoes que demandam a tipificagdo de condutas por meio dos tipos de perigo
abstrato, conforme visto, além de perturbarem a ordem publica, lesionam direitos e
interesses coletivos, difusos, colocando em risco a seguranca de vdrias pessoas e por
isso justificam a presung¢io de ofensa ao bem juridico, como parece ser o caso do
crime contra as relagoes de consumo de inserir no mercado produtos em condigoes

impréprias, que serd melhor analisado a seguir.

236  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Penal. Agravo regimental nos embargos de declaragio no habeas
corpus. Artigos 306, § 1° e 311 do CTB. Nulidade da acio penal. Desconsidera¢io de depoimentos de teste-
munhas da defesa. Falsidade do laudo de constatagao de alteracao de sinais psicomotores. Viola¢io a simula 11/
STE Supressao de instincia. Inépcia da dentdncia. Superveniéncia da sentenga condenatéria. Prejudicialidade.
Artigo 306. Crime de perigo abstrato. Teste alveolar ou sanguineo. Desnecessidade. Crime praticado apds a
lei n. 12.760/2012. Declaragbes de policiais. Validade. Artigo 311 do ctb. Comprovagio de perigo a vida de
pessoas. Prescindibilidade. Seguranga do trinsito. Crimes de perigo. Constitucionalidade. Agravo regimental
desprovido. [...] 3. O delito previsto no art. 306 do Cédigo de Trinsito Brasileiro ¢ de perigo abstrato, sendo
suficiente para a sua caracterizagio que o condutor do veiculo esteja com a capacidade psicomotora alterada
em razdo da influéncia de dlcool ou outra substincia entorpecente, dispensada a demonstragio da potenciali-
dade lesiva da conduta. 4.Apds a vigéncia da Lei n. 12.760/12, a comprovagio do delito do artigo 306 da Lei
n. 9.503/97 pode ocorrer por qualquer meio de prova em Direito admitido, sendo prescindivel a realizacio
dos testes alveolar ou sanguineo. No caso, o crime ocorrera em 10/8/2014, restando a comprovagio quanto a
estar o agravante dirigindo veiculo automotor com a capacidade psicomotora alterada em razio da influéncia
de 4lcool, atestada pelo Termo de Constatagio de Sinais de alteragio da capacidade psicomotora, o qual indi-
cou que o réu nio estava sébrio, encontrando-se com os olhos avermelhados, possuindo desordem nas vestes,
odor de 4lcool no hilito, atitude arrogante, exaltado, irbnico, dispersivo e falante, caracteristicas, igualmente,
constatadas pelos depoimentos dos policiais encarregados de sua prisio (e-STJ fls. 106/107). 5. “E vélido e
revestido de eficdcia probatéria o testemunho prestado por policiais envolvidos com a acdo investigativa, mor-
mente quando em harmonia com as demais provas e confirmado em juizo, sob a garantia do contradit6rio”
(AgRg no AREsp 366.258/ MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Quinta Turma, DJe 27/03/2014). 6. O crime
previsto no artigo 311 do CTB nio exige para sua configuragio dano efetivo a outras pessoas por ser o perigo
presumido por lei, haja vista a prote¢io da seguranga do trinsito, sendo suficiente que reste comprovado estar
o condutor trafegando em velocidade incompativel com a seguranga nas proximidades de escolas, hospitais,
estagdes de embarque e desembarque de passageiros, logradouros estreitos, ou onde haja grande movimentacio
ou concentragio de pessoas, gerando perigo de dano. [...] 9. Agravo regimental a que se nega provimento. AgRg
nos EDcl no HC 354.810/PB. Quinta Turma. Agravante: Thiago Bandeira Dionisio da Silva. Agravado: Tribunal
de Justica do Estado da Paraiba. Relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Brasilia, 17 de outubro de 2017.
Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=2016010995928&dt_publi-
cacao=23/10/2017>. Acesso em: 06 maio 2018.

— 7 —



Capitulo 3. O tipo penal do art. 7°, inciso
IX, da Lei n. 8.137/1990: Suas hipdteses e

os meios de prova

Os crimes contra as relagdes de consumo foram elencados na Lei n. 8.078/1990
(Cédigo de Defesa do Consumidor) e na Lei n. 8.137/1990, que trata também esta

ultima dos crimes contra a ordem tributdria e econ6mica.

O intuito seria a interpretacdo harménica e dialogdvel entre as normas legalmente
justificada pelo art. 61 do CDC que prevé que “Constituem crimes contra as relagoes
de consumo previstas neste c6digo, sem prejuizo do disposto no Cédigo Penal e leis
especiais, as condutas tipificadas nos artigos seguintes”’. Portanto o CDC destaca a

possibilidade de outras leis também tratarem de crimes contra as relagées de consumo.

O Cédigo de Defesa do Consumidor foi publicado em 11 de setembro de 1990,
com vacacio legis de cento e oitenta dias, e a Lei n. 8.137/1990 teve sua eficdcia a partir
da publicagio em 27 de dezembro de 1990. Ou seja, em que pese o CDC ser anterior
a Lei n. 8.137/1990, a data de inicio de sua vigéncia é posterior. Destaca-se que a
proximidade temporal nao impediu a publicagio das normas com idéntico capitulo

“crimes contra as relacoes de consumo”.

Os crimes contra as relagdes de consumo previstos na Lei n. 8.137/1990 estao
contidos no artigo 7° e tém como bem juridico os interesses econdmicos e sociais do
consumidor, além de tutelar a vida, a saide, o patriménio e o mercado. Possuem como
sujeito ativo o fornecedor, incluindo toda pessoa fisica envolvida na cadeia produtiva,

e como sujeito passivo a coletividade de consumidores.”®

Apesar de se considerar que diversas leis possam influenciar direitos do

consumidor®’, o fato de o legislador optar pela tutela do mesmo bem juridico por

237 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cciv-
il_03/leis/18078.htm>. Acesso em: 19 mar. 2014.

238 PRADO, Luiz Regis. Direito penal econémico. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 138.

239  Em tais situagdes deverdo as normas ser analisadas primeiramente sob o 4mbito constitucional, em ob-
servincia aos preceitos da carta magna, e, em seguida, sua compatibilidade a lei de protegao ao consumidor, que
¢ 0 Cddigo de Defesa do Consumidor, de acordo com o principio da especialidade. Nao adentraremos na dis-
cussdo quanto a hierarquia de normas e possibilidade de revogacio ticita, por nio ser objeto do presente estudo.
O importante ¢ a compreensio de que a CF/88 ¢ o CDC sempre serdo observados na prote¢io do consumidor.
Encontramos inclusive posicionamentos de que ocorreu a revogacio integral do art. 7° da Lei 8.137/90 quando
a Lei 8.078/90 entrou em vigor (Alexandre Wunderlich, que retrata também a opinido de Miguel Reale Jr.),



duas legislagoes distintas gera questionamentos sobre a necessidade de regulamentacio
em duplicidade, dificulta a atividade do jurisdicionado na aplicagao ao caso concreto
e demonstra falta de diddtica na abordagem da matéria — ademais quando verificamos

que jd havia determinagio no ADCT de elaboragio do CDC.

Confira-se, a propdsito, critica no tocante a publicagio das duas normas com

assunto idéntico em um mesmo espaco de tempo (mesmo periodo):

Talvez este seja 0 exemplo mais claro da incompeténcia do Poder Legislativo
a partir da auséncia de seriedade com que, as vezes, produz a legislacao
penal no pais. E inadmissivel o que se produziu em relago A tutela penal
das relagoes de consumo. Da mesma fonte provém uma lei que se sobrepoe
aoutra, sem qualquer técnica legislativa, sem clara determinagio de politica
criminal, formando, com isso, um cipoal de tipos incompativeis entre si,
uma vez que disciplinam a mesma matéria, porém utilizam conceitos
juridicamente diversos — consumidor, cliente e fregués.*

Existe uma euforia na publicacio de leis no Brasil principalmente no que tange a
codificacio penal que jd pode ser verificada na tutela das relagoes de consumo. Buscam
solugdes emergenciais pela matéria criminal onde a aplicagio ao caso concreto deve
estar atenta aos limites de um Direito Penal democrético. Apesar de existirem previsoes
penais contra as relagdes de consumo em duas normas, é o Cédigo de Defesa do
Consumidor que direciona as demais normas como um banco de dados normativos,

pois é o CDC que explicita os conceitos de fornecedor e consumidor, dentre outros.*!

O importante é compreender que a aplica¢io e abrangéncia do CDC e da Lei n.
8.137/1990 deve ser entendida de forma conjunta, buscando-se sempre a harmoniae o
didlogo das fontes legais, sob pena de serem supridos direitos e inobservadas previsoes

especificas.

Quando se fala em crime contra as relagdes de consumo jd se sabe ser o assunto de
questdes mais graves a fazer necessdria a intervengao do Direito Penal para a solu¢io da
questdo. No caso, se entendeu como indispensavel a incidéncia do Direito Penal para

inibicao de situagoes prejudiciais as relagdes de consumo.

Esse ingresso do Direito Penal na seara do Direito do Consumidor ¢, conforme

dito, pela verifica¢io da necessidade de maior rigor nas demandas descritas nos tipos

opinido da qual divergimos e que sequer ¢ mencionada pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
apesar de destacarmos a desnecessidade da tratativa do tema em duas leis.

240  WUNDERLICH, Alexandre. Sobre a tutela penal das relagoes de consumo: da exegese da Lei n°
8.078/90 a Lei 8.137/90 ¢ as consequéncias dos “tropecos do legislador”. Revista Juridica, Sao Paulo, v. 53, n.
3306, p. 77-98, out. 2005. p. 82.

241 Ibidem, pp. 77-97.

— 9 —



penais, mas também possui relagao direta com os esclarecimentos do primeiro capitulo

sobre o descrédito das outras instdncias de protegao.

O Direito Penal do Consumidor se tornou uma necessidade acima de tudo em razao
da ineficdcia do controle fiscalizatério e mesmo punitivo do Direito Administrativo
e do Direito Civil. As acoes administrativas se mostram cada vez menos eficientes na
organizacio e regulagio de condutas que possam expor os consumidores a tantos riscos

como na atual sociedade de risco.

No Direito Penal vigora o principio da intervengio minima ou #/tima ratio em que
s6 se legitima a criminalizagao de uma conduta quando for efetivamente necessdria
a protecao do bem juridico tutelado. O Direito Penal, dessa forma, nio ird incidir
quando forem suficientes medidas administrativas ou civis para inibicao. Por isso ele
¢ a ultima ratio e sé atuard na incapacidade dos demais ramos do direito, com uma
feicao subsididria. 22

O bem juridico, rela¢ao de consumo estd inserido na ordem econdmica que inclui
o mercado de consumo. A regulamenta¢io da relacdo de consumo seria a tutela
macrossocial que estd ligada ao bem juridico microssocial que é o consumidor. O
Estado protege os bens juridicos difusos ou coletivos e, de forma automdtica, os
interesses individuais e particulares. A relagio de consumo apresenta tanto o interesse

de proteger a coletividade de consumidores como o consumidor em particular. 2%

Verifica-se dai que a incidéncia da norma de previsao de crimes contra as relagoes de
consumo ird atuar independentemente do niimero de consumidores lesados, mesmo
que se trate apenas de uma pessoa. Até mesmo porque é através do controle e punigao

do micro é que se torna possivel alcancar o sucesso no macro.

Conforme melhor entendimento, os sujeitos ativos e passivos nos crimes contra
as relagoes de consumo tutelados pelo CDC e pela Lei n. 8.137/1990 vao além dos
pardmetros entre consumidor e fornecedor. Muitos tipos inclusive no fazem mengao
aos conceitos de fornecedor ou consumidor, dando a compreensio de que as mais
diversas pessoas podem estar envolvidas na descri¢ao das condutas, com o detalhe, é
claro, de que a sangao incidird sobre uma pessoa fisica em nome da qual a atividade da

pessoa juridica é desenvolvida.**

242 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 19. ed. rev., ampl. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 54.

243  WUNDERLICH, Alexandre. Sobre a tutela penal das relagoes de consumo: da exegese da Lei n°
8.078/90 a Lei 8.137/90 e as consequéncias dos “tropecos do legislador”. Revista Juridica, Sao Paulo, v. 53, n.
3306, p. 77-98, out. 2005. p. 88.

244  BESSA, Leonardo Roscoe; BENJAMIN, Antonio Herman V., MARQUES, Claudia Lima. Manual do
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Isso quer dizer que as demandas da legislagio que criminalizam condutas contra as
relagdes de consumo almejam uma protegao a um nivel até mesmo mundial, onde nas
relagdes massificadas nem sempre estio presentes apenas consumidor e fornecedor,
ou estes com o fabricante etc, mas envolvem terceiros desinteressados que podem ser
consumidores equiparados uns mesmo outros responsdveis por prejuizos as pessoas

que poderao ser responsabilizados penalmente como se fornecedores.

A amplitude das tipificagoes tem uma rela¢io direta com as condutas do Direito
Penal contemporineo e por isso é indispensivel a bagagem fornecida pelo primeiro
capitulo. Serd a partir do entendimento do que é o Direito Penal da Sociedade de risco

que a classificagdo de um tipo penal atual poderd ser bem estudada.

Compreender o movimento expansionista penal nas questdes da sociedade de
risco e diferenciar os movimentos existentes é o que auxiliard na fundamentagio das
caracteristicas da criminalidade atual, no posicionamento quanto a flexibilizagao das
garantias e no discernimento sobre os tipos que buscam agir anteriormente 2 existéncia

do perigo.

A caracteristica protecionista do Direito do Consumidor estd diretamente
relacionada com a preservacio das garantias de um Estado Democritico de Direito.
E uma norma com foco na protegio da coletividade que pensa nas geragées futuras
e tutela interesses difusos que nem sempre sdo palpdveis — por isso a dificuldade na

exigéncia de resultados concretos para a puni¢io de uma conduta.

O Direito Penal Moderno e, na mesma linha, o Direito Penal do Consumidor,
se abrem a atuagdo do Direito Penal com base nesses argumentos protecionistas
e preventivos nio apenas pela seriedade das demandas. Mas porque a rapidez das
alteragdes sociais e relagdes de consumo nio tém sido acompanhada pelo Direito
Administrativo e o Direito Civil, demonstrando que a ineficiéncia da Administragao

Pablica contribui para o fendmeno da administrativizagao do Direito Penal.

O ingresso do Direito Penal em searas antes desconhecidas pela matéria faz com
que seja necessdria uma adaptagao as novas realidades. Nao se debate mais sobre um
crime que envolve autor, vitima e um dano comprovado, mas sobre relagoes bem
mais amplas e complexas que o Direito Penal Tradicional nio conseguiria agir com

eficiéncia no controle dessas novas realidades.

Identifica-se, assim, a cria¢do de um novo tipo penal com a denominagio de “crimes

de perigo abstrato”, porquanto diante de relagoes abstratas e difusas, sem exigéncia de

direito do consumidor. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 483.
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dano concreto, uma vez que a falta de atuacio do tipo penal é que geraria sérios danos

as geragoes futuras.

A gestao dos riscos deve ser assumida pelo Estado de modo relevante e, para o
sucesso desse objetivo, o legislador recorre aos crimes de perigo abstrato para auxiliar
no controle e preven¢io dos delitos, por meio do denominado “Direito penal do

risco”, que é o Direito Penal Moderno caracteristico da sociedade de riscos.**

Os crimes de perigo abstrato sio guiados pelo principio da precau¢io, muito
estudado no Direito Ambiental, cuja seara é um exemplo claro de onde a atuagao prévia

¢ indispensdvel a preservagao das fontes naturais e do meio ambiente equilibrado.

Na verdade, a complexidade das relagdes e o envolvimento entre todas as searas
tem sido tamanha que nem sempre é possivel individualizar completamente uma
disciplina da outra. O Direito Penal passa a atuar em dreas antes restritas ao Direito
Administrativo, assim como o Direito do Consumidor passa a ter relagio com as
questdes de Direito Ambiental, ao entendimento de que os riscos das relagoes de

consumo tém direta relagio com o meio ambiente equilibrado.

Apesar dos desafios envolvidos e das oposi¢oes ao crime de perigo abstrato, doutrina
e jurisprudéncia avancam no desenho desse tipo penal que se apresenta necessdrio a

conten¢ao de uma criminalidade nem sempre palpavel.

A doutrina segue aprofundando seus estudos sobre o crime de perigo abstrato, suas
caracteristicas de consumacio independentemente da existéncia de resultados, de um

perigo presumido, mas onde a imputagio penal incide na punigao do comportamento.

Para a jurisprudéncia ainda parece ser dificil uma punicio penal em que confirmam
a desnecessidade de se perquirir a lesividade concreta da conduta, como a espécie de
inserir no mercado produto em condi¢oes imprdprias ao consumo. Mas alguns outros
casos jd sdo pacificamente aceitos e confirmados pelo Superior Tribunal de Justica —
como os exemplos da posse irregular de munigao de uso permitido e o de conduzir
veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em razao da influéncia de
dlcool ou de outra substincia psicoativa, apontados no capitulo anterior ao explicitar

no tocante a legitimidade dos crimes de perigo abstrato.

Tudo passa a ideia de que os crimes de perigo abstrato, além serem tidos como o

tipo penal da atualidade, demonstram alguma rela¢io com a ineficiéncia da atuagao

245  GARCIA MARTIN, Luis. Prolegdmenos para a luta pela modernizacio e expansio do direito penal e para
a critica do discurso de resisténcia. Tradugao: Erica Mendes de Carvalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2005. p. 48.
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Estatal fiscalizatéria ou mesmo da disciplina do Direito Administrativo. Poder-se-ia
questionar até quanto a uma confianga cega ou iluséria de que a fiscalizagdo existente
serd capaz de fornecer todos os subsidios necessdrios a tipificagao da conduta — ilusério
no caso da alcoolemia na conducio de veiculo automotor e até no caso da afericao da
impropriedade dos produtos ao consumo. Ou seja, nao se pode esperar dos érgaos
administrativos e policiais uma investigagdo e comprovacio técnica além do que ¢é

possivel alcangar na pratica.

Dai ao alcance de uma uniformidade e ajuste da conduta penal a classificagao
como crime de perigo abstrato, onde nio podem ser exigidas provas concretas de
seu cometimento, significa que o entendimento merece ser observado e seguido
pelos Tribunais — especialmente a Corte Superior, responsdvel pela uniformizagao de

jurisprudéncia.

O STJ nao pode se abster de uniformizar seu entendimento sobre um crime de perigo
abstrato com base em preceitos processuais penais tradicionais que sio retrégados ao
caso concreto (como a exigéncia de pericia para um crime definido como de perigo
abstrato). Ao tipo penal da modernidade devem ser utilizados os preceitos de um
direito material e processual do risco, com fundamentos adequados a nova realidade,

mas de toda forma legitimos ao que se espera de um Estado Democritico de Direito.

O tipo penal do artigo 7°, inciso IX, da Lei n. 8.137/1990 estd carente de uma
visualiza¢do baseada no Direito Penal da sociedade de risco, com amparo para a
dispensa da prova pericial no geral ou mesmo que seja em algumas situagoes especificas.
Mas fato é que a discussdo nao pode ser encerrada com julgados contraditérios e sem

aprofundamento sobre o tema.

O basilar das normas que envolvem prote¢ao do consumidor é agir para que os
produtos disponiveis no mercado estejam em perfeitas condi¢oes de consumo, sem
expor nenhuma pessoa a riscos de satide ou mesmo a seguranga, obviamente com a
excegao daqueles onde o risco é conhecido em razao da natureza e forma de utilizacao
e/ . A . . s . A .
jd informados pelos fornecedores em observincia ao principio da transparéncia que

orienta as relacoes de consumo.?*

Por derradeiro é preciso envolver o delito do artigo 7°, inciso IX, da Lein. 8.137/1990
nas questoes da sociedade de riscos para o perfeito enquadramento legal do crime e

o reconhecimento do meio de prova mais adequado ao cometimento das condutas

246  BIZAWU, Kiwonghi; LOPES, André Luiz. Manipulagio genética e organismos geneticamente modifi-
cados a luz do direito a informagio do consumidor. Revista Thesis Juris, So Paulo, v.3, n.1, pp. 166-190, jan./
jun.2014. p. 184.



descritas. Para tanto, além de apresentar o crime em espécie, serd aprofundado o estudo
dos meios de prova legalmente existentes no processo penal brasileiro, as hipdteses
legais da impropriedade dos produtos e a relagao de tudo isso com o expansionismo
penal, a ponto de ser escolhida a melhor corrente aplicada ao presente delito dentre as

trés propostas do primeiro capitulo.

3.1. O crime de entregar mercadoria em condigbes impréprias ao
consumo da Lei n. 8.137/1990, art. 7°, inciso IX

Inicialmente falou-se em tipifica¢do de condutas no Direito Penal contemporineo,
as mudangas com o expansionismo penal e a maneira com que os crimes de perigo
abstrato vém ganhando espago nas normas atuais, além de auxiliarem na compreensao
do contexto em que o legislador prescreveu o tipo penal de disponibilizar aos

consumidores produtos em condi¢des impréprias ao consumo.

O art. 7°, inciso IX, da Lei n. 8.137/1990 ¢ a restauracio de um artigo vetado do

Cédigo de Defesa do Consumidor. O artigo 62 do CDC, que falava sobre “colocar

no mercado, fornecer ou expor para fornecimento produtos ou servigos impréprios”**’

248

foi vetado®*® com fundamento no principio da reserva legal, por ser a previsio aberta

e dependente de descri¢iao da conduta delituosa. %

No entanto o art. 7°, inciso IX e pardgrafo tinico, da Lei n. 8.137/1990 foi publicado
prevendo que constituiria crime contra as relacoes de consumo vender, ter de qualquer

forma ou expor a venda matéria-prima ou mercadoria em condigbes impréprias ao

consumo.>°

247 Artigo vetado: “Art. 62 - Colocar no mercado, fornecer ou expor para fornecimento produtos ou servicos
imprdprios. Pena - Detengio de seis meses a dois anos e multa. § 1° - Se o crime ¢ culposo: Pena - Detencio
de trés meses a um ano ou multa. § 2° - As penas deste artigo sdo aplicdveis sem prejuizo das correspondentes a
lesdo corporal e & morte.” Grifo nosso.

248  Justificativa do veto: “Em se tratando de norma penal, é necessdrio que a descrigio da conduta vedada seja
precisa e determinada. Assim, o dispositivo afronta a garantia estabelecida no art. 5°, XXXIX, da Constitui¢io.”
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/ anterior_98/vep664-1L8078-90.
htm#art62>. Acesso em: 18 mar. 2014.

249 RODRIGUES, Eliane de Andrade. Crimes contra as relagdes de consumo: uma consequéncia da falta de
fiscalizagdo do Poder Publico sob a andlise do c6digo de defesa do consumidor e da lei 8.137/90. Pensar: Revista
de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 14, n. 1, p. 27-41, janeiro/junho, 2009. p. 37.

250  Art. 7° Constitui crime contra as relagdes de consumo: [...] IX - vender, ter em depdsito para vender
ou expor 4 venda ou, de qualquer forma, entregar matéria-prima ou mercadoria, em condigbes imprdprias ao
consumo;

Pena - detencio, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ou multa.

Pardgrafo tnico. Nas hipdteses dos incisos 11, IIT e IX pune-se a modalidade culposa, reduzindo-se a pena ¢ a
detencio de 1/3 (um ter¢o) ou a de multa & quinta parte.
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A expressao “produtos ou servigos impréprios” foi mantida na Lei n. 8.137/1990
como “em condigdes impréprias a0 consumo”, pouco alterando o sentido da norma
que nao justiﬁcasse novo veto ao artigo, pois a norma continuaria, em tese, dependente

de normatizacio, de descricio da conduta delituosa.

Porém se diz “em tese” poderia ter sido vetada. Mas por que “em tese” e qual o
motivo do artigo nao ter sido novamente vetado? Porque na publica¢io da Lei n.
8.137/1990 jd estava em vigéncia o Cddigo de Defesa do Consumidor que, entendeu

o legislador, descreveria a conduta delituosa de “condigées impréprias ao consumo” no
art. 18, §6° incisos I, II e I11.%!

A norma assevera que os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios dos
produtos que os tornem impréprios ao consumo e pelas informagoes dispares da

embalagem ou rétulo, podendo o consumidor exigir a troca do produto.

Elenca, ainda, trés casos de produtos impréprios ao uso ou consumo, que é quando
o prazo de validade ja se esgotou (I), quando estiverem deteriorados, fraudados ou em
desacordo com as normas regulamentares (II), ou quando se revelarem inadequados

20 fim a que se destinam (I1I).

Deste modo a expressao “condigdes improprias a0 consumo” estaria de acordo com
o principio da reserva legal. E que a tipificagio do artigo 7°, inciso IX, da Lei n.
8.137/1990 é uma norma penal em branco, uma vez que matéria-prima ou mercadoria
imprépria ao consumo encontra-se mencionada no Cédigo de Defesa do Consumidor
(art. 18, §6° do CDC), numa enumeragio que nio ¢ taxativa. O que a matéria-prima
precisa é encontrar-se em condi¢des imprdprias ou inadequadas ao consumo habitual.
E possivel a modalidade culposa para esse crime, sendo que a tentativa serd admitida

nos casos de vender e entregar.”>?

As normas do Cédigo de Defesa do Consumidor sio de ordem publica, de interesse

251  Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo durdveis ou nao durdveis respondem solidariamente
pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem impréprios ou inadequados ao consumo a que se des-
tinam ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com a indica¢oes constan-
tes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitdria, respeitadas as variacoes decorrentes de
sua natureza, podendo o consumidor exigir a substituicio das partes viciadas.

[...]

§ 6° Sao impréprios ao uso e consumo:

I - os produtos cujos prazos de validade estejam vencidos;

II - os produtos deteriorados, alterados, adulterados, avariados, falsificados, corrompidos, fraudados, nocivos a
vida ou a satde, perigosos ou, ainda, aqueles em desacordo com as normas regulamentares de fabricacio, dis-
tribui¢io ou apresentagio;

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

252 PRADO, Luiz Regis. Direito penal econémico. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p.148.



social e atuam nos 4mbitos administrativo, civil e criminal. A previsao criminal com
descri¢do de quando os produtos serdo impréprios ao consumo completam diretamente

o crime previsto no art. 7°, inciso IX, da Lei n. 8.137/1990.

Trata-se de uma conduta delitiva a ser caracterizada como crime de forma livre,
instantdneo em “vender e entregar” e permanente no “ter em depdsito ou expor a
venda’, comissivo e formal, que independeria do efetivo prejuizo ao consumidor
(apesar da jurisprudencial exigir laudo do prejuizo a satde, de perigo abstrato, que
admite tentativa, sendo ainda norma penal em branco porque é complementada pelo

CDC quanto as condigoes imprdprias ao consumo.”?

A comprovagao das condi¢bes impréprias a0 consumo do produto tém sido o
motivo de maior discérdia na aplicagdo pratica do tipo que, por ter sido considerado
desde sua publica¢io como de perigo abstrato, que dispensariam a prova do dano.
No entanto a Corte Superior, que fixa os parAmetros jurisprudenciais de questoes
infraconstitucionais, tem alterado seu posicionamento e contribuido para a ineficicia

prética da legislacio em referéncia.

A polémica jurisprudencial gira em torno da necessidade de laudo pericial para a
comprovagio da condi¢io imprépria ao consumo e possivel lesividade ao consumidor.
De um lado, afirmam que a impropriedade ao consumo apenas poderd ser comprovada
por meio de laudo pericial, ndo sendo suficiente a denominacio do CDC. De outro
defendem ser o crime de perigo abstrato, que independe de pericia ou lesividade

comprovada. %4

Em acérdiao do Recurso em Habeas Corpus de nimero 15.087 de Sio Paulo,
julgado em 21/02/2006, o STJ posicionou-se pela dispensa de pericia se o produto se
encontrar impréprio ao consumo com prazo de validade vencido. Destacou-se que o
mero depdsito ou exposi¢ao a venda de mercadoria vencida jd configuraria, em tese, o
delito do artigo 7°, inciso IX, da Lei n. 8.137/1990, porquanto de perigo abstrato ou

presumido. **°

253  BOSCH, Marcia Helena. Crimes contra as relagoes de consumo: uma teoria a partir da jurisprudéncia.
2016. 155 f. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2016. p.
102.

254 RODRIGUES, Eliane de Andrade. Crimes contra as relagdes de consumo: uma consequéncia da falta de
fiscalizacido do Poder Publico sob a andlise do c6digo de defesa do consumidor e da lei 8.137/90. Pensar: Revista
de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 14, n. 1, pp. 27-41, janeiro/junho, 2009. p. 37.

255  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus. Crime contra as relagoes de consumo.
Direito penal. Trancamento da agdo penal. Auséncia de justa causa. Inocorréncia. Transagio penal. Requisitos
objetivos. Apreciagio em sede de habeas corpus. Incabimento. Suspensao condicional do processo. Acusado que
responde a outro processo. Ofensa ao principio da presun¢io de inocéncia. Inexisténcia. Recurso improvido. 1.
[...] 2. O mero depésito ou exposi¢io a venda de “matéria-prima ou mercadoria” imprdpria para o consumo,
com prazo de validade vencido (cf. artigo 18, pardgrafo 6°, da Lei n° 8.078/90), configura, em tese, o delito
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O julgado entendeu como imprépria ao consumo para a tipificagao do art. 7°, inciso
IX, da Lei n. 8.137/90 o produto com seu prazo de validade vencido. Isso significa
que o conteido da norma foi preenchido pelo inciso I, do art. 18, §6°, da Lei n.
8.078/1990 (CDC). Mas o julgado faz referéncia ao art. 18, §6°, do CDC de maneira
geral, sem especificar o inciso. Ou seja, passa a convicgao de que o entendimento da
Corte seria pela dispensa da comprovagao do risco de dano em todos os incisos que
especificam o que s3o impréprios ao uso e consumo, seguindo o raciocinio que seria

comum aos crimes de perigo abstrato.

A compreensao inicial para todas as condi¢oes impréprias ao consumo (previstas em
lei, conforme transcrito anteriormente) era de que se tratava de crime formal, de perigo
abstrato ou presumido, sendo desnecessiria a comprovagao da materialidade delitiva
por meio de laudo pericial. Bastaria a constatagao de que o produto se encontrava, nos

termos da lei, impréprio ao consumo.

De tal modo, tudo parecia caminhar no sentido da aceitagio e adapta¢io as mudangas
que o Direito Penal moderno trouxe com o fortalecimento do tipo de perigo abstrato.
O entendimento parecia, conforme verifica-se no ST] no Recurso Especial de nimero
1060917 do RS, pacifico e unanime, pois afirmavam ser desnecessdria a comprovagio
da materialidade delitiva por meio de laudo pericial se existissem outros elementos que
contribuam na formagao da convic¢io do juiz. Destacavam, ainda, tratar-se de crime

formal, de perigo abstrato.?*

tipificado no artigo 7°, inciso IX, da Lei n® 8.137/90, que ¢ de perigo abstrato ou presumido. Precedentes do
ST]J. [...] 4. Nao ¢ cabivel o instituto da transacio penal ao delito tipificado no artigo 7°, inciso IX, da Lei n°
8.137/90, que nio ¢ considerado como de menor potencial ofensivo, eis que a pena cominada é de 2 a 5 anos
de reclusdo. 5. Incabe suspensio condicional do processo, se responde o acusado a outra acio penal e a pena
minima cominada ao novo crime que lhe imputa o Ministério Publico superior a um ano, como ¢ da letra da
norma inserta no artigo 89 da Lei 9.099/95. Precedentes do ST]J e do STE 6. [...] 7. Recurso improvido. RHC
15.087/SP. Sexta Turma. Recorrente: Sérgio Roberto De Niemeyer Salles. Paciente: José Carlos De Morais
Japiassa. Relator: Ministro Hamilton Carvalhido. Brasilia, 21 de fevereiro de 2006. Disponivel em: <https://
ww2.stj.jus.br/processo/ revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2236300&num_regis-
tro=2003017743848&data=20070205&tipo=58&formato=PDF> Acesso em: 26 fev. 2018.

256  BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial. Processual penal. Recurso especial. Crime con-
tra a relagiao de consumo. Produto imprdprio ao consumo. Pericia. Desnecessidade. Delito formal. Recurso
conhecido e provido. 1. Consoante o entendimento pacificado no Superior Tribunal de Justica, a conduta do
comerciante que vende ou exp6e a venda produto impréprio ao consumo ¢ suficiente para configurar o delito
constante do art. 79, inciso IX, da Lei 8.137/90, sendo desnecessdria a comprovacio da materialidade delitiva
por meio de laudo pericial, desde que existam outros elementos de convicgio a respeito, como no caso, mes-
mo porque se cuida de crime formal, de perigo abstrato. 2. Recurso conhecido e provido para, anulando o
acérdao recorrido, determinar ao Juizo singular que proceda ao trimite regular do feito, desde o recebimento
da dentincia. REsp 1060917/RS. Quinta Turma. Recorrente: Ministério Pablico Do Estado do Rio Grande do
Sul. Recorrido: José Neri Greinert. Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima. Brasilia, 19 de marco de 2009.
DJe 13/04/2009. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/ documento/mediado/?componen-
te=ATC&sequencial=4937204&num_registro=2008011411628&data=20090413&¢tipo=58&formato=PDF>.
Acesso em: 18 fev. 2018.



O precedente entendeu que o juiz poderia firmar sua convic¢do com base em
outros elementos de prova. No caso concreto, para constatar a impropriedade da
carne apreendida, existia laudo técnico subscrito por médica veterindria da Secretaria
Municipal da Agricultura (l. 7), o qual consignou a inobservincia das normas
municipais e federais pertinentes (Lei Municipal n. 1.992/2004 e Lei Federal n.
7.889/1989) e apresentou fotografias que documentam o irregular armazenamento

da carne.

No entanto essa decisdo, assim como as mencionadas anteriormente, nio ¢ clara
quanto ao complemento do art. 7°, inciso IX, da Lei 8.137/90 para a constatagio da
carne como imprépria ao consumo. Mas como o produto estava “em desacordo com
as normas regulamentares de fabricagao, distribuigao ou apresentagao” verifica-se que
a tipificagdo completa do delito depende da cominagio do inciso II, do art. 18, §6°,

da Lei n. 8.078/1990 (CDC).

Nesse sentido o Ministério Publico tem fundamentado seus pedidos de condenagao
na teoria dos crimes de perigo abstrato, que nio dependem de comprovagao por meio
de laudo, como no Recurso Especial 1050908/RS*7, em que alega que “o crime previsto
no art. 79, IX, da Lei n. 8.137/90, ¢ formal e de perigo abstrato, aperfeicoando-se com
a mera transgressao da norma incriminadora, dispensando realiza¢ao de pericia para a
comprovagao da imprestabilidade material ou real do produto”*® — tendo o parquet, no
presente caso e na majoria das demandas a partir de entdo, tido seus recursos improvidos,

uma vez que o ST] passou a entender ser necessdria a realizacio de exame pericial.

Os pleitos do Ministério Publico pelo reconhecimento das especificidades de um
tipo de perigo abstrato eram julgados procedentes de acordo com o juizo anterior
do Superior Tribunal de Justica. Para a transgressio da norma seria dispensdvel a
elaboragdo de laudo pericial por se tratar de crime de perigo presumido, ou seja, para

a caracterizacdo do art. 7.9, inciso IX, da Lei n. 8.137/90 bastaria o descumprimento

257  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Penal e processual criminal. Abatedouro clan-
destino. Art. 7°, inciso ix, da lei n® 8.137/90 e art. 18, § 6°, inciso ii, do cddigo de defesa do consumidor.
Necessidade de laudo pericial para a constata¢io da impropriedade da mercadoria. Recurso improvido. 1. Para
a configuracio do delito previsto no art. 7°, inciso IX, da Lei n.° 8.137/90, c/c art. 18, § 60, inciso 1I, do
Cédigo de Defesa do Consumidor, necessdria a comprovagio, mediante pericia, de que a mercadoria esteja
inadequada ao consumo, nio bastando, in casu, a mera presuncio de sua impropriedade pelo fato do abate dos
bovinos ter sido realizado em abatedouro clandestino. Precedente do Pretério Excelso. 2. Recurso improvido.
REsp 1050908/RS. Quinta Turma. Recorrente: Ministério Pablico do Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido:
Fabricio Gomes Degliuomeni. Relator: Ministro Jorge Mussi. Brasilia, 21 de maio de 2009. DJe 03/08/20009.
Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRe gistro&ter-
mo=200800876152&¢totalRegistrosPorPagina=408&aplicacao=processos.eca>. Acesso em: 26 fev. 2018.

258  Argumento do Ministério Pablico do Estado do Rio Grande do Sul na peti¢io de recurso elaborada
no Resp 1050908/RS, fls. 130 e 131 dos autos. Fl. 05 do acérdao. O recurso foi julgado improvido por ter o

tribunal alterado seu entendimento.
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da norma incriminadora, sendo desnecessdria a existéncia de laudo atestando a

impropriedade do produto para o consumo.

Ou seja, enquanto tudo parecia caminhar no contexto das condutas do Direito
Penal contemporineo da sociedade de risco, mudancas de entendimento da Corte
Superior passam a ocorrer, suscitando dividas quanto a correta aplica¢do do tipo
penal contra as relagdes de consumo de disponibilizar aos consumidores produtos
em condigoes impréprias (um tipo penal préprio dos crimes de perigo abstrato) e a

necessidade de prova pericial para sua comprovagio.

Autores importantes da disciplina penal chegaram a manifestar-se de acordo com
a dispensa de laudo pericial, sendo contrdrios a sua necessidade, por entender ser o

crime de perigo abstrato, nio apto a deixar vestigio. >

Exemplo de jurisprudéncia da Corte Superior, que inclusive tem referenciada em sua
ementa o posicionamento da Suprema Corte no mesmo sentido, é o Recurso Especial
620.237/PR, julgado em 2004, que destacou para o caso especial dos produtos com
prazo de validade vencido seria despicienda a verificagao pericial apés a apreensao do

produto, porquanto o delito é de perigo presumido.*

Todavia no decorrer de 2009 as deliberagoes do Superior Tribunal de Justica sobre o
tema comegaram a tomar uma nova dire¢ao, com manifestacoes pela indispensabilidade
da realizacao de pericia para a imputagao do tipo em andlise, como se o caso fosse de crime

de perigo concreto, o que alterou por completo a posicio vigente até o momento. 2!

259  E o caso de Guilherme de Souza Nucci que, em obra de 2011, fazendo referéncia a uma decisao de 2005,
se manifesta de acordo com a dispensa de laudo pericial. Coloca-se contra a necessidade de laudo pericial por
entender o crime como de perigo abstrato, nao apto a deixar vestigio. Afirma o autor que “Especificamente no
tocante ao delito do art. 70, IX, da Lei 8.137/90, cuidando da matéria-prima ou mercadoria em condigoes im-
préprias ao consumo, a jurisprudéncia ¢ dividida quanto & necessidade de realizagio do exame pericial. Cremos
ter razdo a posi¢io do Superior Tribunal de Justica, no sentido de ser desnecessdrio o laudo, afinal, o crime ¢é
de perigo abstrato, nio sendo apto a deixar vestigios” (NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal
comentado. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 386). Mas em que pese tratar-se
de obra de 2011 verifica-se que entendimento do autor ¢ referente as decisdes anteriores a 2009. Em 2011, data
de publica¢ao da obra, o autor possivelmente j4 se manifestava de maneira contrdria ao ora exposto, em harmo-
nia com o entendimento do Superior Tribunal de Justica (alterado em 2009).

260  BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial. Penal e processual penal. Recurso especial. Art. 7°,
inciso IX da Lei n® 8.137/90 e art. 18 § 6°, inciso I, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Exame pericial. Desne-
cessidade. A conduta do comerciante que expoe a venda a matéria-prima ou mercadoria, com o prazo de validade
vencido, configura, em principio, a figura tipica do art. 7°, inciso IX da Lei n° 8.137/90 c/c o art. 18 § 6° da Lei
n° 8.078/90, sendo despicienda, para tanto, a verificagdo pericial, ap6s a apreensio do produto, de ser este tltimo
realmente impréprio para o consumo. O delito em questio é de perigo presumido. (Precedentes do STJ e do
Pretério Excelso). Recurso provido. RESP 620.237/PR. Quinta turma. Recorrente: Ministério Pablico do Estado
do Parand. Recorrido: Arno Schuks. Relator: Ministro Felix Fischer. Brasilia, 21 de outubro de 2004. Disponivel
em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?com ponente=ATC&sequencial=14883588-
num_registro=200302362229&data=20041116&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 26 fev. 2018.

261  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Penal. Recurso Especial. ART. 7°, inciso IX da
Lei N° 8.137/90. Materialidade. Pericia. Necessidade. Revendo orientacdo prevalente nesta Corte (v.g., REsp



As decisoes passam a considerar indispensdvel a realizacao de pericia para aferir a
impropriedade do produto ao consumo, porquanto a nova visao é de que se trata de

delito material*” - entendimento que vem prevalecendo até a presente data.

Nota-se, a0 que parece, uma mudancga de interpretagio pelo STJ da classificagao
do delito do art. 7°, inciso IX, da Lei n. 8.137/1990, em abandono aos preceitos de
perigo abstrato e com a nova visualizagio como material, de perigo concreto, indica

ser necessiria a realizagdo de pericia para a comprova¢io da impropriedade, sem

diferenciar as hipéteses do art. 18, §6°, da Lei n. 8.078/1990 (CDC).

Raramente os votos presentes nos acérdaos do STJ fazem mengio a alguma
diferenca entre as hipéteses dos incisos do artigo 18, §6°, do CDC. Apenas em casos
pontuais como no REsp 1050908/RS, é possivel encontrar a diferenciagio como
fez o relator, Ministro Jorge Mussi, asseverando que “na hipétese do inciso I, § 6°,
art. 18 do CDC, a pericia mostra-se desnecessdria, pois para sua constatagio basta a
identificagao, ictu oculi, do prazo indicado no produto como limite de sua validade™.
Ou seja, o posicionamento vai de acordo ao que o presente estudo tanto pretende

chamar a atengo para a diferenca entre cada uma das hipéteses legais. Falar-se em

472.038/PR, 52 Turma, Rel. Min Gilson Dipp, DJ de 25/02/2004 e REsp 620.237/PR, 52 Turma, de minha
relatoria, DJ de 16/11/2004), cumpre alterar o entendimento acerca da matéria, para estabelecer que nos crimes
previstos no art. 7°, inciso IX, da Lei n° 8.137/90 é indispensavel a realizagio de pericia, quando possivel sua
realizacdo, a fim de se atestar se o produto é ou nio imprdprio para o consumo (Precedente do c. Supremo
Tribunal Federal). Recurso especial desprovido. REsp 1112685/SC. Quinta Turma. Recorrente: Ministério Pd-
blico Do Estado De Santa Catarina, Recorrido: Demétrio Demartini Segundo. Relator: Ministro Felix Fischer.
Brasilia, julgado em 06/10/2009, DJe 29/03/2010. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurispruden-
cia/doc.jsp?livre=1112685&&b=ACOR&p=true&t=&1=108&i=7#>. Acesso em: 24 mar. 2014.

262 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. 1.
EXPOSICAO DE MERCADORIA IMPROPRIA PARA CONSUMO. ART. 7°, IX, DA LEI N. 8.137/1990.
NECESSIDADE DE COMPROVACAO POR LAUDO PERICIAL. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.
1. Para a demonstra¢io da materialidade do crime previsto no art. 7°, inciso IX, da Lei n. 8.137/1990, ¢é im-
prescindivel a realizagio de pericia para atestar se as mercadorias apreendidas estavam em condi¢des impréprias
para o consumo. Precedentes. 2. Agravo regimental provido para desconstituir a decisdo agravada e negar se-
guimento ao recurso especial. AgRg no REsp 1111736/RS. Quinta Turma. Agravante: Setembrino Martins De
Carvalho Procurador: Esdras Dos Santos Carvalho - Defensor Pablico Da Unido. Agravado: Ministério Pablico
Do Estado do Rio Grande Do Sul. Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze. Brasilia, julgado em 17/12/2013,
DJe 19/12/2013. Disponivel em <http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?newses sion=yes&tipo_visual-
izacao=RESUMO&b=ACOR&livre=1111736#>. Acesso em: 24 mar. 2014.

263  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial. Penal e processual criminal. Abatedouro clan-
destino. Art. 7°, inciso IX, da Lei n® 8.137/90 e art. 18, § 60, inciso II, do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Necessidade de laudo pericial para a constatacio da impropriedade da mercadoria. Recurso improvido. 1. Para
a configuracio do delito previsto no art. 7°, inciso IX, da Lei n.° 8.137/90, c/c art. 18, § 60, inciso 1I, do
Cédigo de Defesa do Consumidor, necessdria a comprovagio, mediante pericia, de que a mercadoria esteja
inadequada ao consumo, nio bastando, 7 casu, a mera presuncio de sua impropriedade pelo fato do abate dos
bovinos ter sido realizado em abatedouro clandestino. Precedente do Pretdrio Excelso. 2. Recurso improvido.
REsp 1050908/RS. Quinta Turma. Recorrente: Ministério Pablico do Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido:
Fabricio Gomes Degliuomeni. Relator: Ministro Jorge Mussi. Brasilia, 21 maio 2009. Disponivel em: <https://
ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=886064&num_regis-
tro=2008008761528&data=20090803&formato=PDF>. Acesso em: 27 mar. 2018.



indispensabilidade da prova técnica seria apenas nos casos dos incisos 1I e III, do
§60, art. 18 do CDC, ou mesmo apenas na do inciso III, conforme serd proposto no

préximo capitulo.

Nesse sentido, esclarecidas as caracteristicas da sociedade moderna e aidentificagao do
tipo penal inicialmente como um crime de perigo abstrato, bem como com o apanhado
geral da jurisprudéncia dos tribunais superiores, mostra-se indispensavel compreender
os meios de prova e os parimetros do Direito Penal tradicional relacionados ao tema,
de maneira a fundamentar a possibilidade de aplica¢do conjunta com os preceitos do
Direito Penal moderno, por mais que a jurisprudéncia dos tribunais superiores possa

caminhar no sentido oposto.

3.2. Os meios de prova no Processo Penal

A compreensio dos debates sobre a necessidade de laudo pericial para a incidéncia
do delito de inserir no mercado produtos em condi¢oes impréprias ao consumo,
previsto na Lei n. 8.1137/1990, art. 7°, inciso IX, combinado com o artigo 18, §6°,
do Cédigo de Defesa do Consumidor, abrange a nogio de criminalizagio de condutas
no Direito Penal contemporaneo, bem como a de efetividade jurisdicional para colocar

em prdtica novos tipos penais.

Trabalhar o Direito Penal com interesses difusos, atuando em searas antes
pertencentes apenas ao ambito civil ou administrativo, demonstra que mudangas sio
necessirias em beneficio de uma massa prejudicada por danos coletivos. Sao danos
imensurdveis, desmedidos, a consumidores vulnerdveis vitimados por um mercado
impessoal. E zelar por uma protegao coletiva na atual sociedade de risco significa
contribuir para a preservagao do Estado Democritico de Direito, onde as normas
modificam-se conforme a necessidade social, amparam e adaptam-se as necessidades

do caso concreto.

Para tanto, visualizado o fenémeno da administrativizacio do Direito Penal e o
aumento das tipificagdes de perigo abstrato, sob a alegagao de que algumas condutas
necessitam ser criminalizadas e punidas, independente da prova concreta de dano,
significa que o Estado busca alterar exigéncias minimas de prova material em prol de

interesses maiores de controle social como uma forma de politica criminal.

Agir com cautela em certos delitos, utilizando-se dos preceitos bésicos de processo

penal e meios de prova, sem afastar as mudangas legislativas, viabiliza o necessirio



didlogo de normas, numa politica a eficiéncia do Direito Penal. E a revisio dos
preceitos bdsicos da matéria meios de prova no processo penal que se passa agora a
estudar, inclusive chamando a atencio para uma repaginada interpretativa inclusive

dos magistrados, responsaveis pela aplicagao da lei ao caso concreto.

O Cédigo de Processo Penal traz em seu Titulo “Da Prova” um rol nao taxativo dos
meios de prova existentes no processo penal. No Capitulo II “Do exame do corpo de
delito, e das pericias em geral” fala do meio de prova pericial nos artigos 158 ao 184,

tema de maior interesse neste debate.

Nos capitulos seguintes sao apresentados outros meios de prova. O Capitulo III fala
“Do interrogatério do acusado” (artigos 185 a 196), o Capitulo IV “Da confissao” (arts.
197 a 200), o Capitulo V “Do ofendido” (art. 201), Capitulo VI “Das testemunhas”
(arts. 202 a 225), Capitulo VII “Do reconhecimento de pessoas e coisas” (arts. 226 a
228), Capitulo VIII “Da acareagao” (arts. 229 e 230), Capitulo IX “Dos documentos”
(arts. 231 a 238), Capitulo X “Dos indicios” (art. 239) e Capitulo XI “Da busca e da
apreensio” (arts. 240 a 250).

De tal forma, a despeito da énfase & prova pericial, nao podem ser olvidadas os
outros meios de prova admitidos como o interrogatério do ofendido, depoimento de
testemunhas, o reconhecimento de pessoas e coisas, acareagao, provas documentais
e outros indicios, além de outras que podem auxiliar no esclarecimento da conduta

criminosa ao se constatar que o rol é meramente exemplificativo.

O processo penal gira em torno da busca da verdade real, onde o juiz analisa os fatos
apresentados pela acusagio e pela defesa e, com base nas informagées das testemunhas,
interrogatério, provas periciais e documentos juntados pelas partes proferird sua

sentenca. 264

Dentre as provas admitidas no ordenamento juridico brasileiro a pericial se destaca

. 7’ . . <« » <« . .
pela seguranca juridica que proporciona. A palavra “prova’, “traduz as ideias de
verificagdo, inspe¢do, exame, aprovacio ou confirmagao. Dela deriva o verbo provar,
que significa verificar, examinar, reconhecer por experiéncia’, relacionando-se a

comunicagoes intelectuais e transmissio do conhecimento. 2%

O que deseja a prova em um processo é reproduzir com a maior proximidade possivel

a realidade dos fatos narrados. Isso propicia seguranga ao magistrado para que decida

264 MADEIRA, Ronaldo Tanus. Da prova e do processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 01.
265 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 2. ed. Niteréi, R]: Impetus, 2012. Vol. 1. p. 819.



a causa com maior precisio em sua decisdo®®. Jd o termo “pericia’ deriva de perita e
denota “habilidade, saber, capacidade” em que com especializagio e conhecimentos

adquiridos no decorrer do tempo torna suas informagdes altamente especializadas no

267

assunto’®’. Esclarece-se ainda:

Pericia é o exame de algo ou alguém realizado por técnicos ou
especialistas em determinados assuntos, podendo fazer afirmacoes
ou extrair conclusdes pertinentes ao processo penal. Trata-se de um
meio de prova. Quando ocorre uma infracio penal que deixa vestigios
materiais, deve a autoridade policial, tdo logo tenha conhecimento
de sua prética, determinar a realizagdo do exame de corpo de delito
(art. 6°, VII, CPP), que ¢ essencialmente prova pericial. Nio sendo
feito, por qualquer razio, nessa fase, pode ser ordenado pelo juiz

(art. 156, II, CPP).*8

Outro conceito de prova analisado com relagao a certeza que a prova pretende gerar é:

Provar, dessarte, significa estabelecer um estado de convic¢ao e certeza.
Consiste, pois, em elucidar, esclarecer e demonstrar a veracidade de
um fato, episédio ou relacio juridica, tornando-os sobranceiros e

indenes a qualquer ddvida, fazendo-os certos e determinados quanto

3 sua existéncia.?®

A prova pericial busca examinar os fatos com base no conhecimento técnico-
cientifico do perito de maneira a tornar o laudo a forma mais segura de se colocar os
acontecimentos de acordo com a realidade. E claro que nio se pode “endeusar” a prova
pericial a ponto de considera-la como “a rainha das provas”. Ela deve ser valorada
com base no contexto probatério e da realidade apresentada, inclusive tecnolégica. O

perito é um auxiliar da justica e visa esclarecer os fatos da melhor forma, mas o juiz

possui discricionariedade na decisao. *°

Quando o STJ passa a considerar indispensdvel a comprovagio da impropriedade
da mercadoria por meio de laudo pericial verifica-se uma valorizacao da prova pericial
e do exame de corpo de delito. Nessa linha de raciocinio, passa-se aos estudos de tais

meios de prova, com o objetivo de fornecer parimetros argumentativos nos crimes

266  PEDROSO, Fernando de Ameida. Prova penal: doutrina e jurisprudéncia. Sio Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2005. p. 20.

267 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Saraiva, 2004. p. 181.

268 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugio penal. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 400.

269 PEDROSO, Fernando de Ameida. Op.Cit., p. 21.
270  LOPES Jr., Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 612.
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contra as relagdes de consumo, no sentido de seguirem um padrio de provas do Direito
Penal tradicional ou, a partir das alteracoes da sociedade de risco, receberem mudangas

na aplicagao do direito ao caso concreto.

Entretanto as conclusdes positivas ou negativas do laudo terminam por influenciar
na decisao do juiz, por mais que o Cédigo de Processo Penal preveja em seu art. 182
juiz na i vinculado 2 lusées d icia®”!. Serd b
que o juiz nao estd vinculado as conclusoes da pericia?”!. Serd com base nessa certeza
e convic¢do comprovados em laudo pelo perito que o juiz ird proferir sua decisao,
analisando sempre com cautela a previsao do art. 182 do CPP quanto a possibilidade
de afastar as conclusoes do laudo em sua decisao. Diz o art. 182 que “O juiz nao ficard

adstrito ao laudo, podendo aceité-lo ou rejeitd-lo, no todo ou em parte”.”’?

A cautela é necessdria porque existem as hipdteses de prova tarifada, em que a lei
limita a possibilidade do juiz agir de acordo com seu livre arbitrio, como no caso
dos crimes que deixam vestigios em que serd necessdrio o exame de corpo de delito.
Previsoes especificas irdo limitar a atuacao do magistrado que, de toda forma, sempre
deverd fundamentar e motivar sua decisao, indicando as causas da rejeigao do parecer

técnico. 73

Com ajuntadada prova pericial aos autos do processo estar-se-4 dando conhecimento
a0 juiz e as partes da opinido técnica e profissional daquela avaliagao especifica. A
relevincia da prova pericial é enorme e isso deve ser levado em conta no momento de
sua elabora¢io — tanto nos cuidados com a escolha dos peritos quanto no momento

da elaboragio do laudo.

O procedimento da pericia deve ser analisado em trés momentos. No primeiro,
quanto 2 iniciativa, a autoridade solicita sua realizagao, propiciando a formulagao de
quesitos e indicagio de assistente técnico pelas partes. No segundo a pericia é realizada
nos termos propostos ¢ em seguida (em um terceiro momento) ocorre a corporificagao
da pericia, onde ¢ elaborado o laudo pericial com as conclusées e observacoes dos

peritos. %74

Portanto, verifica-se que a normatizagio para elabora¢io dos laudos periciais

indica maior imparcialidade na prova elaborada, de maneira que, por mais que por

271  GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes; FERNANDES, Antonio Scarance.
As nulidades no processo penal. 12. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 140.

272 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 19 fev. 2014.

273 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 419.

274  CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 20. ed. Sao Paulo, Saraiva, 2013. pp. 421 e 422.



convicgdes intimas ou tendéncias pessoais inerentes a qualquer ser humano o juiz
queira pronunciar-se de forma diferente, nos delitos que deixam vestigios serd muito

complicado ao juiz fundamentar e motivar sua decisao de forma contréria ao laudo.

Dentre as provas periciais previstas no Cédigo de Processo Penal sao encontradas
o exame de corpo de delito, indispensdvel a comprovagio da materialidade do crime
que deixa vestigio, podendo ser dispensado com cautela apenas em algumas situagoes

especificas, como serd esclarecido a seguir.

275

Corpo de delito, expressao criada por Farindcio™”, estd ligado a materialidade do

delito e significa o conjunto dos vestigios materiais e sensiveis que a infragao penal

deixa para trds. Nao significa que se refere a um corpo humano deixado pelo crime,
mas sim a tudo que compée o local em que ele ocorreu. 27

Para um melhor esclarecimento da matéria de provas, exame de corpo de delito e

materialidade, confira-se:

Corpo de delito, propriamente, sé6 pode significar aquilo que
representa a exteriorizagao material e a apari¢io fisica do delito. Mas,
a exterioriza¢do material e a aparigao fisica do delito nio podendo
consistir sendo no que imediatamente se liga & consumagao do
préprio delito, representam, por assim dizer, sua figura fisica.

Nem todas as materialidades constituem, portanto, corpo de delito,
mas s6 aquelas imediatamente ligadas & consumagdo criminosa.
S6 nestas consiste a exterioriza¢do e a material individualizacao do
delito, s6 elas representando a figura fisica; e aquela figura fisica, para
se usar de linguagem arrijada, é o corpo da entidade juridica que se
chama delito. ¥7

O exame de corpo de delito é uma pericia que se preocupa em demonstrar a
materialidade do crime e serd realizado naqueles em que deixam vestigios. Serd
a elaboracio de uma prova técnica especializada em que peritos com credibilidade

elaboram laudo valendo-se inclusive de técnicas modernas. *’8

O exame de corpo de delito ndo pode ser confundido com as pericias em geral. O
exame de corpo de delito influencia sobre a materialidade do crime. Acende assim na

prova de sua existéncia e a auséncia do exame pode inclusive gerar nulidade processual

275 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Saraiva, 2004. p. 185.

276  LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 2. ed. Niteréi, RJ: Impetus, 2012. p. 912.

277  MALATESTA, Nicola Flamarino dei. A ldgica das provas em matéria criminal. Tradugao: Paolo Capita-
nio. 6. ed. Campinas: Bookseller, 2005, Vol. L. p. 590.

278 MACHADO, Anténio Alberto. Curso de processo penal. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. pp. 468-469.
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(art. 564, III, “b” CPP). J4 a falta de pericia em certos locais ou aspectos da infragao
irao influenciar apenas sob o convencimento do juiz, nao sobre a materialidade do

crime. %7

A existéncia do crime é confirmada pelo exame de corpo de delito, com suas
circunstincias, sendo prova para o processo penal. E a conclusio que se extrai da
leitura do art. 158 do Cédigo de Processo Penal: “Quando a infracio deixar vestigios,
serd indispensdvel o exame de corpo de delito, direto ou indireto, nao podendo supri-

lo a confissao do acusado”.?®

A prépria legislagdo proibe que a confissao do acusado supra a inexisténcia do
exame de corpo de delito?®!. Tamanha é a importancia do exame de corpo de delito em
no ordenamento juridico brasileiro que o juiz ou autoridade policial poderd negar as
pericias requeridas pelas partes quando forem desnecessdrias, salvo no caso de exame
de corpo de delito. E a redagio do art.184 do Cédigo de Processo Penal, que diz “Salvo
o caso de exame de corpo de delito, o juiz ou a autoridade policial negard a pericia

requerida pelas partes, quando nao for necessdria ao esclarecimento da verdade”. %

Tudo isso significa que naqueles delitos com vestigios a andlise por meio de exame
de corpo de delito é obrigatéria, pois nio seria possivel a imputagao por outro
elemento. Nao se pode pensar na incidéncia de uma imputagio ou consideragio de
uma qualificadora de delito que deixa vestigio sem a elaboracio do laudo de exame de

corpo de delito — salvo delitos que cumpram condicoes objetivas.

Existe a possibilidade de elaboragao de exame de corpo de delito de forma direta
e de forma indireta. A elaboragao consiste na formagao do Auto de Corpo de Delito
(ACD) e formagao da prova pericial, que pode ser feito tanto com o exame direto como
com o indireto. O que ird mudar para a elaboragio serdo as circunstincias analisadas
serem diretas ou indiretas aos vestigios deixados pelo crime. E assim poderia ser com
os crimes contra as relagoes de consumo e o delito de inserir no mercado produto em

condigées impréprias.

Ou seja, na impossibilidade de realizacio do exame de corpo de delito na forma

279  LOPES Jr., Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 617.

280  BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 19 fev. 2014.

281  Sugere-se, aqui, a reflexio: Como pode a lei proibir a substitui¢io do exame de corpo de delito pela
confissio do acusado e permitir pela prova testemunhal? Nio estariam as duas sujeitas s mesmas possibilidades
de erro e risco de cometimento de injustigas? A reflexdo da aceitagio da prova testemunhal em substituicao ao
laudo influencia inclusive nas hipéteses de dispensa de pericia em casos de produtos em condigoes impréprias
a0 consumo.

282  BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Op.Cit.



direta — que é a situagao recorrente nos processos judiciais — o magistrado estaria apto a
verificar por meio de laudo pericial na forma indireta se os produtos seriam impréprios
a0 consumo, podendo até nomear perito para a elaboragao de laudo indireto, sem a
necessidade de tantas absolvigdes por falta de provas no tipo penal contra as relagoes

de consumo mais incidente no pais.

A existéncia do laudo pericial na forma direta com certeza simplificaria as ddvidas
e facilitariam a solugao das lides. Mas os problemas praticos enfrentados na realidade
brasileira nao podem ser desprezados. Estados sem policiamento adequado ou
insuficiente, m4 gestao publica dos 6rgaos de seguranca, inexisténcia de efetivo pericial
ou sua insuficiéncia, além de vérios outros aspectos que poderiam ser indicados como

contribuigao a insatisfagio das investigagdes presentes no processo.

Em realidade os policiais trabalham com prioridades, onde apenas crimes mais
graves ou relacionados a pessoas mais importantes sio devidamente investigados.
E nio se pode cogitar em absolvi¢iao simplesmente pela inexisténcia de laudo nos
autos. Existem aquelas infragdes que deixam vestigio, mas que, por op¢ao do préprio
legislador, sdo relacionadas diretamente a uma infracao por meio de uma condi¢io
objetiva. Significa que em casos especificos o legislador sabe que seria possivel a

incidéncia da tipificacdo legal independente da constatacio pericial.

Porém a proposta nao é observada sequer pelo STJ, que insiste em afirmar que um
produto exposto a venda em condi¢des imprdprias ao consumo, mesmo se demonstrado
estar fora do prazo de validade, precisard passar por uma pericia técnica para que
ocorra a imputagao pelo tipo penal. Com base nesse fundamento, a jurisprudéncia
na Corte Superior continua registrando a posi¢ao de que “o delito de expor a venda
produtos impréprios ao consumo exige exame pericial para a prova da materialidade

delitiva, nos termos do art. 158 do Cédigo de Processo Penal”.?

Para tanto, em razdo da variedade de meios de prova que poderiam contribuir na

demonstragio da impropriedade dos alimentos, inclusive com a realizagao do exame

283  BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Recurso Especial. Crime contra as relagoes
de consumo. Artigo 7°, inciso IX, da Lei 8.137/90. Expor 4 venda mercadoria em condi¢ées impréprias ao con-
sumo. Produto com prazo de validade vencido. Inexisténcia de pericia técnica. Auséncia de prova da materiali-
dade delitiva. Absolvigio. Andlise de dispositivo constitucional. Nao cabimento. Agravo regimental improvido.
1. Invidvel, na via eleita, o exame de violagio de dispositivo constitucional, cuja competéncia ¢ reservada ao STF,
nos termos do art. 102, III, da CE 2. O delito de expor 4 venda produtos impréprios ao consumo exige exame
pericial para a prova da materialidade delitiva, nos termos do art. 158 do Cédigo de Processo Penal. 3. Agravo
regimental improvido. AgRg no REsp 1342523/SC. Sexta Turma. Agravante: Ministério Pablico do estado de
Santa Catarina. Agravados: Anderson Bélis e Adriana Strapazzon. Rel. Ministro Nefi Cordeiro. Brasilia, 20 de
julho de 2017. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/ mediado/?componente=I-
TA&sequencial=1615640&num_registro=2012019030118&data=20170626&formato=PDF>. Acesso em: 27
fev. 2018.
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de corpo de delito de forma indireta, nao é possivel conformar-se com uma linha de
decisoes que nio preza pela busca da verdade real e ndo considera as novas realidades

sociais.

Dessa forma, conforme visto, importa-se registrar que o exame de corpo de delito
pode ser realizado tanto na forma direta, como indireta. E o intuito nio é ignorar a
importincia da prova pericial. Ela é de enorme seriedade na finalizagao de processos
e deve ser observada conforme todos os preceitos do Direito Penal tradicional ji
mencionados, sendo que o exame de corpo de delito é uma dentre virias outras

diferentes formas de prova da realizacio da conduta.

Seriam os meios de prova do Direito Penal tradicional em auxilio ao esclarecimento
de condutas da criminalidade moderna. Um apoio respeitdvel e consideravel, com a
extragao de parAmetros legais que servem de apoio e nao como barreira ao esclarecimento

das condutas contemporaneas.

O exame de corpo de delito devera ser realizado quando possivel e serd dispensado
em alguns €asos, como 0s crimes que nao deixam Vestl'gios. 284 Acrescenta-se, ainda,
que nio serd elaborado também nos casos em que a lei expressivamente dispensar, por

considerar possivel a constata¢io por outros meios.

Diante da perspectiva de ser realizado na forma direta e indireta, Ada Pelegrini
apresenta de forma simplificada o entendimento sobre exame de corpo de delito e a

diferenciagao entre as possibilidades:

O exame de corpo de delito constitui pericia destinada a comprovar
a materialidade do crime. Pode ser direto, se incide sobre os vestigios
deixados pela infragao, ou indireto, quando ¢ feito por meio da
prova testemunhal, por terem desaparecido tais vestigios (art. 167 do
CPP). Tanto o exame de corpo de delito direto como o indireto nao
podem ser supridos pela confissao do acusado (art. 158 do CPP). **

O exame de corpo de delito direto ¢ aquele realizado por perito oficial (ou dois

peritos nio oficiais) nos vestigios deixados sobre o préprio corpo de delito. No caso do

crime de homicidio em que o corpo ¢é encontrado ¢ a anilise feita sobre o caddver.?*

Nele nao existem maiores controvérsias, pois o perito analisa a materialidade real, feita

sobre o préprio corpo de delito.”

284  LOPES Jr., Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 617.

285 GRINOVER, Ada Pellegrini; FILHO, Antonio Magalhaes Gomes Filho; FERNANDES, Antonio Sca-
rance. As nulidades no processo penal. 12. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 142.

286 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 2. ed. Niteréi, R]: Impetus, 2012, Vol. 1. p. 918.
287  ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sao



Em que pese entendimento pacificado com relagio ao exame de corpo de delito
direto, o mesmo nao ocorre sobre o exame de corpo de delito indireto, objeto de
algumas polémicas judiciais. Nao sendo possivel a realizagio do exame de corpo de
delito direto, a lei poderd suprir-lhe a falta por meio da prova testemunhal, nos termos
do art. 167 do CPP: “Nao sendo possivel o exame de corpo de delito, por haverem

desaparecido os vestigios, a prova testemunhal poderd suprir-lhe a falta”. 2%

Quanto ao exame de corpo de delito indireto hd posicionamentos em dois sentidos,

e outro que pode ser

um mais rigoroso, que exige a elaboracio de laudo por perito
entendido como uma observagio feita por testemunhas e pela conclusao do magistrado,

sem a necessidade de elaboragao de laudo pericial.

No exame de corpo de delito indireto o juiz ird colher os depoimentos das
testemunhas e com base nas informagées colhidas os peritos irao elaborar um laudo.
Ou seja, os peritos irdo elaborar um laudo de maneira indireta, a partir as informagoes
prestadas pelas partes, e ndo com base no exame direto do corpo de delito. O juiz
poderd requisitar relatérios, guias, fichas e tudo mais que possa auxiliar aos peritos na

elabora¢io do laudo. #°

Exame indireto é um raciocinio dedutivo feito a partir dos depoimentos das
testemunhas, que pode ser complementado por relatérios e fichas hospitalares,
informagoes de médicos e enfermeiros para que seja possivel a elaboracio do exame

indireto®'.

Ele nio se confunde com mero depoimento de testemunhas, que
pode suprir o exame de corpo de delito. Uma coisa é a opinido de testemunhas e
outra é o entendimento pericial profissional elaborado com base nas descrigdes

#2_ Por isso tal forma de prova indireta, fundamentada em tantos

das testemunhas
pardmetros legais, deveria ser cautelosamente avaliada antes do mero arquivamento de

um processo criminal por falta de provas.

Paulo: Saraiva, 2004. p. 187.

288  BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 26 fev. 2014.

289  Posicionam-se de acordo com este entendimento (mais rigoroso) Antonio Alberto Machado, Adalberto
Jos¢ Q. T. de Camargo Aranha, Guilherme de Souza Nucci. Hélio Tornaghi, Aury Lopes Jr., Fauzi Hassan
Choukr, dentre outros. Alguns julgados manifestam-se pela necessidade de andlise mais rigida da norma, entre-
tanto tem prevalecido pela suficiéncia da substitui¢io do laudo pela prova testemunhal sem elaboracio de laudo,
nas hip6teses de exame de corpo de delito indireto.

290 MACHADO, Anténio Alberto. Curso de processo penal. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 469.

291 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Saraiva, 2004. p. 186-187.

292 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 2004. p. 340, art. 158, item 4 e TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal. 9. ed. atual.
Sao Paulo, Saraiva, 1995, v. 1, p. 321 apud PACHECO, Denilson Feitoza. Direito processual penal: teoria, critica
e praxis. 3. ed., rev., ampl. e atual. Niteré6i, R]: Impetus, 2005. p. 862.
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Apesar disso, nao se pode negar, adequado seria que o exame fosse feito diretamente
sobre o corpo de delito, o que nio significa que em situagdes excepcionais, quando
tiverem desaparecido os vestigios, ele também nio possa ser realizado na forma indireta,
por outros meios de prova, como fichas do hospital, fotografias, filmes, atestados

médicos™”. E isso é primordial ao presente estudo:

[...] hd casos em que os peritos, exatamente por seus conhecimentos
técnicos, cientificos ou artisticos, podem ‘opinar a vista dos elementos
de que disponham’: depoimentos, filmes, fotografias, objetos
encontrados etc. Nessa hipdtese a lei permite o exame indireto.
O exame indireto nio se confunde com o mero depoimento de
testemunbhas [...]. Nele, no exame indireto, hd sempre um juizo de
valor feito pelos peritos. Uma coisa ¢ as testemunhas afirmarem que
viram tais ou quais sintomas, e outra os peritos concluirem dai que
a causa mortis foi essa ou aquela.”*

De acordo com o caso concreto o exame de corpo de delito indireto poderd ser
realizado como uma excegio excepcionalissima. O desaparecimento dos vestigios e
supressdo pela prova testemunhal nao pode ser tratada de forma banalizada. Ademais,
deve-se ficar atento a possibilidade de esclarecimento também por fotografias,
filmagens, gravacoes e todos os meios disponiveis para a maior proximidade com a

verdade que se pretende demonstrar. *°

A possibilidade de realizagio do exame de corpo de delito indireto fica clara pela
inexisténcia de materialidade para a constatacio direta. Nao pode ocorrer nos casos
em que ficou constatado que a pericia ndo se realizou por desidia do Estado, falta de
preparo técnico dos peritos ou outro imprevisto que, de forma alguma, poderd ser
imputado ao réu. O acusado nao pode ser prejudicado por desidia ou retardo que de

forma alguma contribuiu para sua ocorréncia.*

No entanto o posicionamento de que ¢ suficiente a substitui¢do pela prova
testemunhal (e outras) quando nao for possivel o exame de corpo de delito direto ¢
o entendimento que tem prevalecido na jurisprudéncia, além de ser defendido por

vérios autores de peso.””’

293  NUCKCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 382.

294 TORNAGHI, Hélio Bastos. Curso de processo penal. Sao Paulo: Saraiva, 1980. p. 322.

295  LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 619.

296 HASSAN CHOUKR, Fauzi. Cédigo de processo penal: comentdrios consolidados e critica jurispruden-
cial, p. 306 apud LOPES Jr., Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 620.

297  Dentre eles Ada Pelegrini Grinover, Fernando da Costa Tourinho Filho, Espinila Filho e outros.
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O que nio se compreende é que ainda nao foi mencionado como uma solugao

interessante a prova dos crimes contra as relagdes de consumo, pois o exame de

298

corpo de delito indireto nio exige qualquer formalidade®® e o mero depoimento de

testemunhas que presenciaram o fato pode ser suficiente para suprir o exame de corpo

de delito direto. **°

O STJ, em alguns julgados, demonstra que nao considera necessdria a elaboragao
de laudo no exame de corpo de delito feito na forma indireta. Os outros meios que
comprovem a existéncia da materialidade seriam suficientes. Afirma que “A prova
técnica ndo ¢ a Unica apta a comprovar a materialidade das condutas, podendo ser
suprida por outros meios de prova capazes de levar ao convencimento o julgador™®.
Mas existem casos em que a Corte Superior jd assentou na linha de que “se era possivel
a realizacio da pericia, mas esta nao ocorreu, a prova testemunhal e o exame indireto

nio suprem a sua auséncia’.’"!

Porém quando o assunto ¢ a materialidade do delito contra as relagdes de consumo

em andlise, o que se percebe é a manifestagio pela indispensabilidade do laudo

298  Fernando da Costa Tourinho Filho, no mesmo sentido de Espinila Filho.

299 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 11. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 1989,
vol. 3, p. 223-4 apud PACHECO, Denilson Feitoza. Direito processual penal: teoria, critica e préxis. 3. ed., rev.,
ampl. e atual. Niterdi, RJ: Impetus, 2005. p. 862.

300 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Criminal. Furto qualificado. Divergéncia Juris-
prudencial ndo comprovada. Nao conhecimento. Rompimento de obstdculo. Auséncia de laudo pericial. Con-
denacio com base em outros elementos. Recurso parcialmente conhecido e provido. I. Nao se conhece do
recurso pela alinea “c” se o recorrente deixou de transcrever trechos dos acérdios recorrido e paradigma nos
quais os julgados se assemelham e diferenciam, limitando-se & transcrigio de suas ementas. II. A prova técnica
nio ¢ a Unica apta a comprovar a materialidade das condutas, podendo ser suprida por outros meios de prova
capazes de levar ao convencimento o julgador. III. Na hipétese, a condenagio pelo crime de furto, qualificado
pelo rompimento de obstdculo, se deu com base em outros elementos dos autos que nio a pericia. IV. Recurso
parcialmente conhecido e provido, para cassar o acérdio recorrido e restabelecer a sentenga de primeiro grau.
REsp 715.023/SC. Quinta Turma. Recorrente: Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina. Recorrido:
Cleiton Nunes da Silva. Rel. Ministro Gilson Dipp. Brasilia, 04 de agosto de 2005. Disponivel em: <https://
ww2.stj.jus.br/processo/revista/ documento/mediado/?componen  te=ATC&sequencial=18311718&num_regis-
tro=2005000324268&data=20050829&tipo=58&formato=PDF>. Acesso em: 28 fev. 2018.

301  BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Agravo regimental no agravo em recurso especial. Penal. Crime
de furto qualificado pelo rompimento de obstdculo. Exame pericial nio realizado. Inexisténcia de justificativas
para a nio realizacdo do exame. Afastamento. 1. No que tange a imprescindibilidade da prova técnica para o
reconhecimento do furto qualificado por rompimento de obstdculo, vale lembrar que a jurisprudéncia tem-se
orientado no sentido de que o exame de corpo de delito direto, por expressa determinacio legal, ¢ auséncia
indispensdvel nas infragoes que deixam vestigios, podendo apenas supletivamente ser suprido pela prova teste-
munhal quando o delito nio deixar vestigios, se estes tiverem desaparecido ou, ainda, se as circunstincias do
crime nao permitirem a confec¢io do laudo. Assim, se era possivel a realizacao da pericia, mas esta nio ocorreu,
a prova testemunhal e o exame indireto nio suprem a sua auséncia. 2. No presente caso, nio foi apresentada
qualquer justificativa para a de elaboragio do exame direto, devendo ser afastada a qualificadora referente ao
rompimento do obstdculo. 3. Agravo regimental nio provido. AgRg no AREsp 1104445/DF. Quinta Turma.
Agravante: Ministério Publico Federal. Agravado: Felipe Canabrava de Oliveira. Rel. Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca. Brasilia, 12 de setembro de 2017. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiro-
teor/?num_registro=201701248 3798&dt_publica ca0=20/09/2017>. Acesso em: 04 abr. 2018.

— 91 —


http://www.lexml.gov.br/busca/search?doutrinaAutor=Tourinho Filho%2C Fernando da Costa%2C 1928

pericial direto, causando certa inseguranga na aplicagao dos tipos da criminalidade
moderna. A andlise do julgado em referéncia é de que a jurisprudéncia se manifesta
pela desnecessidade de laudo no caso de exame de corpo de delito indireto, porque

outros meios de prova seriam suficientes.

Identifica-se que nao ¢ feito nos julgados andlise ou referéncia ao entendimento
mais rigido de exame de corpo de delito indireto com a preparagio de laudo por
profissional adequado (perito). Entretanto se considera muito importante a andlise
do tema quando da aplica¢io dos novos tipos penais, uma vez que mesmo sem a
materialidade dos produtos a opinido dos peritos poderd fornecer maior seguranga
quanto a impropriedade ao consumo — j4 que essa tem sido a principal barreira para a

incidéncia pratica dos tipos.

Na pritica, a diferenciagao nao ¢ levada muito 2 risca:

A rigor, o exame indireto deveria corresponder a pericia feita pelos
técnicos a partir de outros elementos que nao o corpo de delito,
tais como depoimento de testemunhas, fotografias, filmagens
etc. Seria um laudo emitido a partir dessas informagées. Isso é,
tecnicamente, o exame indireto. Ocorre que, na prdtica forense,
isso nao ¢ observado, e o chamado exame indireto acaba sendo a
produgio de outras provas (testemunhal, fotografias etc) para suprir
a falta de exame direto. Ou seja, o chamado exame indireto nao ¢,
tecnicamente, um exame indireto, sendo o suprimento da falta de
exame direto por outros meios de prova. Trata-se de se admitir que
a materialidade de um delito seja demonstrada de outra forma.
(grifo no original)

Deste modo, para a andlise do caso concreto, nio se exige a elaboragio de laudo
por meio de um exame indireto. Nio se trata de um “exame” no sentido técnico da
palavra, mas impressoes abstraidas das partes e provas juntadas aos autos. Como no
caso das condigoes imprdprias ao consumo a Corte Superior nio entende ser suficiente
a substitui¢ao da pericia por outros meios de prova, poder-se-ia a0 menos ser mais
valorado o exame de corpo de delito na forma indireta, com a elaboragao de laudo

pericial a partir das provas colhidas nos autos.

Mesmo quando os produtos sdo encontrados fora do prazo de validade, com fotos
do prazo expirado, constatagio por prova testemunhal, o que tem ocorrido é até
mesmo a reforma pelo STJ das decisoes dos tribunais estaduais que dispensam a pericia

que atesta a impropriedade dos produtos. Foi o que ocorreu em acérdao recente, ao

302  LOPES Jr., Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 619.
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apontar os assuntos centrais da necessidade de pericia técnica para o oferecimento da
dentncia pela conduta tipificada no artigo 7°, inciso IX, pardgrafo Gnico da Lei n.
8.137/1990, bem como “se o laudo de constatagao e fotografagio de produtos” seriam
suficientes para suprir a auséncia de pericia. Mas a Corte Superior concluiu que o
delito “deixa vestigios, razao pela qual a pericia ¢ indispensdvel para a demonstracao

da materialidade delitiva, nos termos do art. 158 do Cédigo de Processo Penal”. 3%

E diante da possibilidade de elabora¢io do exame de corpo de delito indireto, parece
precdrio um magistrado optar por decidir sozinho pela absolvi¢ao por falta de provas
em um delito de tamanha gravidade aos consumidores que vivem na atual sociedade

de risco.

Apenas um perito habilitado poderia aferir se as informacoes disponiveis sio
suficientes a colocar em risco a sadde e a vida dos consumidores. Um profissional
nomeado ¢ que deveria esclarecer se os produtos seriam considerados nitidamente
como imprdprios ao consumo e, a partir dai, é que o magistrado deveria proferir sua

decisio, mesmo sem estar vinculado ao resultado consolidado.

Tal proposta ¢ feita na possibilidade da Corte insistir pela necessidade de laudo
pericial para a confirma¢io da impropriedade, pois em verdade, considerado o crime
como de perigo abstrato, bem como aprofundada a realidade expansionista do Direito
Penal moderno e os novos anseios desses tipos penais, talvez falte uma valoriza¢o na
prética de um tipo que nio depende da existéncia de prejuizo ou da comprovagao de

dano concreto.

Demais disso, apesar dos julgados do STJ reformarem as decisdes dos Tribunais

303  BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso em habeas corpus. Crime contra as relagoes de consumo.
ART. 7°, Parigrafo Unico, Inciso IX da Lei n. 8.137/90. Alimentos impréprios para o Consumo. Mercadoria
com prazo de validade vencida. Auséncia de pericia técnica. Materialidade delitiva nio demonstrada. Falta de
justa causa para a agio penal. Trancamento. Recurso provido. 1. Esta Corte Superior pacificou o entendimento
segundo o qual, em razio da excepcionalidade do trancamento da agdo penal, tal medida somente se verifica
possivel quando ficar demonstrado, de plano e sem necessidade de dilagio probatéria, a total auséncia de in-
dicios de autoria e prova da materialidade delitiva, a atipicidade da conduta ou a existéncia de alguma causa de
extingdo da punibilidade. E certa, ainda, a possibilidade de trancamento da persecugio penal nos casos em que
a dentncia for inepta, ndo atendendo o que dispoe o art. 41 do CPP, 0 que nio impede a propositura de nova
agio desde que suprida a irregularidade. 2. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica se firmou no sentido
de que a conduta tipificada no art. 7°, pardgrafo dnico, inciso IX, da Lei 8.137/90 — expor a venda produtos
impréprios para o consumo — deixa vestigios, razo pela qual a pericia ¢ indispensdvel para a demonstragao da
materialidade delitiva, nos termos do art. 158 do Cédigo de Processo Penal. Precedentes. 3. A realizagio de
mero laudo de constatagio nio ¢é suficiente para atestar que a mercadoria ¢ efetivamente imprépria para o con-
sumo, sendo imprescindivel a realizagao de pericia técnica. Precedente. 4. Recurso em habeas corpus ao qual se
d4 provimento para determinar o trancamento da agao penal por falta de justa causa. RHC 91502/SP. Quinta
Turma. Recorrente: Natalina Vanilde Botam. Recorrido: Ministério Piblico do Estado de Sio Paulo. Relator
Ministro Joel Ilan Paciornik. Brasilia, 12 de dezembro de 2017. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/proces-
so/revista/documento/mediado/?componente=1TA&sequencial=1667709&num_registro=2017028765568&-
data=201802018&formato=PDF > Acesso em: 28 fev. 2018.



Estaduais que dispensaram a necessidade do laudo, fato é que o entendimento tem
analisado o tipo penal e as condi¢oes impréprias a0 consumo como uma tese Unica,
de interpretacio singular e sem ampliagio da discussdo. Isso demonstra falta de zelo
com cada hipétese de condigio imprépria prevista em lei, que precisam ser melhor

estudadas, conforme serd demonstrado no tépico seguinte.

3.3. As hipéteses de condi¢bes impréprias ao consumo e seus meios de
prova

A partir do estudo dos meios de prova em direito admitidos para o processo penal
torna-se possivel o entendimento dos recursos probatérios disponiveis para a imputagao
dos delitos previstos nas Leis n. 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor) e
8.137/1990.

Quando se fala em criminalidade moderna, valorizagio dos crimes de perigo
abstrato na sociedade de massas, bem como do tipo penal de entregar mercadorias
impréprias ao consumo como um delito da sociedade de risco, estd-se mencionando
uma mudanca de paradigmas que envolvem os meios de prova disponiveis no sistema
penal e uma altera¢io do contorno legal de laudo pericial, uma vez que sua elaboracio
nem sempre serd possivel e mesmo sem ele nao poderio os autores dos delitos ficarem

impunes.

No tépico anterior, ao tratar da prova pericial e do exame de corpo de delito,
verificou-se que a legislacio brasileira d4 um excessivo valor a prova pericial, existindo
divergéncias até mesmo em relagao aos casos de possiveis dispensa de elaboracio de

laudo se o crime for daqueles que deixa vestigios.

Em razao da controvérsia quanto a possivel dispensa da prova pericial foram
apresentados os variados meios de prova do Processo Penal Tradicional de maneira a
fornecer fundamentos ao estudo do tipo penal em andlise e as provas a ele aplicdveis. Ou
seja, ¢ a partir da disciplina de provas do Processo Penal Tradicional que serd possivel
visualizar os meios de provas disponiveis para o crime das condigdes imprédprias ao

consumo e entdo definir os meios adequados a prova.

Como o Cédigo de Defesa do Consumidor elenca as hipdteses de condigoes
impréprias, apresentar-se-4 uma divisao pontual e diddtica do texto legal como auxilio
ao posicionamento favordvel ou contrério a exigéncia do laudo pericial ao caso concreto

e da criminalidade tratar-se de perigo abstrato ou de dano palpével.
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Oinciso IXdoart. 7°daLein. 8.137/1990 prevé crime contraas relacoes de consumo
“vender, ter em depésito para vender ou expor a venda ou, de qualquer forma, entregar
matéria-prima ou mercadoria, em condigbes impréprias ao consumo™**, com pena de
detencio, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ou multa. E a expressio “condi¢bes impréprias
ao consumo’ ¢ complementada pelo § 6° do artigo 18 da Lei n. 8.078/1990°”
(Cédigo de Defesa do Consumidor), que prescreve os casos em que a matéria-prima

ou mercadoria deverao ser consideradas impréprias ao consumo?®.

Nesse sentido, mesmo sendo uma norma prevista em oposi¢ao a criminalidade
difusa, tipicamente apontada como conduta de perigo abstrato, sua caracterizagao
nio pode ser genérica em nenhuma das linhas de pensamento propostas — seja pela
dispensa da prova e imputagao como crime de perigo, seja pela exigéncia de pericia e

comprovagio concreta do prejuizo.

De tal forma, em que pese o delito ser tipicamente de perigo abstrato, a
profundidade dessa dissertagao em tema tao especifico acaba por visualizar uma norma
com caracteristicas mistas — com casos de perigo abstrato, imputagio independente
do resultado e condutas objetivamente descritas, e outros onde a definigio possui
conceitos bem amplos e subjetivos que poderiam impedir uma imputagio criminal
sem andlise concreta e provas, mas que por uma questio de politica criminal também

devem ser consideradas como de perigo abstrato.

Para uma melhor compreensio do que seria essa tipificagio moderna com
caracteristicas mista este estudo propde a divisio das hipéteses elencadas em objetivas
e subjetivas®”. Objetivas seriam aquelas em que a legislacio ¢ clara para a tipificagao,
uma vez que independem de outros requisitos para inser¢io da norma e possuem
requisitos diretos para incidir a imputagdo do delito. J4 as subjetivas seriam as que
dependem de anilise particular por outros meios de prova, de condi¢oes outras que
variam em cada situagao fdtica e andlises capazes de convencer ao juiz da incidéncia da

norma ao caso concreto.

304 BRASIL. Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cciv-
il_03/leis/18137.htm>. Acesso em: 18 mar. 2014.

305 § 6° Sao impréprios ao uso ¢ consumo: I - os produtos cujos prazos de validade estejam vencidos; II - os
produtos deteriorados, alterados, adulterados, avariados, falsificados, corrompidos, fraudados, nocivos a vida ou
a satde, perigosos ou, ainda, aqueles em desacordo com as normas regulamentares de fabricacio, distribuicio
ou apresentagio; 11 - os produtos que, por qualquer motivo, se revelem inadequados ao fim a que se destinam.
306 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cciv-
il_03/leis/18078.htm>. Acesso em: 19 mar. 2014.

307 A sugestdo ¢ apresentada como uma ideia facilitadora do estudo, sem mencionar autores com a mesma
proposta porque, em que pese muitos apontarem as hipdteses legalmente previstas, nenhum deles apresenta a
divisao e aprofunda a andlise entre elas como estd sendo feita neste trabalho.



Organizando a proposta em um quadro esquemdtico é possivel visualizar as

condig¢bes imprdprias ao consumo da seguinte forma:

Condi¢bes impréprias ao consumo

(art. 18, §6° CDO): Hipéteses Objetivas Hipdteses Subjetivas

Inciso I: Prazos de validade vencidos | = —ecemmmmeeeeo

Deteriorados, alterados,
. adulterados, avariados, falsificados,
Inciso II, 12 parte: | e ) .
corrompidos, fraudados, nocivos a

vida ou a satde, perigosos

. Em desacordo com as normas
Inciso II, 22 parte: | | e
regulamentares

. Inadequados ao fim a que se
Inciso III. | e .
destinam

A divisdo da tabela é uma sugestdo criada para melhor esclarecimento do trabalho
e visualizagao direta do objetivo da pesquisa, qual seja, destrinchar as possibilidades
legais de condi¢bes impréprias ao consumo e compreender que o processo penal deve
se desenvolver de maneira diferenciada conforme as necessidades de cada hipétese
— seja dispensando de imediato a exigéncia de prova pericial, seja considerando a

imputagio contemporinea passivel de ser evidenciada por outros meios de provas.
a) Hip6teses objetivas de condigbes imprdprias ao consumo

Objetivas seriam aquelas teorias em que a legislagio é clara para a tipificagao,
sendo a legislagdo direta 2 imputagao que pretende conferir. Demonstram um perfeito
enquadramento aos crimes de perigo abstrato explicitados no capitulo segundo e

caracterizam-se como as hip6teses da atual sociedade de risco.

Sao condigoes objetivas de impropriedade ao consumo os produtos com prazo
de validade vencido e aqueles em desacordo com as normas regulamentares. As
duas possibilidades perceptiveis de imediato, obviamente quando se tem pleno
conhecimento das normas regulamentares. Bastam os produtos estarem com o prazo
de validade ultrapassado ou terem descumprido determinagées regulamentares para o

requisito ter sido preenchido.

O episddio do produto encontrar-se fora do prazo de validade ou em desacordo com
as normas regulamentares é suficiente para demonstrar que o mesmo ¢é inadequado ao
consumo. Considerado como crime formal e de perigo abstrato, a data de validade
deve ser observada com rigor nas relagdes de consumo, da mesma forma que as
normas regulamentares, tendo em vista que ¢ a seguranga do consumidor para atestar

as condi¢oes adequadas em que se encontram os produtos. As hipdteses objetivas
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nao dependem de comprovacio material para sua tipificagio, mas a jurisprudéncia
nem sempre as diferenciam na andlise do caso concreto — nem quanto aos requisitos
objetivos e subjetivos, ou nem mesmo, como regra, esclarecendo os incisos legais —,

gerando enorme confusio na aplicagio da matéria.

Em pesquisa cautelosa dos casos na Corte Superior é possivel visualizar acérdaos
recentes que exigem o laudo pericial mesmo se o produto encontrar-se vencido, como
o AgRg no REsp 1476252/SC (DJe 15/09/2015) que assenta que “O fato de os
produtos estarem com o prazo de validade expirado nao afasta a regra geral aplicada

pela Sexta Turma™*, e o RHC 60.937/R] (DJe 01/03/2016) onde acrescentam que

a exigéncia é necessdria “sob pena de inaceitdvel responsabilidade penal objetiva”.’"”

308 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Agravo Regimental em Recurso Especial. Penal e Processo penal.
Crime contra as relagoes de Consumo. Mercadoria imprépria para consumo. Prazo de validade expirado. Peri-
cia. Necessidade. Precedentes da sexta turma. 1. O Superior Tribunal de Justica entende que, para caracterizar
o delito previsto no art. 7°, IX, da Lei n. 8.137/1990 - crime contra as relacoes de consumo -, é imprescindivel
a realizacdo de pericia a fim de atestar se as mercadorias apreendidas estavam em condigées imprdprias para o
consumo (AgRg no REsp n. 1.175.679/RS, da minha relatoria, Sexta Turma, DJe 28/3/2012). 2. O fato de os
produtos estarem com o prazo de validade expirado nio afasta a regra geral aplicada pela Sexta Turma. 3. Agravo
regimental improvido. AgRe no REsp 1476252/SC. Sexta Turma. Agravante: Ministério Publico Federal. Agrava-
dos: Valdecir Eger e Vanderlei Bonatti. Relator: Ministro Sebastido Reis Junior. Brasilia, 25 de agosto de 2015.
Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/ mediado/?componente=ITA&sequen-
cial=14343718&num_registro=2014021513288&data=20150915&formato=PDF>. Acesso em 27 mar. 2018.

309 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso em habeas corpus. Crime contra as relagoes de consumo
(art. 7°, IX, Pardgrafo Unico, da Lei N. 8.137/1990). Pretensio de trancamento da agio penal. Inépcia da
dendncia. Inicial que logra atribuir a conduta delituosa ao paciente que, na condi¢do de tnico responsdvel pelo
setor, faltou com o dever objetivo de cuidado, ao nio tomar as providéncias relativas & exposicio das merca-
dorias, em tese, impréprias para o consumo. Auséncia de justa causa. Existéncia de laudos atestando a normal-
idade dos géneros alimenticios. Imputagio que se limita a considerar a auséncia de informagoes obrigatérias de
rotulagem e o prazo de validade vencido. Inexisténcia de comprovacio da impropriedade ao consumo. Auséncia
de materialidade. Reconhecimento de que a conduta deve ser responsabilizada no Ambito administrativo. Justa
causa para a agio penal. Auséncia. Constrangimento ilegal evidenciado. [...] 3. No caso, for¢oso reconhecer que
a inicial acusatéria nio ¢ inepta, porquanto atribui conduta culposa ao recorrente, descrevendo as circunstancias
que, em tese, configurariam a violagio de seu dever objetivo de cuidado na conservagio e exposicio de géneros
alimenticios em setor do estabelecimento comercial sob sua responsabilidade. 4. Inobstante parte da doutrina
e da jurisprudéncia entendam que o delito previsto no art. 7°, IX, da Lei n. 8.137/1990, crime formal, de
perigo abstrato, é norma penal em branco, cujo elemento normativo do tipo “impréprio para consumo” deve
ser complementado pelo disposto no art. 16, § 8°, do Cédigo de Defesa do Consumidor, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica entende que hd necessidade de realizagio de exame pericial nos produtos pretens-
amente impréprios, a fim de que seja comprovada a sua real nocividade para consumo, sob pena de inaceitdvel
responsabilidade penal objetiva. 5. Evidenciado nos autos que hd prova pericial, produzida pelo Instituto de
Criminalistica Carlos Eboli e consubstanciada em trés laudos, os quais, ndo obstante atestem caracteristicas
sensoriais normais, consideram, paradoxalmente, a impropriedade do consumo exclusivamente na auséncia de
informagées obrigatérias de rotulagem e/ou no prazo de validade vencido, nio hd falar em justa causa para a
agio penal, jd que ausente a prova da materialidade do crime. 6. Tendo o laudo pericial atestado a normalidade
dos géneros alimenticios apreendidos no estabelecimento comercial, afastando a prova direta, necessdria i casu,
do elemento objetivo do tipo (produto “impréprio para o consumo”), reserva-se apenas ao Direito Adminis-
trativo eventual punigio pelo descumprimento de normas relativas a conservagio e exposicdo, para venda, de
géneros alimenticios. 7. Recurso provido para determinar o trancamento da agio penal, por auséncia de justa
causa (adesao as razoes do voto-vista proferido pelo Ministro Rogério Schietti). RHC 60.937/R]. Sexta Turma.
Recorrente: Valter Roberto Montrezol. Recorrido: Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro. Relator:
Ministro Sebastido Reis Janior. Brasilia, 01 outubro 2015. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/
revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1441598&num_registro=2015015116498&-



Mesmo na Suprema Corte é possivel encontrar manifestagdes sobre o tema, uma vez
que o STF realiza a interpretagdo da norma infraconstitucional, mesmo competindo
ao STJ tal interpretagao. E os julgados nem sempre seguem o que a Corte Superior
decidiu. O Supremo Tribunal Federal acaba estabelecendo sua prépria explanagio
quanto a norma e, no que tange ao crime contra as relagées de consumo de inserir no

mercado produto em condi¢des imprdprias, manifesta-se em dois julgados especificos.

No primeiro, o RHC 80.090/SP*'°, de 09 de maio de 2000, da relatoria do Ministro
Ilmar Galvao (D] 16.06.2000), assentou que se o produto estiver vencido, o crime é
q |y
formal e de mera conduta, dispensando a comprovacio da impropriedade material.
P provag prop
Destaca que o perigo de dano ao consumidor restou configurado com a exposicio de
produtos vencidos a venda, pois o delito seria formal e de mera conduta, bastando
para a consumagao a agao do agente descrita na lei e em especial no Cédigo de Defesa

do Consumidor, dispensando a ocorréncia de efetivo prejuizo.

O segundo caso analisado pelo STF ¢ o HC 90.779/PR*" (D] 24.10.2008), e
os magistrados concluiram pela necessidade da pericia quando indispensivel a
demonstragio inequivoca da impropriedade do produto. Ressaltaram, inclusive, que o
caso ¢ do crime do art. 7°, inciso IX, da Lei n. 8.137/1990 c/c art. 18, §6°, inciso 11,

data=20160301&formato=PDF>. Acesso em: 27 mar. 2018.

310 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso de Habeas Corpus interposto contra decisio denegatdria
proferida pelo superior tribunal de justica. Pretensio ao trancamento de agio penal por infracdo aos arts. 7°, IX,
Da Lei N° 8.137/90 C/C O ART. 16, § 6°, Da Lei N° 8.078/90. Exposi¢ao a venda de mercadoria com prazo
de validade vencido. A tipificagio da figura penal definida no art. 7°, IX, da Lei n° 8.137/90, por ser norma
penal em branco, foi adequadamente preenchida pelo art. 18, § 6°, I, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
que define como impréprio ao uso e consumo produto cujo prazo de validade esteja vencido. A exposigio a
venda de produto em condigoes imprdprias ao consumo jé configura o delito, que é formal e de mera conduta,
consumando-se com a simples acio do agente, sendo dispensdvel a comprovagio da impropriedade material.
Recurso de Habeas Corpus improvido. RHC 80090/SP. Primeira Turma. Recorrente: Alessandro Schirrmeister
Segalla. Paciente: José Carlos Martins ou José Carlos Martins Pereira. Recorrido: Ministério Publico Federal.
Relator(a): Ministro Ilmar Galvio. Brasilia, 09, de maio, de 2000. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/pag-
inadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=102689>. Acesso em: 31 mar. 2018.

311  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. Crime contra as relagdes de consumo. Fabricagio e
depésito de produto em condi¢des improprias para o consumo. Inciso IX do art. 7° da Lei 8.137/90, combinado
com o inciso I do § 6° do art. 18 da Lei n° 8.078/90. Configuragio do delito. Crime formal. Prescindibilidade
da comprovagio da efetiva nocividade do produto. Reajustamento de voto. Necessidade de demonstragao in-
equivoca da impropriedade do produto para uso. Independéncia das instancias penal e administrativa. Onus da
prova do titular da acio penal. Ordem concedida. 1. Agentes que fabricam e mantém em depésito, para venda,
produtos em desconformidade com as normas regulamentares de fabricacio e distribui¢io. Imputacio do crime
do inciso IX do art. 7° da Lei n® 8.137/90. Norma penal em branco, a ter seu contetido preenchido pela norma
do inciso I do § 6° do art. 18 da Lei n® 8.078/90. 2. Sao impréprios para consumo os produtos fabricados em
desacordo com as normas regulamentares de fabricagio, distribuicio ou apresentacio. A criminaliza¢io da con-
duta, todavia, estd a exigir do titular da acdo penal a comprovagio da impropriedade do produto para uso. Pelo
que imprescindivel, no caso, a realizacao de exame pericial para aferir a nocividade dos produtos apreendidos. 3.
Ordem concedida. HC 90779/PR. Primeira Turma. Paciente: Eugenio Schuch Junior; e Milton Fernando Sesti
Neves. Impetrante: Savio de Faria Caram Zuquim e outros. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator(a):
Ministro Carlos Britto. Brasilia, 17, de junho, de 2008. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=557283>. Acesso em: 01 abr. 2018.
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da Lei n. 8.078/1990, onde a criminaliza¢io exige a comprovagao da impropriedade.
J4 na hipétese de incidéncia do inciso I, produto fora do prazo de validade, sequer
hd que se falar em pericia, bastando para a configuragao que o produto esteja fora do

prazo de validade.

O Supremo Tribunal Federal se posicionou sobre o entendimento inciso II, em
especial a 22 parte (produtos em desacordo com as normas regulamentares), onde
asseverou que o titular da acio penal tem o 6nus de comprovar a impropriedade do
produto a partir de um exame pericial, de maneira a aferir a nocividade dos produtos

apreendidos.

A manifestagao da Suprema Corte foi para reformar o antigo posicionamento do
STJ de que o crime seria formal, de perigo abstrato, e independeria da constatagao da

impropriedade para a demonstra¢io do prejuizo.’’*

A divergéncia sobre o tema é amplamente discutida pelos ministros em seus votos,
a ponto de o préprio relator Carlos Britto rever seu posicionamento inicial. Britto
inicia destacando que o delito do inciso IX, artigo 7°, da Lei n. 8.137/1990 ¢ formal,

consumando-se com a prdtica do ato sendo descabida a exigéncia da demonstragio do

dano.??

Afirma que o crime se aperfeigoa com a pratica da conduta, visando coibir as préticas
que contrariam a livre concorréncia e que mesmo tratando-se de impropriedade
formal sdo as situacoes peculiares em que os produtos expdem a risco uma enorme
quantidade de consumidores. Mas, conforme dito, tais argumentos sio por ele mesmo

desconsiderados, diante de sua revela¢io para acompanhar os votos dos demais.

O relator opta (ainda no HC 90.779/PR do STF) por seguir as manifestacoes dos

312  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. Crime contra as relagdes de consumo. Fabricagao e
depésito de produto em condi¢des impréprias para o consumo. Inciso IX do art. 7° da Lei 8.137/90, combinado
com o inciso II do § 6° do art. 18 da Lei N° 8.078/90. Configuracio do delito. Crime formal. Prescindibilidade
da comprovagio da efetiva nocividade do produto. Reajustamento de voto. Necessidade de demonstragao in-
equivoca da impropriedade do produto para uso. Independéncia das instincias penal e administrativa. Onus da
prova do titular da a¢do penal. Ordem concedida. 1. Agentes que fabricam ¢ mantém em depdsito, para venda,
produtos em desconformidade com as normas regulamentares de fabricacio e distribuicio. Imputacio do crime
do inciso IX do art. 7° da Lei n® 8.137/90. Norma penal em branco, a ter seu contetido preenchido pela norma
do inciso I do § 6° do art. 18 da Lei n° 8.078/90. 2. Sao impréprios para consumo os produtos fabricados em
desacordo com as normas regulamentares de fabricagio, distribuicio ou apresentacio. A criminaliza¢io da con-
duta, todavia, estd a exigir do titular da acdo penal a comprovagao da impropriedade do produto para uso. Pelo
que imprescindivel, no caso, a realiza¢io de exame pericial para aferir a nocividade dos produtos apreendidos.
3. Ordem concedida. HC 90779/PR. Primeira Turma. Pacientes: Eugenio Schuch Junior e Milton Fernando
Sesti Neves. Impetrantes: Savio De Faria Caram Zuquim e outros. Coator: Superior Tribunal de Justica. Rela-
tor: Min. Carlos Britto. Brasilia, 17, de junho de 2008. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginador pub/
paginador.jsp?doc TP=AC&docID=557283>. Acesso em: 05 mar. 2018.

313  Ibidem. Fls. 253-255.



demais, como a do Ministro Marco Aurélio, que defende que “o crime é realmente
q q
formal, mas hd que se demonstrar a impropriedade do produto para o uso™'.
Cérmen Licia e Menezes Direito mencionam que o inciso I do produto fora do prazo
de validade nao precisa ser discutido, mas que nos demais casos seria necessiria a
q

elaborag¢io do laudo.

Desta feita, mesmo sem adentrar 2 classificacao do delito ou nas questées do Direito
Penal contemporineo da sociedade de risco, ja é possivel verificar que a punigao para
o crime nesses casos dispensa a existéncia de outras provas como laudo pericial, se
as préprias caracteristicas do produto demonstra estarem com o prazo de validade

expirado ou em desacordo com as normas regulamentares.

Por mais que o delito como um todo seja uma tipificagdo contemporinea e com
caracteristicas de promulga¢io como crime de perigo abstrato, a diferenciacio entre
as hipdteses legais sao importantes para a eficiéncia do processo penal, tendo em vista
que a partir da incidéncia penal é que serd possivel valorizar diferentes meios de prova

que indicam as caracteristicas do produto ou dispensi-las.

Para o caso dos produtos com prazo de validade vencido ji é possivel encontrar
um ou outro julgado mais recente do STJ pela dispensa da pericia, porque “suficiente
a constatagdao de que o prazo de validade do produto jd se encontrava expirado no
momento da apreensao”". Entretanto nao se pode afirmar que ¢ o entendimento

pacifico da Corte Superior.

As condigoes objetivas podem ser conjuntamente encontradas no caso concreto,

contribuindo ainda mais para a consideragio da imprestabilidade dos produtos, pois

314  Ibidem. Fl. 262.

315 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso em habeas corpus. Crime contra as relagoes de consumo.
(artigo 7°, inciso IX, da Lei 8.137/1990). Inquérito policial. Trancamento. Exposi¢io a venda de produtos com
a data de validade vencida. Existéncia de laudo pericial atestando que a mercadoria se encontrava em exposi¢ao
ao consumo com o prazo de validade expirado. Prova idénea da materialidade delitiva. Desprovimento do rec-
lamo. 1. Da leitura do artigo 7°, inciso IX, da Lei 8.137/1990, percebe- se que se trata de delito ndo transeunte,
que deixa vestigios materiais, sendo indispensdvel, portanto, a realizagio de pericia para a sua comprovagio, nos
termos do artigo 158 do Cédigo de Processo Penal. Doutrina. Precedentes do ST] e do STE 2. Na espécie, o
laudo pericial acostado aos autos, ao explicitar a data de validade das mercadorias apreendidas no estabelecimen-
to comercial, é suficiente para a comprovacio do delito em tela, uma vez que, nos termos do artigo 18, § 6°,
inciso I, do Cédigo de Defesa do Consumidor, sao imprdprios ao uso e consumo os produtos cujos prazos de
validade estejam vencidos. 3. Se a prépria legislagio consumerista considera imprestdveis para utilizagio os pro-
dutos com a data de validade expirada, revela-se totalmente improcedente o argumento de que seria necessdria a
realizagdo de exame pericial de natureza diversa da que foi realizada na hipétese, sendo suficiente a constatagio
de que o prazo de validade do produto j4 se encontrava expirado no momento da apreensao. 4. Recurso im-
provido. RHC 42.499/SP. Quinta Turma. Recorrentes: Agnaldo Merci ¢ Robson Adauto da Costa. Recorrido:
Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo. Relator Ministro Jorge Mussi. Brasilia, 10 de dezembro de 2017.
Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_regis tro=201303726477 &dt_publi-
cacao=03/02/2014> Acesso em: 08 maio 2018.
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que “com a data de validade expirada ou em desacordo com as normas de distribuigio ou

apresentagio, revela-se totalmente improcedente o argumento de que seria necessdria a

realizagao de exame pericial”.>'¢

Ou seja, nesse caso confirma-se a proposta do estudo de que o inciso II, segunda

parte, é também uma condi¢io objetiva que dispensa a realizagao de pericia.

Em acérdao do STF que discute a matéria o Ministro Menezes Direito chega a
destacar que na hipdtese da tipificagao pelo inciso I (prazo de validade vencido),

bastaria a constatagio da data pelo rétulo do produto:

Evidentemente, nao se impde a realizagio de pericia, porque basta
a constatagao da exposi¢ao com o prazo de validade constante do
rétulo. A identificagdo pericial se faz ictu oculi. Nao hd necessidade
de dilagao probatédria para esse efeito. Agora, quanto aos dois outros
incisos, estes sim, tenho a convic¢io de que se impde a realizacio da
prova pericial.’"’

316 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso ordindrio em habeas corpus. Crime contra as relacoes de
consumo. (artigo 7°, incisos I e IX, da lei 8.137/1990). A¢io penal. Trancamento. Vender, ter em depdsito para
venda e expor A venda mercadorias cuja embalagem estd em desacordo com as prescri¢oes legais, bem como
produtos com a data de validade vencida. Existéncia de laudo pericial atestando que parte das mercadorias es-
tava embalada em desacordo com as normas legais, e parte com o prazo de validade expirado. Prova idénea da
materialidade delitiva. Desprovimento do reclamo. 1. Da leitura do artigo 7°, incisos II e IX, da Lei 8.137/1990,
percebe-se que se trata de delito contra as relagdes de consumo nio transeunte, que deixa vestigios materiais,
sendo indispensdvel, portanto, a realizacio de pericia para a sua comprovagio, nos termos do artigo 158 do
Cédigo de Processo Penal. Doutrina. Precedentes do STJ e do STE. 2. Na espécie, o laudo pericial acostado aos
autos, ao explicitar o contetido das embalagens dos produtos apreendidos no estabelecimento do recorrente,
bem como a data de validade de algumas das mercadorias ali encontradas, ¢ suficiente para a comprovagio da
materialidade do delito em tela, uma vez que, nos termos do artigo 18, § 6°, incisos I e II, do Cédigo de Def-
esa do Consumidor, sao impréprios ao uso e consumo os produtos cujos prazos de validade estejam vencidos,
bem como aqueles em desacordo com as normas regulamentares de distribuicio e apresentacdo . 3. Se a prépria
legislagio consumerista considera imprestdveis para utilizagio os produtos com a data de validade expirada ou
em desacordo com as normas de distribuigio ou apresentagio, revela-se totalmente improcedente o argumen-
to de que seria necessdria a realizagio de exame pericial de natureza diversa da que foi realizada na hipdtese,
sendo suficiente a constatagio de que o prazo de validade dos produtos jd se encontrava expirado no momento
da apreensdo, bem como de que alguns deles estariam embalados em desacordo com as prescri¢oes legais. 4.
Recurso improvido. RHC 40.921/SP. Quinta Turma. Recorrente: José Antoénio Marcello de Pddua. Recorrido:
Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo. Relator Ministro Jorge Mussi. Brasilia, 22 de abril de 2014. Dis-
ponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201303191709 &dt_publica-
ca0=29/04/2014>. Acesso em 08 maio 2018.

317  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. Crime contra as relagdes de consumo. Fabricagio e
depésito de produto em condi¢des improprias para o consumo. Inciso IX do art. 7° da Lei 8.137/90, combinado
com o inciso II do § 6° do art. 18 da Lei N° 8.078/90. Configuracio do delito. Crime formal. Prescindibilidade
da comprovagio da efetiva nocividade do produto. Reajustamento de voto. Necessidade de demonstragao in-
equivoca da impropriedade do produto para uso. Independéncia das instincias penal e administrativa. Onus da
prova do titular da acio penal. Ordem concedida. 1. Agentes que fabricam e mantém em depésito, para venda,
produtos em desconformidade com as normas regulamentares de fabricacio e distribui¢io. Imputacio do crime
do inciso IX do art. 7° da Lei n® 8.137/90. Norma penal em branco, a ter seu contetido preenchido pela norma
do inciso I do § 6° do art. 18 da Lei n® 8.078/90. 2. Sao impréprios para consumo os produtos fabricados em
desacordo com as normas regulamentares de fabricagio, distribui¢io ou apresentacio. A criminaliza¢io da con-
duta, todavia, estd a exigir do titular da acdo penal a comprovacao da impropriedade do produto para uso. Pelo
que imprescindivel, no caso, a realizacio de exame pericial para aferir a nocividade dos produtos apreendidos.
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No entanto a contenda segue quanto aos outros dois itens (II e III), que na opinido

I’®. Mas como os julgados normalmente nio

do ministro imp6em a prova pericia
diferenciam os incisos previstos no Cédigo de Defesa do Consumidor, uma pesquisa
sistemdtica e aprofundada da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores demonstra que,
mesmo manifestando-se em pouquissimos casos quanto as hipéteses objetivas, existe

sim uma diferencia¢io no tratamento do inciso I e II, segunda parte, com os demais

incisos do §6°, art. 18 do CDC.

Compreender que no caso do inciso I e do inciso II, 22 parte o requisito é objetivo
para a incidéncia criminal, significa afirmar que o laudo pericial nestes casos poderd
ser dispensado, voltando-se a discussao da indispensabilidade do laudo apenas nas

condigoes subjetivas dos incisos 11, 12 parte, e III, que serdo explicitados a seguir.

Logo, no estudo de casos do STJ ¢ indispensdvel se atentar para que os mais
antigos afirmam que expor a venda produto impréprio ao consumo com o prazo de
validade vencido nio precisaria de laudo pericial para a comprovagao da materialidade

delitiva®. Mas de regra o entendimento mais recente continua sendo de que o delito

3. Ordem concedida. HC 90779/PR. Primeira Turma. Pacientes: Eugenio Schuch Junior e Milton Fernando
Sesti Neves. Impetrantes: Savio De Faria Caram Zuquim e outros. Coator: Superior Tribunal de Justica. Rela-
tor: Min. Carlos Britto. Brasilia, 17, de junho de 2008. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=557283>. Acesso em: 05 mar. 2018.

318  Esse mesmo ac6rddo e os debates nele contidos serdo melhor analisados logo a seguir ao aprofundar-se
as escritas no tocante as hipdteses subjetivas, até porque relaciona-se a elas a discussio central do Habeas Corpus.
319  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. Agao penal. Crime contra as relagdes de consumo.
Art. 7.°, inciso IX, da Lei n.© 8.137/90. Bem exposto ao comércio impréprio para consumo. Produto agrotéxico
vencido. Laudo pericial dispensdvel, no caso. Ordem denegada. 1. A antiga jurisprudéncia desta Egrégia Corte
era no sentido de que o delito tipificado no art. 7.°, inciso IX, da Lei n.c 8.137/90, ¢ crime formal e de perigo
abstrato, ou seja, que nio exige lesio ou dano, contentando-se com a mera potencialidade lesiva. 2. Nio se
descura, entretanto, que no dia 06/10/2009, quando do julgamento do REsp 1112685/SC, Rel. Min. FELIX
FISCHER, esta Turma modificou seu anterior entendimento, “para estabelecer que nos crimes previstos no art.
70, inciso IX, da Lei n® 8.137/90 ¢ indispensdvel a realizagio de pericia, quando possivel sua realizacio, a fim de
se atestar se o produto ¢ ou nao impréprio para o consumo” (DJe 29/03/2010). 3. Tal alteragio se deu apds o
julgamento do HC 90.779-2/PR, Rel. Min. Carlos Britto (D] de 24/10/2008) pela Primeira Turma do Pretério
Excelso. No referido writ, os Pacientes foram denunciados em razao da produgio de desinfetantes para uso geral,
desodorante sanitdrio e sabao em pedra em desconformidade com as normas e regulamentos de fabricacio e dis-
tribuigio, situagio fdtica que exigiu pericia para comprovar a lesividade ao consumidor. 4. No presente caso, o
Paciente, representante de empresa, exp6s & venda 08 litros do produto denominado “Score” (embalagem de 01
litro), e 04 galdes do produto chamado “Contain” (embalagem de 05 litros), todos com as respectivas datas de
validade vencidas. A hipdtese dos autos, portanto, é diversa da que se exigiu pericia para aferi¢io da lesividade do
produto. Na espécie trata-se de comercializagio de agrotéxico, que por si s6, sem maiores discussées, é produto
perigoso ao manuseio humano. Nio s6 isso, repita-se, os produtos tinham prazo de validade vencido. 5. A luz
doart. 18, § 6.0, do Cédigo de Defesa do Consumidor, “Sao impréprios ao uso e consumo: I - os produtos cujo
prazo de validade estejam vencidos”. 6. Despicienda, portanto, nesta hipdtese, a pericia, pois absolutamente
“desnecessdria a comprovagio da materialidade delitiva por meio de laudo pericial”. REsp 1060917/RS. Quinta
Turma. Impetrante: Marcelo Tadeu Netto. Impetrado: Tribunal De Justica Do Estado De Sao Paulo. Paciente:
Altair Eduardo Cezine. Relatora: Ministra Laurita Vaz. Brasilia, 19 de marco de 2009. Disponivel em: <https://
ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_regis tro=200801141162&dt_publicacao=13/04/2009>.
Acesso em: 04 mar. 2018.
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exige exame pericial para a prova da materialidade delitiva, mesmo no caso de produto

com o prazo de validade vencido.’*

Mas em alguns casos recentes a Corte Superior chega a sinalizar uma separagao das
previsoes de incidéncia legal, como no voto da relatora Ministra Laurita Vaz, em que a
manifestacao foi pela necessidade de laudo pericial para atestar a nocividade do produto
apreendido sem documentagao de procedéncia e inspe¢io sanitdria, destacando que o

caso seria diferente se referisse a hipdtese do inciso I (produtos vencidos).**!

De tal forma, o que se busca chamar a atengao, a partir da pesquisa jurisprudencial, ¢
que as hip6teses de incidéncia das condigoes impréprias ao consumo devem ser melhor
apresentadas e estudadas pelos tribunais, pois nao vale para todos os casos 0 mesmo
entendimento de que o laudo pericial ¢ indispensdvel. Isso apenas em observagao ao
texto legal ja seria possivel concluir. E mais complexa ainda é a discussdo quando se
fala em expansionismo penal e a dispensa da demonstra¢ao do dano em desfavor de
vérias vitimas, num contexto de imputagao ampliado assim como o leque de opgoes

para a imputagio das hipdteses subjetivas do tipo da sociedade do risco.

Os esclarecimentos apontam pela urgente necessidade de cautela, parimetros legais
fundamentados e uniformizagio da interpreta¢do da norma, sempre com parimetro

da realidade social e até empresarial dos delitos em estudo.

320 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Recurso Especial. Crime contra as relacoes
de consumo. Artigo 7°, inciso IX, da lei 8.137/90. Expor a venda mercadoria em condigoes impréprias ao con-
sumo. Produto com prazo de validade vencido. Inexisténcia de pericia técnica. Auséncia de prova da materiali-
dade delitiva. Absolvigio. Andlise de dispositivo constitucional. Nao cabimento. Agravo regimental improvido.
1. Invidvel, na via eleita, o exame de violagio de dispositivo constitucional, cuja competéncia ¢ reservada ao STF,
nos termos do art. 102, III, da CE 2. O delito de expor & venda produtos impréprios ao consumo exige exame
pericial para a prova da materialidade delitiva, nos termos do art. 158 do Cédigo de Processo Penal. 3. Agravo
regimental improvido. AgRe no REsp 1342523/SC. Sexta Turma. Agravante: Ministério Publico do Estado de
Santa Catarina. Agravados: Anderson Bélis, Adriana Strapazzon. Relator: Ministro Nefi Cordeiro. Brasilia, 20
de junho de 2017. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/ ?tipoPesquisa=tipoPesquisaNu-
meroRegistro&termo=2012019030118&otalRegistrosPorPagina=408aplicacao=processos.ca>. Acesso em: 04
mar. 2018.

321  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial. Penal. Crime contra as
relagées de consumo. Art. 7.9, inciso IX, da lei n.© 8.137/90. Produto impréprio para consumo. Pericia. Necessi-
dade para constatacio da nocividade do produto apreendido. Recurso desprovido. 1. Para caracterizar o elemento
objetivo do crime previsto no art. 7.°, inciso IX, da Lei n.© 8.137/90, referente a produto “em condigoes im-
proprias ao consumo’, faz-se indispensdvel a demonstragao inequivoca da potencialidade lesiva ao consumidor
final. 2. No caso, foi realizada uma vistoria por érgaos oficiais, que atestaram a apreensio de 02 animais suinos,
pesando ambos 130 kg (cento e trinta quilogramas), e 01 animal bovino, pesando 125 kg (cento e vinte e cinco
quilogramas), sem documentagio de procedéncia e inspecao sanitdria (exame ante-mortem e post-mortem). No en-
tanto, as irregularidades constatadas nio permitem concluir que o produto estava impréprio ao consumo, sendo
imprescindivel exame pericial para atestar a nocividade da mercadoria apreendida. 3. Na auséncia de argumento
apto a afastar as razoes consideradas no julgado agravado, deve ser a decisdo mantida por seus préprios funda-
mentos. 4. Agravo regimental desprovido. AgRg no REsp 1181141/RS. Quinta Turma. Agravante: Ministério
Pablico Federal. Agravado: Antdnio dos Santos Martins. Rel. Ministra Laurita Vaz. Brasilia, 17 de agosto de
2010. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&se-
quencial=993290&num_registro=2010002796218&data=20100913&formato=PDF>. Acesso em 05 mar. 2018.
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Demais disso, afirmar que apenas o laudo poderd demonstrar a impropriedade dos
bens é ignorar a hipdtese objetiva dos produtos com prazo de validade vencido ou em
desacordo com as normas regulamentares, nao cabendo a justificativa de que prevé o
Cédigo de Processo Penal ser indispensdvel a realizacio do exame de corpo de delito

nas infragdes que deixam vestigios.

As normas devem ser interpretadas de forma harmdnica e atentas as realidades
da aplicagio ao caso concreto. Ademais, o Cédigo de Defesa do Consumidor, em
decorréncia do principio da especialidade, tem preferéncia na aplicagao dos crimes

contra as relagdes de consumo em desfavor do Cédigo de Processo Penal — além de ser

o CDC posterior ao CPP.

Portanto, no caso da condi¢io imprépria com o produto fora do prazo de validade
ou em desacordo com as normas regulamentares, mesmo que se trate de uma infracio
que deixa vestigio, que faria necessdrio o exame de corpo de delito, o legislador optou
por considerar objetivamente a condi¢do do produto impréprio a0 consumo com a

dispensa de maiores anilises.
b) Hipdteses subjetivas de condi¢oes imprdprias ao consumo

Inseridas dentre as hipdteses subjetivas estao aquelas em que os produtos dependem
de uma anilise particular das condi¢oes da espécie, uma vez que cada situagao terd suas
caracteristicas especificas e possibilidades de prova da impropriedade. Sao casos que

irao demandar maior atengio e cautela dos magistrados para a efetivagio da justica.

No presente caso considera-se subjetivo quando o produto estd (II, 12 parte)
deteriorado, alterado, adulterado, avariado, falsificado, corrompido, fraudado, nocivo
a vida ou a sadde, perigoso ou (III) que, por qualquer motivo, se revelem inadequados

a0 fim a que se destinam.

No préprio HC 90.779/PR, mencionado na alinea anterior quando do debate
dos produtos vencidos ndo necessitarem de pericia, o STF enfatiza que nos demais
casos seria necessdria a elaboragio do laudo. Os demais casos seriam as hipéteses aqui
elencadas como subjetivas na defini¢io da impropriedade dos produtos (salvo inciso

II, 12 parte).

A partir da andlise das hipdteses objetivas exigirem ou nio a elaboracio de laudo
pericial, j4 se identifica que existird certa uniformidade na incidéncia da norma em

questdes subjetivas, como na verdade existe.

Os casos cercados por subjetivismo na andlise pritica contribuem com certa

uniformidade de entendimento entre o ST]J e o STF no que diz respeito a exigéncia do
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laudo pericial — diferente das hipéteses objetivas, em que a Suprema Corte demonstrou
maior zelo na diferencia¢io e fundamentacio da dispensa da prova pericial, tendo em

vista que o ST] nao se atentou a0 menos a esses aspectos.

Contudo, prosseguindo a andlise das condi¢oes subjetivas dos incisos II e III, onde

encontram-se a maioria dos julgados do STJ (a quem compete a andlise da matéria)
’ - . . - . . .

a regra é mengdes a necessidade de comprova¢io por meio de laudo pericial quando

do inciso II, como (exemplo) em caso de abatedouro clandestino. Sobre essa situagio

concreta, at¢é mesmo no caso em que o abatedouro se encontrava totalmente em

desacordo com as normas de vigilincia, o STJ entendeu que a prova pericial seria
necessiria a comprovagao da impropriedade da mercadoria.’**

A necessidade de avaliagio da impropriedade da mercadoria ou matéria-prima
por especialista é também defendida por Nucci, em que pese o autor alterar seu
entendimento de acordo com a jurisprudéncia do STJ, sua afirmagio é de que a
matéria prima ou mercadoria que se encontre em condi¢des imprdprias ao consumo

deixa vestigio material, tornando necessiria andlise pericial.

Ter matéria-prima ou mercadoria em condicoes impréprias ao
consumo ¢ situagiao que, logicamente, deixa vestl'gio material,
preenchendo o disposto no art. 158 do Cédigo de Processo Penal
[...]. Por isso, cremos indispensdvel a realizacio de exame pericial
para atestar que a mercadoria ou a matéria-prima, realmente, pela
avaliacio de especialistas, é impropria ao consumo. Nio pode essa
questao ficar restrita d avaliagio do juiz, que se serviria de testemunhas
e outras provas subjetivas para chegar a uma conclusao.’”

A verdade é que a doutrina se refere 2 mudanca de entendimento do STJ de maneira
geral, sem observar a condigao especifica do inciso I. No caso da obra em referéncia,
menciona inclusive o descrédito aos outros meios de prova que poderiam auxiliar o

magistrado a chegar a conclusio sobre a tipificagao em referéncia. Todos pontos que o

322 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Penal e processual criminal. Abatedouro clan-
destino. Art. 7°, inciso ix, da lei n® 8.137/90 e art. 18, § 6°, inciso ii, do cddigo de defesa do consumidor. Neces-
sidade de laudo pericial para a constatagio da impropriedade da mercadoria. Recurso improvido. 1. Para a con-
figuracdo do delito previsto no art. 7°, inciso IX, da Lei n.° 8.137/90, c/c art. 18, § 6°, inciso 1I, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, necessdria a comprovacio, mediante pericia, de que a mercadoria esteja inadequada ao
consumo, nio bastando, 7 casu, a mera presuncio de sua impropriedade pelo fato do abate dos bovinos ter sido
realizado em abatedouro clandestino. Precedente do Pretério Excelso. 2. Recurso improvido. REsp 1050908/RS.
Quinta Turma. Recorrente: Ministério Pablico do Estado do Rio Grande do Sul, Recorrido: Fabricio Gomes
Degliuomeni. Relator: Ministro Jorge Mussi. Brasilia, julgado em 21 de maio de 2009, Disponivel em: <https://
ww2.stj.jus.br/processo/ pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo =2008008761528total-
RegistrosPorPagina=408&aplicacao=processos.ca>. Acesso em: 05 mar. 2018.

323  NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 6. ed. rev., reform. e atual. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, Vol. 1. p. 472.
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presente trabalho busca valorizar e chamar a aten¢ao porquanto indispensdveis a correta
incidéncia penal — a existéncia de outros meios de prova ou mesmo a desnecessidade
em situagdes especificas de uma criminalidade moderna caracteristica da sociedade de

risco.

Outro exemplo recorrente nos noticidrios com riscos de prejuizos coletivos é o
de carnes que sao expostas a venda sem o carimbo de inspe¢io sanitdria e sem a
comprovagio da procedéncia, onde o ministro relator Marco Aurélio Bellizze destaca
o posicionamento de que “para a demonstra¢io da materialidade do aludido crime,

¢ imprescindivel a realizacdo de pericia para atestar se as mercadorias apreendidas
»324

. E um julgado

realmente estavam em condigbes impréprias para o consumo
do STJ que reitera o posicionamento do 6rgao pela necessidade de realizacio de
pericia para demonstra¢io de que os produtos estavam em desacordo com as normas
regulamentares. E outros acérdaos posicionam-se na mesma linha de entendimento,
condicionando a configuracio do delito tipificado no art. 7°, IX, da Lei n. 8.137/1990

ao cumprimento de dois aspectos, (1) existéncia de pericia e (2) o atestado acerca da

impropriedade para o consumo.’”

Nio apenas em situagoes especificas o STJ tem exigido a prova pericial, mas como

324  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial. 1. Exposi¢ao de mer-
cadoria imprépria para consumo. Art. 7°, IX, da Lei n. 8.137/1990. Necessidade de comprovacio por laudo
pericial. Agravo regimental provido. 1. Para a demonstragio da materialidade do crime previsto no art. 7°, inciso
IX, da Lei n. 8.137/1990, ¢ imprescindivel a realizagio de pericia para atestar se as mercadorias apreendidas
estavam em condi¢des imprdprias para o consumo. Precedentes. 2. Agravo regimental provido para descon-
stituir a decisio agravada e negar seguimento ao recurso especial. AgRg no REsp 1111736/RS. Quinta Turma.
Recorrente: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: Setembrino Martins de Carvalho.
Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze. Brasilia, 17 de dezembro de 2013. Disponivel em: <https://ww2.stj.
jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro& termo=200900408472 & totalRegistro-
sPorPagina=40&aplicacao=processos.ea >. Acesso em: 06 mar. 2018.

325  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento. Agravo regimental. Agravo de instru-
mento. Direito penal. Lei n. 8.137/1990. Crimes contra a relacio de consumo. Mercadoria imprépria para
consumo. Exame pericial. Necessidade. Acérdao a quo em consonincia com a jurisprudéncia deste tribunal.
Incidéncia da simula 83/STJ. 1. Cinge-se a controvérsia A necessidade, ou nio, de realizacio de pericia cujo
laudo ateste condi¢bes impréprias ao consumo para configuragio do crime previsto no art. 7°, IX, da Lei n.
8.137/1990. 2. Julgados das Turmas que compoem a Terceira Segao deste Superior Tribunal entendem que,
para a tipificacdo da conduta prevista no art. 7°, IX, da Lei n. 8.137/1990, faz-se imprescindivel a realizacio
de pericia a fim de atestar se as mercadorias apreendidas estavam em condi¢cbes imprdprias para o consumo. 3.
A configuracio do delito tipificado no art. 7°, IX, da Lei n. 8.137/1990 estd condicionada a dois aspectos: a)
existéncia de pericia e b) atestado acerca da impropriedade para o consumo. 4. A auséncia de uma das condigoes
aludidas - no caso, o laudo pericial afastou a impropriedade para o consumo - implica a inexisténcia de mate-
rialidade delitiva, consoante o acérdio de origem adequadamente concluiu. 5. A tese esposada pelo Tribunal a
quo consolidou-se em reiterados julgados da Sexta e da Quinta Turmas deste Superior Tribunal - Simula 83/
ST]J. 6. O agravo regimental no merece prosperar, porquanto as razoes reunidas na insurgéncia sio incapazes de
infirmar o entendimento assentado na decisio agravada. 7. Agravo regimental improvido. AgRg no Ag 1418565/
RJ. Sexta Turma. Agravante: Ministério Publico Federal. Agravado: Edmar Pinto de Oliveira. Relator: Ministro
Sebastido Reis Junior. Brasilia, 16, de maio de 2013. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/pesqui-
sa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2011009797208& totalRegistrosPorPagina=408&aplica-
cao=processos.ea>. Acesso em: 05 mar. 2018.
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regra geral para o crime em estudo a compreensao ¢ pela necessidade de pericia para se
constatar a impropriedade ou a nocividade do produto ao consumidor. Nesse sentido,
confiram-se o Resp 1.184.240/TO%** (DJe 20/06/2011), HC 132.257/SP** (DJe
08/09/2011), AgRg no Resp 1.175.679/RS**® (DJe 28/03/2012) e AgRg no AResp
333.459/SC* (DJe 04/11/2013).

Como a mudanga jurisprudencial pela necessidade de comprovagio por meio

326  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Penal. Recurso Especial. Crime contra as relacoes de consumo.
Art. 7°, inciso IX, Da Lei N° 8.137/1990. Produto impréprio para consumo. Pericia. Necessidade para con-
statacdo da nocividade do produto apreendido. Recurso especial desprovido. 1. Esta Corte Superior de Justica
pacificou o entendimento no sentido de que, para caracterizar o crime previsto no artigo 7°, inciso IX, da Lei n°
8.137/1990, é imprescindivel a realizacio de pericia a fim de atestar se as mercadorias apreendidas estavam em
condi¢bes impréprias para o consumo. 2. Recurso especial desprovido. REsp 1184240/T0O. Sexta Turma. Recor-
rente: Ministério Publico do Estado do Tocantins. Recorridos: Adeildo Ferreira de Matos, e Nilson Ferreira de
Almeida. Relator Ministro Haroldo Rodrigues (Desembargador Convocado Do TJ/CE). Brasilia, 12, de abril
de 2011. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1184240&b=ACOR&p=
true&t=JURIDICO&I=10&i=1>. Acesso em: 29 mar. 2018.

327  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus. Processual penal. Crime contra as relagoes de
consumo. Art. 7., inciso IX, da lei N. 8.137/90. Indiciamento formal apds o recebimento da dentncia.
Constrangimento ilegal configurado. Mercadoria imprépria para consumo. Pericia. Necessidade para con-
statagio da nocividade do produto apreendido. Ordem concedida. 1. E consolidada a jurisprudéncia desta
Corte no sentido de que constitui constrangimento ilegal o indiciamento formal do acusado apés recebida a
inicial acusatéria. 2. Para caracterizar o elemento objetivo do crime previsto no art. 7.°, inciso IX, da Lei n.°
8.137/90, referente a mercadoria “em condi¢ées imprdprias ao consumo”, faz-se indispensdvel a demonstracao
inequivoca da potencialidade lesiva ao consumidor final. 3. No caso, evidenciam os autos, mormente a sentenca
condenatéria e o acérdio que a confirmou, que nao houve a realizacio de pericia para atestar a nocividade
dos produtos apreendidos. 4. Ordem concedida para anular o indiciamento formal do Paciente e trancar a
agio penal. HC 132.257/SP. Quinta Turma. Impetrante: Marco Aurélio Pereira da Silva e outro. Impetrado:
Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo. Paciente: Agnaldo Pereira dos Santos. Relator(a): Ministra Lau-
rita Vaz. Brasilia, 23, de agosto, de 2011. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.
jspelivre=132257&b=ACOR&p=true&t=] URIDICO&I=10&i=10>. Acesso em: 29 mar. 2018.

328  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial. Direito penal. Lei n.
8.137/1990. Crimes contra a relagio de consumo. Mercadoria imprépria para consumo. Exame pericial. Ne-
cessidade. Acérddo a quo em consonincia com a jurisprudéncia deste tribunal. Stmula 83/ST]. 1. O Superior
Tribunal de Justica entende que, para caracterizar o delito previsto no art. 7°, IX, da Lei n. 8.137/1990 - crime
contra as relagoes de consumo -, é imprescindivel a realizacio de pericia a fim de atestar se as mercadorias
apreendidas estavam em condi¢des impréprias para o consumo. 2. Incidéncia da Simula 83/ST]J. 3. O agravo
regimental nio merece prosperar, porquanto as razoes reunidas na insurgéncia sio incapazes de infirmar o
entendimento assentado na decisio agravada. 4. Agravo regimental improvido. AgRg no REsp 1175679/RS.
Sexta Turma. Agravante: Ministério Publico Federal. Agravado: Eduardo Luiz Stangherlin. Relator: Ministro
Sebastido Reis Junior. Brasilia, 13, de margo, de 2012. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/
intei roteor/?num_registro=2010000566808&dt_publicacao=28/03/2012>. Acesso em: 29 mar. 2018.

329  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial. Crime con-
tra as relagées de consumo. Art. 7°, IX, da Lei n. 8.137/1990. Mercadorias sem prazo de validade exposto.
Tipicidade. Laudo pericial. Imprescindibilidade. Necessidade de demonstragio da impropriedade ao consumo.
1. O crime previsto no art. 7°, IX, da Lei n. 8.137/90 possui como elementar do tipo “a impropriedade das
mercadorias apreendidas ao consumo humano”. Logo, para fins de comprovagao da elementar, é imprescindivel
a realizagdo de prova pericial apta a comprovar que os produtos encontram-se impréprios ao consumo humano,
nio sendo, pois, suficiente para a caracterizagio da infragio a mera exposicio das mercadorias sem o prazo de
validade exposto na embalagem. Precedentes. 2. Agravo regimental a que se nega provimento. AgRg no AREsp
333.459/SC. Quinta Turma. Agravante: Ministério Piblico Federal. Agravados: Essonia Maria Gorges Farias,
Rui César Farias. Relator(a): Ministro Marco Aurélio Bellizze. Brasilia, 22, de outubro, de 2013. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livie=333459&b=A COR&p=true&t=]JURIDI-
CO&l=10&i=14>. Acesso em: 29 mar. 2018.
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de laudo pericial foi feita sem maiores justificativas pelo STJ, importante analisar a
questao crucial objeto de altera¢io que é a prova pericial, ou seja, o exame de corpo de
delito e elabora¢io de laudo pericial, porquanto influencia em todo estudo juridico e

de produgao de prova do artigo 7°, inciso IX, da Lei n. 8.137/1990.

E que mesmo que fosse importantissima a elaboracio de laudo pericial nas hip6teses
subjetivas, fato é que nem sempre ¢ possivel sua realizagdo. Entao deve ser pensado
na elabora¢io de um laudo indireto a partir das informagdes contidas nos autos,
ou mesmo em uma imputa¢io criminal independentemente de provas, porquanto
reconhecido como crime de perigo abstrato que busca ser preventivamente eficaz em

prote¢do aos consumidores.

O inciso III seria a proposi¢ao mais aberta e incerta da previsao legal, porquanto
produtos “inadequados ao fim a que se destinam” é de um subjetivismo e relativismo
tamanho que impediria a aplica¢io objetiva da norma ou a imputacio do delito sem

uma cautelosa andlise da situagao em concreto.

Exemplo dessa situagio para a nogao do risco e possivel imputagao objetiva seria o
caso de uma mulher que adquire na farmécia um absorvente comum que, em razio de
uma anormalidade no fluxo sanguineo, se torna impréprio ao fim a que se destina. Um
fluxo anormal e excessivo refletiu em um absorvente inadequado para o fim a que se

destina, demonstrando que a anélise superficial nao pode subsidiar uma condenagio.’*

Dessa forma, quando o magistrado se deparar com casos complexos que envolvem
prejuizos a coletividade de consumidores dentre as hipdteses subjetivas, nao poderd
obviamente subsidiar uma condena¢io sem fundamentacio. Mesmo os crimes de
perigo abstrato eles demandam a fundamentacio da sentenga de forma detalhada para
uma condenagdo. E no caso das condigdes dos incisos II, 12 parte, e III, por mais
que os preceitos tradicionais do Direito Penal evidenciem a necessidade de prova da
materialidade, deverdo ser valorizados os preceitos da sociedade de risco e tipificacio

contemporanea.

Nas hipdteses subjetivas dos incisos II e III do artigo 18, §6°, do CDC, apesar dos
estudos apresentados desde o inicio deste trabalho ampliarem o leque de imputagio aos
responsdveis que assumem o risco de gerar danos imensurdveis as pessoas, existem ainda

alguns julgados que parecem insistir na absolvi¢ao. Seria o caso do RESP 1184240/

330  GUIMARAES, Sérgio Chastinet Duarte. Tutela penal do consumo: abordagem dos aspectos penais do
Cédigo de Defesa do Consumidor e do artigo 7° da Lei n°® 8.137, de 27.12.1990. Rio de Janeiro: Revan, 2004.
p.165.
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TO%!, em que ficou demonstrado que a carne nao se encontrava prépria a0 consumo
nos termos da legislagdo, mas como estava com suas caracteristicas materiais mantidas,
inclusive tendo sido doada a uma familia carente, restou consignada a manutengao da

absolvigao e rejeicao do Recurso Especial.

Nesse sentido, independentemente das boas intengdes com a destinagio dos
produtos apreendidos, a questdo é que se o ilicito existe ele deve ser punido, sob pena

de subversio do verdadeiro intuito de algumas normas.

Em sintese, como é necessdria a tomada de decisoes para coibir a criminalidade, este

trabalho apresenta a seguinte proposta de aplicagao da norma:

vencidos

Inciso II, 12

parte:

Deteriorados,
alterados, adulterados,

avariados, falsificados,

Exame de corpo
de delito direto
ou INDIRETO

que se destinam

corrompidos, (outros meios de
fraudados, nocivos prova)
a vida ou 2 satude,
perigosos
Inciso II, 22 Em desacordo | = -emeeeeeee- Dispensa
parte: com as normas
regulamentares
Inciso III: | ———mrmmmm- Inadequados ao fim a Exame de corpo

de delito direto

Condigoes Hipéteses Objetivas | Hipdteses Subjetivas Meios de Prova Classificagao do
impréprias ao crime
consumo (art. 18,
§6° CDC):
Inciso I: Prazos de validade | ~  ---—reemme Dispensa Crime de perigo

abstrato, mesmo
nas hipéteses
subjetivas, por

uma questao de

politica criminal

da sociedade de

risco.

ou INDIRETO
(outros meios de

prova)

331  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Penal. Crime contra as relagdes de consumo. Art. 7°, inciso ix, da
Lei n° 8.137/1990. Produto impréprio para consumo. Pericia. Necessidade para constatagio da nocividade do
produto apreendido. Recurso especial desprovido. 1. Esta Corte Superior de Justia pacificou o entendimento
no sentido de que, para caracterizar o crime previsto no artigo 7°, inciso IX, da Lei n° 8.137/1990, é impre-
scindivel a realizagio de pericia a fim de atestar se as mercadorias apreendidas estavam em condi¢bes impréprias
para o consumo. 2. Recurso especial desprovido. Resp 1184240/T0O. Sexta Turma. Recorrente: Ministério Pa-
blico do Estado do Tocantins. Recorrido: Adeildo Ferreira de Matos. Recorrido: Nilson Ferreira de Almeida.
Relator: Ministro Haroldo Rodrigues. Brasilia, 12 de abril de 2011. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/
processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro& termo=201000433068 &totalRegistrosPorP-
agina=40&aplicacao=processos.ca>. Acesso em: 07 mar. 2018.
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3.4. A sociedade de risco e a visao dos Tribunais Superiores

O tipo penal do art. 7°, inciso IX, da Lei n. 8.137/1990 é complementado pelo
artigo 18, §6°, incisos I, II e III, do Cédigo de Defesa do Consumidor para proteger
os consumidores dos produtos impréprios ao consumo colocados no mercado. Em
razdo das relagoes massificadas os riscos a que estio expostos os individuos podem
atingir um ndmero ilimitado de pessoas e, para tanto, os crimes de perigo abstrato
vieram como uma solugio a essas demandas que, pelas caracteristicas e fundamentos,

levam 2 confirmagio de o crime em referéncia ¢ de perigo abstrato.

Mas existe também a corrente doutrindria que ¢é contrdria a existéncias dos

332

tipos penais de perigo abstrato®?, porquanto inconstitucionais. Destacam que sdo

incompativeis com o Estado Democrético de Direito, uma vez que presumem um

resultado sem, na verdade, ocorrer a lesividade.?*?

Nos crimes de perigo abstrato a a¢io penalmente proibida é dotada de um potencial
altamente danoso, mas sabe-se que é possivel que o agente tenha tomado medidas para
evitar o dano e a conduta tornar-se atipica. Schiinemann propde entao a cria¢io de
um tipo intermedidrio de perigo abstrato-concreto, tendo por base exemplificativa o
direito de alimentos alemio, que pune colocar em circula¢io alimentos que possam
causar danos a satde das pessoas. E agora com as relagdes massificadas, onde os
alimentos sao comercializados por produtores anénimos e fornecidos a consumidores
andnimos, o curso das ocorréncias também se perdem na anonimidade da sociedade
de massas. Fato é que ampliando os tipos de perigo abstrato nio ¢ possivel o Direito

Penal se efetivar por meio de institutos juridicos arcaicos, por isso pertinente as criticas

da Escola de Frankfurt.?%

E quando se fala nas reagdes do Direito Processual Penal s mudancas do Direito
Penal moderno, a principal influéncia é quanto aos meios e formas de produgio de
prova, com reducio de garantias principalmente nesse ponto, o que atentaria contra

as tradi¢oes democrdticas de um processo penal.’®

332 Dentre eles Damidsio de Jesus e Alice Bianchini, que demonstram com especificos tipos penais a trans-
gressdo aos principios da ofensividade, da dignidade humana e da culpabilidade, porquanto o que existe ¢ uma
mera probabilidade de dano.

333  BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato: crimes de perigo abstrato: direito penal da socie-
dade de risco, principio da precaugio, evolugio dogmadtica dos crimes de perigo, imputacio objetiva e perigo
abstrato, direito penal e gestdo de risco. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. pp.129.

334 SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal ¢ a ultima ratio de protegao de bens juridicos! — Sobre os
limites invioldveis do direito penal em um Estado de Direito liberal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, ano 13, n. 53, p.09-37, mar.-abr.2005. p. 29-31.

335 HASSEMER, Winfried. Caracteristicas e crise do moderno direito penal. Revista Sintese de Direito Penal
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Conforme jd mencionado anteriormente, um dos principais desafios dos crimes da
modernidade, quais sejam, os delitos de perigo abstrato, é assegurar sua aplicagio no
caso concreto em questoes que envolvem os preceitos do Direito Penal tradicional, como
7 o« o . .« . ,
¢ o caso da prova concreta e o laudo pericial, muitas vezes exigidas pelo nicleo central
do Direito Penal que se baseia em parimetros criminais de agente versus individuo
vitimado — o que ndo ¢ mais a regra, conforme destacado em vdrios momentos deste

estudo.

Essa condicao tradicional de exigir laudo pericial dos crimes que deixam vestigios
talvez sejaa principal dificuldade do sucesso dos crimes de perigo abstrato na atualidade,
porquanto a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores nao fundamenta uma imputa¢io

sem apontar especificamente os meios de prova conforme legislagao tradicional.

Manifestando-se dessa forma o Superior Tribunal de Justi¢a e o Supremo Tribunal
Federal parecem nao compreender as novas realidades, bem como o fato de que as
mudangas sociais devem ser acompanhadas pela evolugao da atuagio jurisdicional, de

maneira a nao deixar os riscos existentes sem um efetivo controle.

O fato de nao compreenderem o que é o Direito Penal da sociedade de risco tem
como consequéncia deixar descoberto a regulamenta¢io e o espago de ilicitude de
alguém que expde a venda produto que esteja com prazo vencido ou com outras
caracteristicas de impropriedade. E o reflexo disso ¢ jogar por terra o dever do Estado
de regular a maneira pela qual circulam os produtos de géneros alimenticios ou de

consumo de uma maneira geral.

Ao deixar descoberto esse espaco regulatdrio as consequéncias sao drésticas a ponto
de inibir ou prejudicar a livre iniciativa, pois para o adequado funcionamento do

mercado as regras é que serdo uma resposta regulatéria a ser estimulada pelos Tribunais.

A comparagio de espagos da atividade regulatéria com a utiliza¢io do Direito Penal
em resposta veio como uma justificativa & imputagio daqueles que causam desordem

por meio dos crimes de perigo abstrato.

O crescimento da economia contribui para a expansiao do mercado e influencia,
ainda, nas relagdes das empresas com o meio de trabalho, com seus funciondrios,
parceiros, consumidores e até com o meio politico. Uma comunidade massificada
que aumenta a ganincia pelo lucro fécil e reflete em mudangas no paradigma da

criminalidade.

Pode-se verificar com o processo de globalizagdo e a 4nsia pelo acimulo de riquezas

e Processual Penal, Ano 111, n°. 18, p.144-157, Fev.-Mar/2003. p.155.
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em niveis supranacionais que a criminalidade também ganha aspira¢oes globais e
influencia nas incorretas decisoes societdrias. E a imprevisibilidade da sociedade do
risco e o descrédito das instAncias de prote¢io, conforme mencionado anteriormente

nesse estudo, contribuem para o aumento do medo e inseguranca sociais.”*

Com isso, o poder que antes j foi do Estado, migra claramente para
as organizagoes empresariais. Estas, por vezes, ostentam um PIB que
pode superar em muitas vezes o de alguns paises, porém, seguem
padrées de atuagao de dificil previsibilidade, fomentando ainda
mais a sensagdo de medo e, como reflexo, geram um acréscimo de
demanda da instincia penal.??’

Para que as empresas nio dominem o mercado e prejudiquem a coletividade
de consumidores que tipos penais como o do presente estudo precisam existir. Na
polémica sobre a moderniza¢io do Direito Penal o mais importante é o reconhecimento
dos bens juridicos coletivos que, diferentes do individual, demandam uma prote¢io
prévia, antes da ocorréncia do prejuizo. De um Direito Penal anteriormente baseado
no predominante crime de furto, com reflexo no bem juridico individual, para um

Direito Penal moderno que adapta seu tipo penal as condutas das classes médias e

altas.??®

Mas a visio dos Tribunais Superiores demonstra nao se alinhar as necessidades

sociais, com uma atuagao mais efetiva em contribuicio ao espago regulatério.

A tutela penal das condigdes impréprias a0 consumo na jurisprudéncia do STJ e
STF pode ser dividida em vdrias vertentes interpretativas, sendo que um mesmo tipo
penal, voltado a protecao dos consumidores da sociedade de risco, possui decisoes

tanto no STJ como no STF pela dispensa do laudo pericial ou por sua exigéncia.

No Superior Tribunal de Justica é possivel verificar casos com dispensa do laudo
pericial de forma mais ampla, outros que dispensam quando presentes outros meios de
prova e, ainda, os que dispensam o laudo se o produto estiver vencido ou em desacordo
com as normas regulamentares. Constata-se também a exigéncia do laudo pericial
mesmo se o produto estiver vencido e a exigéncia como regra geral sem diferenciar

hipéteses.

336 MUNQOZ CONDE, Francisco; BUSATO, Paulo César. Critica ao direito penal do inimigo. Rio de Janei-
ro: Lumen Juris, 2011. p. 159.

337  Ibidem, p.158.

338 GARCIA MARTIN, Luis. Prolegdmenos para a luta pela modernizacio e expansio do direito penal e para

a critica do discurso de resisténcia. Tradugao: Erica Mendes de Carvalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2005. p. 09.
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J& no Supremo Tribunal hd acérdao pela dispensa do laudo pericial se vencido
o produto (fora do prazo de validade) e pela exigéncia do laudo pericial. Todas as

possibilidades devidamente apresentadas no decorrer desse presente estudo.

De tal modo, com a jurisprudéncia direcionando para vérios caminhos de
aplicagao da norma, nota-se uma completa falta de parimetros objetivos na andlise
das hipéteses de condi¢oes impréprias ao consumo e seus meios de prova, bem como
o reconhecimento das mudancas do Direito Penal moderno quanto a sua incidéncia
nas questoes da sociedade de risco. Torna-se indispensdvel um parimetro uniforme
que reconheca a puni¢io com a mera realizacio da conduta ou o exame de corpo de
delito indireto a partir de outros meios de prova, porquanto se trata de delitos onde
os danos nem sempre serao verificdveis de imediato e o magistrado necessita de uma

atuagio mais eficaz em contribui¢io ao espaco regulatério.
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Conclusoes

A presente dissertagao centrou sua discussao na Lei n. 8.137/1990, artigo 7°, inciso
IX, que é norma penal em branco no tocante a expressao “condi¢des improprias ao
consumo’ e tem seu complemento no Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078/90), art. 18, §6°, incisos I, II e III.

Trata-se de questdo frequente e de grande repercussao nas temdticas sociais, uma
vez que a polémica da tipicidade penal dos produtos impréprios a0 consumo na
sociedade de risco ainda precisa ser melhor estudada, juntamente com as questoes de
crime de perigo abstrato e a necessidade de laudo pericial. Pois a partir do momento
em que o Direito Penal passa a incidir nas questoes da sociedade de risco os conceitos

e princfpios contemporaneos precisam ser analisados.

Jé se passaram quase 30 anos da vigéncia das Leis n. 8.137/1990 e Lei n. 8.078/1990
(Cédigo de Defesa do Consumidor) e até a presente data ndo se verificam maiores
estudos e aprofundamento ao tema “Crimes contra as relagdes de consumo” seja entre

elas, seja para uma aplica¢io delas com os pardmetros do atual Direito Penal.

Reconhecer a expansio do Direito Penal e definir a melhor corrente para a protecio
dos interesses difusos reflete diretamente na tipifica¢io das condutas que podem gerar

prejuizos em massa e nos meios em direito admitido para a concretizagio da regulagao.

O avango da criminalidade tem envolvido questoes do Direito Econémico, do
Direito Ambiental e do Direito das Relagoes de Consumo. Dessa forma, a teoria do
crime precisa ser compativel com essas demandas e, dentre as correntes apresentadas,
a do grupo dos expansionistas é a que se apresenta mais eficaz na aplicagio do Direito

Penal.

No mundo contemporineo existe um campo de incertezas regado por condutas
indeterminadas onde o dano nao pode ser exigido para a puni¢do. H4 um aumento nas
situagoes de crime de mera conduta e uma redugio das exigéncias de sua comprovagao.
Isso torna-se possivel através dos crimes de perigo abstrato, uma vez que funcionam

como norma de reforgo as questoes que precisam de um maior controle.

O Direito Penal torna-se um instrumento de controle social com foco na protegio
coletiva, ingressando em searas antes pertencentes a outras matérias e deixando

evidente o descrédito das outras instincias de protegio.

Ocorre uma inversao na atua¢ao penal que deixa complicada a situacio de considera-
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lo como wultima ratio. Inclusive porque ocorre a administrativizagdo do Direito
Penal e a seara passa a tratar de temas de regulamenta¢io administrativa. As normas
administrativas e as dos diversos ramos do direito podem incidir no caso concreto,
mas passam a contar com o refor¢o do Direito Penal. Seria no descumprimento de tais

normas que viria o Direito Penal para tutelar.

Dessa forma, o estudo propicia o levantamento de novas caracteristicas da sociedade
complexa quanto a expansao da tutela penal como: antecipa¢io da tutela penal,
abstrativiza¢do de bens juridicos, supra ou transindividualidade (difusos) da tutela,

antecipagao dos prejuizos e reducio das exigéncias de prova concreta.

E importante observar que a tutela penal surge como uma norma de reforco, pois
expor a venda, ter produtos fora do prazo de validade, vender produtos estragados,
disponibilizar produtos impréprios ao consumo de maneira geral, j4 faz com
que a conduta tenha ingressado no campo do ilicito. E além da responsabilizacio
administrativa, civil ou das relagoes de consumo, surge a tutela penal como uma
norma de refor¢o buscando dar efetividade as garantias de um Estado Democridtico

de Direito.

Nesse contexto ganha destaque o principio da precaugdo, tendo em vista que a
fung¢ao da conduta criminal é agir anteriormente a existéncia do dano, protegendo os

consumidores vitimas de um mercado de massas.

Entretanto esse nio é o entendimento observado pelos Tribunais Superiores,
responsdveis pela uniformizacio da jurisprudéncia e, consequentemente, passa a nio

ser notado também em todas as dreas investigativas do Brasil.

Inicialmente era possivel encontrar julgados do Superior Tribunal de Justi¢a no
sentido da dispensa do laudo pericial no crime de inserir no mercado produto em
condi¢bes imprdprias ao consumo, por se tratar de delito de perigo abstrato e com
prejuizo presumido. Posteriormente, todavia, passaram a classificar em alguns casos o
delito do art. 7°, inciso IX da Lei n. 8.137/1990 como material, de perigo concreto,
em que seria indispensdvel a realizagao de pericia para a tipificacio penal — mas nunca

de forma uninime.

A discussao central do ST] e STF se volta para o debate quanto a necessidade
da realizagao do exame de corpo de delito para a constatagio da impropriedade ao
consumo. Por isso, primordial o estudo dos meios de prova, da realiza¢io do exame de

corpo de delito direto ou indireto, e da possibilidade de sua dispensa.

Como a impropriedade a0 consumo tem como base o artigo 18, §6°, incisos I,
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I e III, do Cédigo de Defesa do Consumidor, que nos seus trés incisos apresenta as
hipéteses em que foram positivadas as condi¢oes impréprias, este estudo propds uma

divisao facilitadora do tema em hipéteses objetivas e hipéteses subjetivas.

Objetivas sao aquelas perceptiveis como imprépria ao consumo de forma imediata.
Bastam os produtos estarem com o prazo de validade vencido (art. 18, §6°, inciso I
do CDC) ou em desacordo com as normas regulamentares (art. 18, §6°, inciso II, 22

parte).

Subjetivas seriam as dependentes de provas para sua averiguacio — seja direta ou
indiretamente. Sa0 os casos em que os produtos apreendidos encontram-se deteriorados,
alterados, adulterados, avariados, falsificados, corrompidos, fraudados, nocivos a vida

ou a satde, perigosos ou inadequados ao fim a que se destinam.

No entanto a jurisprudéncia oscila na interpretagao da norma e parece no avangar
de acordo com as demandas da sociedade de risco, conforme pdéde-se demonstrar ao
longo de todo o trabalho. O Superior Tribunal de Justiga dispensa o laudo pericial em
certas situagdes quando presentes outros meios de prova e se o produto estiver vencido
ou em desacordo com as normas regulamentares. Mas também o exige em outros
acérdaos mesmo aos produtos fora do prazo de validade ou até como regra geral, sem
grande preocupacio com a diferenciacio das hipdteses. J4 o Supremo Tribunal Federal

dispensa o laudo se vencido o produto (fora do prazo de validade) e exige nas demais.

Os acérdaos foram pontuados na disserta¢iao no decorrer de todo o conteido, uma
vez que a temdtica é ampla e pode ser abordada sobre virios aspectos. O problema
em analisar a questdo apenas pela necessidade do laudo pericial é que os Tribunais
Superiores nio respeitam a prépria natureza da resposta penal que criminaliza esse tipo

de conduta que ¢é para servir de norma de reforgo.

A partir do momento em que o legislador tipificou a conduta com a incidéncia
da tutela penal, significa que o Estado optou por considerar essas condutas descritas
no tipo como um ilicito penal em reforco ao ilicito administrativo. Ou seja,
nio ¢ imprescindivel que as pessoas venham a passar mal ou tenham seus direitos

concretamente violados para que se considere o desrespeito a norma.

O problema central nao é apenas nos casos em que consumidores vierem a consumir
produtos impréprios ao consumo, mas relaciona-se com o posicionamento do ST] e
do STE. A partir do momento em que agem dessa forma eles deixam a questio sem

qualquer prevencao geral negativa.

Sem a contribui¢io do Judicidrio para o cumprimento dos ilicitos positivados ¢
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possivel visualizar inclusive certo estimulo ao mercado paralelo. E para melhor no¢ao

na seara do Consumidor é possivel pensar em vdrias situagoes.

Imaginem uma grande quantidade de carne apreendida por indicios de fraudes e sem
os selos exigidos pelas normas regulamentares. Agora pensem em uma manipulagao
genética nao autorizada de um alimento que possa se tornar nocivo a saide. Ou
mesmo o contetido de uma cerveja considerada especiaria, mas que teve o interior
violado com a inser¢ao de outro liquido no recipiente. Até o caso de vdrios 6culos
apreendidos por serem falsificados ou dos outros produtos com o rétulo indicando o

prazo de validade ter expirado.

Em todos os exemplos os danos concretos aos individuos sequer poderiam chegar a
existir. A carne poderia nao fazer mal. O alimento transgénico sem autorizacio pode
nao causar reagdes. A violagao da cerveja pode passar despercebida pelos apreciadores.
Os 6culos podem nio prejudicar a visao e algo vencido pode estar em perfeitas
condigbes para ser consumido. Mas a questao concreta nio ¢ primordial a solu¢io

desses delitos.

O Direito Penal se orienta pelas consequéncias e deve atuar com a verificagao do
ilicito penal. Ocorre uma expansio da matéria nas questoes da sociedade de risco para
que os danos nao venham a se concretizar. Para que a carne nao faga mal, o alimento
nao autorizado nao chegue ao mercado, o liquido da garrafa de cerveja nio engane
quanto as suas caracteristicas, o 6culos nao venha a prejudicar nenhuma visao e que

nenhum produto fora do prazo de validade fique disponivel para o consumo.

A inteligéncia dos crimes de perigo abstrato é punir o ilicito penal em reforgo
as demandas da sociedade de risco sem exigéncias rigorosas de prova do prejuizo,
uma vez que a puni¢io das condutas se relacionam com as atuais necessidades. Caso
contrdrio, no crime em estudo, existiria um estimulo a venda do produto fora do

espago de regulamentagio, como vem ocorrendo.

A comercializacio é orientada pela livre iniciativa e o ideal é nao ter o Estado que
intervir para realizar qualquer regulagao e nio vir a sufocar a atividade empresarial.
Todavia o STJ diz que nio pode agir em situagdes assim sob a tese de que estariam
retirando a liberdade das pessoas sem provas concretas. Contudo a auséncia do Direito

Penal prejudicard a liberdade, pois ele deixa de atuar como prevencao geral negativa.

Por isso a proposta do presente estudo é a classifica¢io do delito de inserir no mercado
produtos considerados impréprios ao consumo como crime de perigo abstrato que,

por uma questdo de politica criminal em prol do controle eficaz na sociedade de risco,
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dispensa a elaboracio do laudo pericial ou considera a hipétese de sua formulagio pela

forma indireta — por outros meios de prova.

As hipéteses objetivas apresentam-se como situagdes que permitem com maijor
facilidade a imputa¢io penal independente da prova pericial. Entretanto a politica
criminal da sociedade de risco permite a expansao da disciplina a 4reas de regulacio

como forma de prote¢io coletiva das pessoas.

A Corte Superior, chamando também a aten¢io para o STF (caso venha a julgar
novamente demanda nesta seara), nio pode deixar esse espago aberto nas relagoes
de consumo ao entendimento de necessidade de prova concreta. Agindo assim o
Tribunal afasta a tutela prépria do tipo penal que assegura uma protegao abstrata a

bens juridicos.

Sao questoes que procuram contribuir para a efetividade da atividade jurisprudencial
e fiscalizatéria do Estado. Com a uniformizagio pelo reconhecimento de que as
condig¢bes impréprias ao consumo podem ser aferidas por outros meios de prova ou
mesmo abstratamente, alcangar-se-ia um desenho de modelagem penal do Estado

Brasileiro eficaz e moderno.

Dizer que o STJ e o STF erraram ao exigir o laudo pericial para a aferigao da
impropriedade dos produtos ao consumo ¢ algo pequeno diante das demandas de
aceitagao do expansionismo penal e as necessidades da sociedade de risco. Uma
mudanga de postura dos Tribunais Superiores nesse sentido contribuiria para uma

maior eficiéncia em decisdes que passarao a pensar nas consequéncias.
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