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da pesquisa; 6. Autorizam a edicdo da obra, que incluem os registros de ficha catalogréafica,
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direitos autorais aos autores; 4. Todos os membros do conselho editorial sédo doutores e
vinculados a instituicdes de ensino superior plblicas, conforme recomendacado da CAPES para
obtencao do Qualis livro; 5. Nao cede, comercializa ou permite a utilizacao dos nomes e e-mails
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APRESENTACAO

Em A (NAO) EFETIVIDADE DAS CIENCIAS JURIDICAS NO BRASIL 5, coletanea
de dezoito capitulos que une pesquisadores de diversas instituicbes, congregamos
discussoOes e teméticas que circundam a grande area do Direito a partir de uma o6tica que
contempla as mais vastas questdes da sociedade.

Temos, no presente volume, quatro grandes grupos de reflexdes que explicitam
essas interacoes. Neles estdo debates que circundam COVID-19 e seus reflexos; estudos
em direito do trabalho; estudos em direito do consumidor; e estudos das administracdes
(executivo, legislativo e judiciario).

COVID-19 e seus reflexos traz analises que atingem diferentes areas durante esse
periodo atipico, como a judicializa¢ao da politica, as politicas publicas, o direito de imagem,
as doencgas ocupacionais, o direito das familias, a publicidade e o agronegdcio, além do
movimento antivacina.

Em estudos em direito do trabalho séo verificadas contribuicbes que versam sobre
sindicatos e CLT p6s-2017, além de terceirizag&o e precarizag¢édo do trabalho.

Estudos em direito do consumidor aborda questdes como responsabilidade civil por
divida ja solvida e o art. 73 do CDC

No quarto momento, estudos das administracdes (executivo, legislativo e judiciario),
temos leituras sobre sistema presidencialista, direito e politica, discricionariedade
administrativa, principio da impessoalidade, poder normativo e eficiéncia dos tribunias.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: Com a revolugdo da industria e da
economia, 0s consumidores se tornaram mais
vulneraveis aos abusos nas relagdes de consumo.
Atento a esta perspectiva, o Poder Legislativo
se viu compelido a criar leis para garantir
certo equilibrio na relagdo entre consumidor e
fornecedor, procedendo a elaboragéo do Codigo
de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), que
nédo se esquivou de proteger o consumidor nem
mesmo na esfera penal. O presente trabalho
trouxe algumas acepcdes acerca do amparo penal
que o mencionado Codigo traz, destacadamente
no art. 73, analisando as vertentes da teoria da
imputacéo objetiva elaboradas por Claus Roxin e
Gulnther Jakobs sob a perspectiva da sociedade
de riscos. O estudo se orientou pelo método
dedutivo, pelo qual se buscou adentrar numa
investigagcdo mais aprofundada do bem juridico
do crime contra as rela¢gdes de consumo a luz
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IMPUTACAO OBJETIVA

da dogmaética penal, defendendo a atribuicéo
de uma responsabilidade penal que se coadune
com as modernas relagdes sociais.
PALAVRAS-CHAVE: Teoria da Imputagdo
Objetiva, Crimes contra as Relagbes de
Consumo, Art. 73 do CDC.

AN ANALYSIS OF ARTICLE 73 OF
CONSUMER PROTECTION CODE IN THE
LIGHT OF THE THEORY OF OBJECTIVE
IMPUTATION

ABSTRACT: With the revolution of industry and
economy, the consumers have become more
vulnerable to abuse in consumer relations.
Attentive to this perspective, the Legislative
Power found himself compelled to create laws
to ensure some balance in the relationship
between consumer and supplier, proceeding
to the preparation of the Consumer Protection
Code (Law n° 8.078 / 90), which did not flinch
to protect consumers even in criminal cases.
This work brought some meanings about the
criminal protection that brings the mentioned
Code, notably in art. 73, analyzing the aspects
of the theory of objective imputation elaborated
by Claus Roxin and Gulnther Jakobs from the
perspective of risk society. The study was guided
by the deductive method, by which it sought to
enter in a further investigation of the legal good of
the crime against consumer relations in the light
of criminal dogmatic, defending the attribution
of criminal responsibility that is consistent with
modern social relations.

KEYWORDS: Theory of Objective Imputation,
Crimes against the Consumer Relations, Article
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73 of CDC.

11 INTRODUGAO

Em meados do século XX, sobretudo apés a Segunda Guerra Mundial, 0 mundo
deparou-se com um avassalador processo de globalizacdo e integracdo supranacional,
proporcionado pelos avangos tecnolégicos trazidos pela industrializagcdo. Todavia, ao
lado desse avanco e evolugao tecnologica, vieram também novos riscos e preocupagdes
sociais, anteriormente inexistentes. Nesse sentido, o Estado passou a manejar o Direito
Penal como um instrumento de combate a esses “macroproblemas”, a fim de tutelar bens e
valores de natureza coletiva, difusa, supra-individual, e ndo apenas os direitos e garantias
individuais. A esse “novo” Direito Penal alcunhou-se a terminologia “Direito Penal moderno”
ou “Direito Penal da globaliza¢do” ou, ainda, “Direito Penal econdmico”, dentro do qual esta
indissociavelmente mergulhado o Direito Penal das rela¢gdes de consumo.

O presente artigo tem por objetivo o estudo da teoria da imputacdo objetiva
e da criminalidade difusa, propondo a modificagdo do prisma sob o qual se apura a
responsabilidade penal, principalmente em se tratando de interesses metaindividuais.
O direito penal classico ndo dispde de instrumentos aptos a lidar com a nova realidade.
Em decorréncia disto, ha a necessidade de uma evolugédo. O funcionalismo lidera uma
vanguarda do pensamento penal ao atribuir importancia a politica criminal e aos fins do
direito penal como elementos para a correta criminalizacdo. No que tange a atribuicdo da
responsabilidade penal, utiliza-se a teoria da imputacéo objetiva, que tem no risco um de
seus elementos fulcrais, como fruto de uma evolugdo do estudo do nexo de causalidade
criminal. Ha diversas vertentes da imputacdo objetiva, destacando-se as concepgbes
de Claus Roxin e Gunther Jakobs. A primeira, em linhas gerais, baseia-se na teoria do
incremento do risco, enquanto a ultima fundamenta-se no dever de revalidacdo da norma
pelo sistema.

A criminalidade moderna apresenta novas formas de atuacéo, colocando em risco
bens juridicos difusos, como nos crimes contra as relagdes de consumo. Nesse contexto, a
seguinte pergunta se impde: conseguiu a Ciéncia Penal dispensar as relagdes de consumo
a devida e necessaria tutela juridica, mantendo, para tanto, a sintonia com os ditames
constitucionais, especialmente com o principio da legalidade? O trabalho em epigrafe
terd por escopo precipuo realizar uma breve anélise dos crimes contra as relagbes de
consumo previstos, especificamente, no Codigo de Defesa do Consumidor, partindo da
conceituagcdo enquanto bem juridico supraindividual e a auséncia de efetividade no plano
da concretude, vez que, em virtude do seu carater genérico e abstrato, a protegcdo aos
direitos da coletividade se torna inadequada ou insuficiente sob a perspectiva do Direito
Penal.

Em relagcdo aos aspectos metodologicos, a pesquisa é caracterizada como
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bibliografica e documental. Por fim, cabe ressaltar que relegar-se-a a uma proxima
oportunidade o estudo dos outros diplomas juridico-penais que, igualmente, tutelam a

figura do consumidor.

21 ASPECTOS GERAIS DA TEORIA DA IMPUTAGCAO OBJETIVA

Ateoria daimputacgéo objetiva, conforme Michel Francois Drizul Havrenne, nasce com
o proposito de suprir as deficiéncias das teorias até entdo existentes, que ndo conseguem
explicar apropriadamente a criminalidade numa sociedade em constante transformacéo,
partindo de uma critica a teoria da equivaléncia das condi¢bes e da verificacdo da sua
inadequacao ao contexto social. (HAVRENNE, web). Para Elias Augusto de Lima Filho, ela
despontou como uma evolugéo das teorias causais, embora o principio fundamental sobre
0 qual recai tenha sido formulado por Hegel no comeco do século XIX, segundo quem a
imputacéo consiste em atribuir a alguém uma determinada conduta. (LIMA FILHO, 2003).
Somente é possivel dizer que uma pessoa é responsavel quando ela tiver o dominio da
acao, sendo inconcebivel a aplicacado sistematica e irracional de formulas fechadas para se
averiguar responsabilidades, sem que se verifiquem as peculiaridades de cada uma destas
relacdes.

Michel Francois Drizul Havrenne explica que a teoria da equivaléncia dos
antecedentes (teoria da conditio sine qua non) nao conseguiu responder corretamente a
este problema por gerar instabilidade no sistema penal. Como critica a ela, nasceu a teoria
da causalidade adequada, pela qual somente é imputavel a alguém uma conduta quando
decorrente de um curso causal adequado. A causalidade adequada, entretanto, ndo logrou
0 éxito esperado, pois 0s seus critérios de aplicagdo ndo soavam claros — pelo contrario,
eram exageradamente vagos. Posteriormente, surgiram as teorias individualizadoras, com
o proposito especifico de separar as causas das condi¢des. Todavia, elas ndo alcangaram
satisfatoriamente o seu intento. (HAVRENNE, web).

As teorias foram se sucedendo, tendo se implantado o finalismo e, posteriormente,
as teorias sociais. E nesse momento que se revigoram as formulacdes da teoria da
imputacéo objetiva. Partindo da verificagdo de que a sociedade esta numa transformacao
constante e da complexidade das rela¢des sociais modernas, a teoria da imputagéo objetiva
se propds a analisar cada fato dentro do ambiente em que se insere. Isto permite apurar
a responsabilidade de forma mais precisa, dado ser imprescindivel o estudo da situacéo
especifica e do repertério valorativo das pessoas. (ROXIN apud HAVRENNE, web).

As relagbes lineares nas quais se estabelecia simplificadamente causa e
consequéncia nao foram capazes de explicar as complexas relagcbes humanas. Aimputacéo
objetiva, por sua vez, aumentou o rol de garantias postas a disposicdo dos homens na
medida em que aprofundou a discusséo acerca da atribuicdo da responsabilidade penal.

A reflexdo da dogmatica penal na modernidade ndo é completa sem a analise do
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risco. E a sociedade de riscos € o pano de fundo da mencionada teoria. O fim da imputacao
objetiva estd na forma de atribuicdo da responsabilidade penal, que incorpora aspectos

normativos, além de levar em conta a verificagdo de um resultado penalmente relevante.

31 BREVES CONSIDERAG()ES ACERCA DA CONCEP(;AO DE IMPUTAQAO
OBJETIVA PARA CLAUS ROXIN E GUNTHER JAKOBS

A teoria da imputacdo objetiva ndo é una. Ha diversos expoentes do direito penal
que propugnam pela sua aplicacdo, mas sem unidade de pensamento. Dentre os principais
doutrinadores, em termos mundiais, encontram-se Claus Roxin e Glinther Jakobs.

A ideia central de Claus Roxin se fundamenta na analise do risco, o qual se vincula
a uma atividade humana. A imputacéo sé se viabilizar4 na medida em que se puder atribuir
a alguém o incremento do risco juridicamente desaprovado e o dominio causal sobre a
situacé@o. O agente, para ser responsabilizado, deve ter meios de guiar a sua vontade para
a concretizacdo do resultado delituoso. Para Roxin, portanto, a possibilidade objetiva de
originar um processo causal danoso depende da conduta do agente criar, ou ndo, um risco
juridicamente relevante de leséo tipica de um bem juridico. (ROXIN apud HAVRENNE,
web).

Segundo Michel Francois Drizul Havrenne, o foco da teoria de Claus Roxin esta no
incremento do risco relevante ndo permitido, muito embora existam algumas situagées em
que, apesar de haver uma conduta delituosa, o agente ndo gera um risco proibido. Desta
forma, ndo haveria porque responsabiliza-lo. Dentre as hipbteses citadas por ele, tém-se
as seguintes (ROXIN apud HAVRENNE, web):

a) Diminuic&o do risco;

b) Criagdo ou ndo de um risco juridicamente relevante;
¢) Aumento do risco permitido;

d) Esfera de protecdo da norma.

C. Roxin estabeleceu alguns critérios para a aplicagdo da imputagéo objetiva.
Consoante Michel Frangois Drizul Havrenne, deve-se buscar no resultado a criagéo de
um risco ndo permitido guiado pela vontade humana — assim, a relacdo fundamental a
ser analisada é a de se o0 agente é capaz ou nao de dirigir a sua vontade criando ou
incrementando um risco ndao permitido pelo sistema juridico penal; aplicar a imputacao
objetiva nos casos em que a pessoa age contrariamente ao risco permitido, ndo importando
se houve acréscimo deste risco por parte de outrem; e comprovar a impossibilidade de
alegacao de que, caso néo tivesse causado o risco ndo permitido, outra pessoa teria criado.
(ROXIN apud HAVRENNE, web).

Por outro lado, segundo o supracitado autor, existem alguns casos em que néo
se podera imputar objetivamente uma conduta a uma pessoa, tais quais (ROXIN apud
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HAVRENNE, web):
a) Ja estiver estabelecido o risco relevante e uma pessoa (que néo foi responsavel

pela criagao do risco relevante) o modificar, diminuindo este risco;

b) Inexisténcia de risco juridico relevante criado pelo agente, tendo este se verificado
a posteriori por fato néo atribuivel ao agente;

¢) Producao de riscos permitidos, isto €, aqueles nos quais nao ha reprovacgéo pelo
nosso ordenamento juridico;

d) Analise material do risco permitido a partir da norma juridica, ndo se podendo
imputar objetivamente nada se houver uma mera falta do dever de cuidado, desde
que ndo extrapole o risco permitido.
Michel Francois Drizul Havrenne acrescenta que a teoria da imputagéo objetiva ndo
se contenta com a verificagcdo do nexo causal, havendo a necessidade de um plus:

a) Previsibilidade do resultado;

b) Possibilidade de dire¢do de uma acgéo pelo agente;
¢) Criagc&o ou incremento de um risco ndo permitido; e
d) Atuagéo da vitima.

Verifica-se que o risco permitido e 0 ndo permitido sédo elementos essenciais para
a aplicacdo da teoria da imputagéo objetiva. Também é importante que o agente tenha a
possibilidade de guiar a acdo pela sua vontade para um resultado previsivel, isto é, ter o
dominio causal da agdo. Em suma, quando se puder verificar que um determinado resultado
se deveu a uma ac¢éo, que se conduziu segundo a previsibilidade e a possibilidade de
dominio pelo autor, ocorrendo um risco ndo permitido, estar-se-a defronte a uma situacéo
condenavel. Assim, um resultado podera ser atribuivel a alguém conforme este tenha ou
néo a possibilidade de guia-lo para um fim previsto que contrarie norma do sistema juridico.

Gunther Jakobs, por sua vez, apresentou uma viséo diferente acerca da funcéo do
direito penal. Para ele, mantém-se o ordenamento juridico na medida em que haja punicéo
das condutas criminosas. A pena assume um carater fundamental, ja que sua aplicacéo
revalida a prépria norma. Somente dessa forma é que o sistema se mostrara vigente e
eficaz.

Nos dizeres de Michel Francois Drizul Havrenne, o modelo elaborado por Jakobs se
baseia na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann: a compreenséao do subsistema do direito
penal leva em conta os aspectos gerais da sociologia e da inter-relagcdo entre os diversos
campos do saber, estabelecendo que o delito deve ser entendido dentro de um contexto
comunicativo. (JAKOBS apud HAVRENNE, web). E a falha na relagdo de comunicagéo
gera o delito, sendo a pena responsavel pela manutenc¢éo do sistema de identidade social.

Conceito fulcral é o da prevencéo geral positiva. M. F. Drizul Havrenne explica que a
teoria da prevencéao geral positiva possui uma feicao nao-intimidatoria, sendo confirmada a
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existéncia do ordenamento pela aplicagdo de suas normas. A infidelidade ao ordenamento,
assim, seria a causa de aplicacédo da pena, que revela trés funcdes: a) confirmar a confianca
na vigéncia das normas; b) buscar o exercicio da finalidade do direito; c) fazer a conexao
entre a conduta lesiva e a aplicagéo da san¢éo. (JAKOBS apud HAVRENNE, web).

Para se imputar objetivamente a responsabilidade a uma pessoa, € necessaria a
averiguagcado do comportamento da vitima, do agente e do contexto em que a conduta
se insere. A explicacdo para os danos deve partir da sua andlise em conjunto com o
elemento risco; por conseguinte, s6 os comportamentos que gerem riscos nao permitidos
e que possam ter os seus resultados evitaveis de maneira previsivel € que devem ser
criminalizados.

G. Jakobs também defende a responsabilizacdo penal em caso de violagédo de
papéis, no sentido de enquadrar a conduta de uma pessoa num contexto social. Assim,
para se imputar objetivamente a alguém um crime, € necessario verificar se a conduta
violou o que é socialmente adequado. Nao basta considerar ilicita ou ndo uma conduta,
levando em considera¢do um individuo ou norma isolados. (JAKOBS apud HAVRENNE,
web).

Quatro proposicdes estruturam a teoria da imputacao objetiva no sistema jakobsiano
(JAKOBS apud HAVRENNE, web):

a) A igualdade entre as pessoas, que fundamenta o risco permitido: a lesédo ao
ordenamento ocorre no instante em que o agente ultrapassa o &mbito do permitido.
De acordo com Michel Francgois Drizul Havrenne, Jakobs da importancia excessiva
a norma em si mesma e, a partir dela, é que se ilumina a fronteira entre o campo
do permitido e o do proibido. O risco néo permitido € o criado ou incrementado pelo

agente, configurando uma infragédo ao dever de cuidado. Se, ao contrario, o risco se
mantiver dentro do campo do permitido, tera ocorrido mero infortdnio.

b) A existéncia de pessoas responsaveis, que se vincula ao principio da confianca:
este principio se baseia na presun¢do de que deve haver uma cooperagéo das
pessoas para evitar cursos danosos.

c) A proibicao de regresso: a proibigéo de regresso € a impossibilidade de estender
a conduta lesiva de uma pessoa aquele que, sem vinculo nenhum com o criminoso,
agiu primeiro. O problema se refere as situagdes em que diversas pessoas criam
ou incrementam um risco comum. Os limites entre a participacdo e a proibicéo
de regresso se dao na medida em que se verifica a atuagéo do agente dentro do
socialmente toleravel. Aquele que pratica uma conduta de forma razoavel, ndo
extrapolando o que é adequado, ndo responde pelo comportamento lesivo do outro.

d) O campo de atuacéo da vitima: ha situagbes em que a propria vitima se coloca
numa posigao de risco ou consente com ele. Dessa forma, é€ imprescindivel investigar
até que ponto a situacao de risco foi gerada pela vitima.

Por fim, cumpre destacar que s&o quatro os elementos que excluem a imputacao
objetiva: a) a conduta mantém-se dentro do risco permitido; b) a acdo é inofensiva e foi
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desviada por outra pessoa para a producao de um resultado lesivo; ¢) a conduta perigosa
foi obra de terceiro; d) a consequéncia danosa € fruto da prépria a¢do da vitima que tem de
arcar com ela. (JAKOBS apud HAVRENNE, web).

41 TIPOS PENAIS NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Aedicéo de tipos penais no CDC tem por base o direito penal do consumidor, que é um
ramo do Direito Penal econémico e devendo nesse ter sua fundamentagéo principiologica.
Antonio Herman Benjamin conceitua o Direito Penal do consumidor afirmando ser esse
um “ramo do direito penal econdmico que, ao sancionar certas condutas praticadas no
mercado, visa garantir o respeito aos direitos e deveres decorrentes do regramento civil e
administrativo que orienta as relagdes entre fornecedores e consumidores”. (BENJAMIN
apud ALEIXO; FONSECA, 2015). A partir da classificacao desses crimes, € possivel
realizar uma correlagdo com outros meios mais eficazes de tutela do bem juridico oriundo
das relagbes de consumo, a exemplo da sancdo administrativa e imposi¢céo de multa, além
da reparacéo civil.

A tutela penal das relagdes de consumo € vista como um meio de restabelecer o
equilibrio e a lisura das transagbes comerciais entre consumidor e fornecedor, com o fim
ultimo de proteger um bem juridico imaterial e supraindividual que é a prépria relacao de
consumo, como expressamente indicam o artigo 61 do CDC e o art. 7°, caput, da Lei n°
8.137/90. A preocupacao do legislador ao tratar dos crimes contra as relagdes de consumo
na referia legislacao foi primordialmente no sentido de ndo arranhar a legislacéo penal
tanto a codificada como a extravagante, e, o que é mais importante, tipificar condutas ainda
ndo contempladas nos casos em testilha.

Os crimes arrolados no Cédigo de Defesa do Consumidor tém, como sujeito ativo,
o fornecedor; como sujeito passivo, o consumidor; e, como objeto especial, o produto ou
o servigo. O titular do bem juridico € o sujeito passivo, e a doutrina chega a concluséo de
que, na forma codificada, as relagcbes de consumo tém uma titularidade hibrida, ou seja,
pertencem a um sé tempo, ao consumidor individual e a coletividade de consumidores.
(BRAVO, 2012). Assim, o sujeito passivo primario é sempre o consumidor e secundariamente
a coletividade, notadamente no sentido da protecéo a vida e a saude.

Ademais, em regra, os crimes contra as relacbes de consumo sdo crimes de
perigo abstrato, nos quais se presume juris et de jure o perigo para o bem juridico, que
emerge da simples realizacdo da conduta, ndo estando a sua consumacéo condicionada
a um resultado naturalistico. Considerada a vulnerabilidade do consumidor, este perigo &
perceptivel aos olhos do intérprete da norma e do aplicador da lei.

Ha muito se fala da necessidade de adequacgéo do direito penal ao atual modelo
constitucional. Por isso, ganhou espaco e maior aprofundamento o chamado modelo
garantista, modelo de direito penal moderno que passou a se pautar com caracteristica
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eminentemente objetiva e fundada na protecéo de bens juridicos fundamentais. Ou seja,
somente se pode incriminar condutas quando o bem juridico a ser protegido estiver presente
entre as garantias e direitos fundamentais insculpidos na Constituicdo.

Seguindo essa linha de argumentagéo, tem-se que, no sentir de muitos juristas (Luiz
Flavio Gomes, Damasio Evangelista de Jesus, Luigi Ferrajoli, Silva Sanchez, Hassemer,
Zaffaroni, dentre outros) os crimes de perigo abstrato estdo sendo utilizados pelo Direito
Penal contemporaneo de forma exagerada e violam os principios basilares do Direito Penal
tais como os da ofensividade, legalidade, taxatividade, presung¢éo da inocéncia, isonomia,
proporcionalidade, dentre outros.

O principio da lesividade ou ofensividade estaria violado nos crimes de perigo
abstrato haja vista que tais delitos podem ser perpetrados sem a ocorréncia de um resultado
lesivo e/ou uma ameaga concreta de leséo a um determinado bem juridico. Dispensa-se
a prova do nexo causal entre acdo e resultado lesivo ou potencialmente lesivo, para punir,
tdo somente, o descumprimento de um preceito normativo formalmente erigido a categoria
de norma criminal. Outrossim, o principio da taxatividade também estaria violado, ante o
elevado grau de abstracéo de que sdo dotados os delitos de perigo abstrato, sempre repletos
de “conceitos juridicos indeterminados”, que demandam, n&o raras vezes, uma valoragéo
extrajuridica para definicdo de seus contornos e limites, dando assim ao magistrado e ao
acusador um amplo espectro de atuagédo. (ROCHA, web).

No mesmo passo, Diego Romero elucida que da mesma forma os principios da

presuncéo da inocéncia e da igualdade estariam violados nos delitos em comento:

Violam também, os delitos de perigo abstrato, o principio da presunc¢éo da
inocéncia, visto que ninguém seré considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca condenatodria, nao se podendo presumir a culpabilidade
de alguém sem a necessaria comprovacéo através do devido processo
legal, no qual o cidaddo acusado possa fazer a contraprova da imputacao,
bem como, ainda, violam o principio da igualdade, pelo simples fato de o
cidadao ter menos acesso a busca de meios absolutérios para a conduta
abstratamente considerada criminosa. (ROMERO apud ROCHA, web).

Ao lume de todo o exposto, conclui-se que os crimes de perigo abstrato
violam, frontalmente, os principios basilares do Direito Penal e padecem do vicio de
inconstitucionalidade, por ofensa ao principio da reserva legal.

O sistema juridico-penal do Estado constitui 0 mais rigoroso instrumento de controle
social, pois impde as mais graves sancoes juridicas — as penas e, em alguns casos,
medidas de seguranca. O delito constitui, por sua vez, ao menos em tese, a mais grave
forma de transgressé@o de normas. Assim, incriminam-se comportamentos a fim de proteger
determinados bens e interesses considerados de grande valor para a vida social. Pretende-
se, através da incriminagdo, da imposicéo de uma sancéo e de sua efetiva execucéo, evitar
que esses comportamentos se realizem. Saber quais bens juridicos devem ser protegidos

sob a ameaca de pena, ou seja, os critérios para criminalizar comportamentos, é uma
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questao fundamental em um Estado Democratico de Direito. O certo é que devem ser
protegidos penalmente os bens de maior valor e significado social.

O principio da intervencdao penal minima ocupa uma funcé@o importante para
assegurar as garantias individuais previstas na Constituicdo, pois, como afirma Fernando
Galvao, “é a expressao do axioma da nulla lex (poenalis) sine necessitate, que determina
ndo ser possivel a incriminagdo legal sem que haja a necessidade de uma intervencao
tdo gravosa quanto a promovida pelo Direito Penal. (ROCHA, 2004). Em outras palavras,
significa limitar os mecanismos de puni¢cdo do Estado, utilizando-os somente quando
estritamente necessarios para a protecao dos individuos. (TELLES, 2010).

Segundo Luiz Regis Prado, o principio da intervenc&o minima limita o jus puniendi,
no sentido de que pressupde que a tutela penal s6 deve tratar daqueles bens juridicos
fundamentais da sociedade e caso ndo existam outros métodos eficientes “para assegurar
as condicbes de vida, o desenvolvimento e a paz social, tendo em vista o postulado maior
da liberdade e da dignidade da pessoa humana”. (PRADO, 1997).

De acordo com Claus Roxin, a teoria dos fins da pena de Liszt ja estabelecia que,
para castigar um comportamento, deve haver necessidade, ou seja, somente devem ser
previstas penas criminais no caso de nao existirem outras medidas suficientes para a
protecao do bem juridico afetado. Ressalta o ilustre autor, ainda, que também é preciso
que a pena seja idénea. Assim, esta ndo deve ser aplicada, mesmo se néo existirem formas
menos gravosas de defesa, quando néo for eficaz ou se for prejudicial, sob o aspecto
politico-criminal. (ROXIN, 1998).

Em relagdo a subsidiariedade do sistema penal pela sua conexdo com os demais
ramos de Direito, C. Roxin afirma que

A protecao de bens juridicos néo se realiza sé mediante o Direito Penal, sen&o
que nessa miss&o cooperam todo o instrumental do ordenamento juridico. O
Direito Penal &, inclusive, a Ultima dentre todas as medidas protetoras que
devem ser consideradas, quer dizer que somente se pode intervir quando
falhem outros meios de solugcédo social do problema - como a acéo civil, os
regulamentos de policia, as san¢gdes n&o penais, etc. Por isso se denomina
a pena como a ‘ultima ratio da politica social’ e se define sua missdo como
protegéo subsidiaria de bens juridicos. (ROXIN, 1998).

Se para o restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes medidas
civis ou administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e ndo as penais. Embora
0 bem tutelado seja importante, caso outros ramos do direito forem eficientes e capazes
de o protegerem, ndo ha a necessidade da intervencao excessiva do direito penal. Nao é
um movimento de despenalizacdo, mas sim de adequacgéo do sistema penal a sociedade
contemporanea. Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima ratio, isto €, deve atuar somente
quando os demais ramos do Direito se revelarem incapazes de conferir a tutela devida a
bens relevantes da vida.
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51 ART. 73 DO CDC - CRIME DE OMISSAO NA CORREQAO DE DADOS
INCORRETOS

Muito se discute nos dias de hoje a descriminalizagdo de alguns tipos penais que,
de fato, ndo afrontam concretamente bens juridicos tutelados de forte relevancia. A maior
parte dos doutrinadores admite que tais infracbes menos relevantes devem ficar a cargo
dos outros ramos do Direito, como o direito civil e administrativo, defendendo entdo a
subsidiariedade do direito penal. (TELLES, 2010). Ocorre que, apesar das consideragcbes
feitas acima, para o Poder Legislativo nem a esfera civel nem a administrativa seriam
suficientes para proteger o consumidor e, em um Estado Democrético de Direito em que
tanto se prega o direito penal minimo e o garantismo penal, entendeu o legislador, tanto no
Cédigo de Defesa do Consumidor quanto na Lei n° 8.137/94, por bem inserir crimes contra
as relagbes de consumo.

A infracdo penal tipificada no art. 73 tem por objetivo proteger as relagbes de
consumo e a dignidade do consumidor diante da protecdo ao crédito. Nessa perspectiva,
trata-se de crime omissivo proprio ou puro (ndo admitindo assim a modalidade tentada),
visto que o sujeito ativo ndo realiza uma conduta positivamente imposta, e que possui
natureza difusa ja que as possiveis vitimas podem ser qualquer consumidor que esteja

interessado na corregdo de informagdes inexatas a seu respeito.

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

Pena - Detencdo de um a seis meses ou multa.

O tipo objetivo consiste em deixar (ndo atuar, abster-se, omitir-se) de corrigir
(retificar, dar a forma correta) imediatamente quaisquer informag¢des de consumidor
contidas em arquivos de consumo que sabe ou deveria saber serem inexatas. Nessa
perspectiva, trata-se de crime omissivo préprio ou puro, visto que o sujeito ativo ndo
realiza uma conduta positivamente imposta. O nucleo do tipo em questao é expresso pelo
verbo deixar (comportamento omissivo) de corrigir dados inexatos a respeito de qualquer
consumidor em bancos de dados, tratando-se, por conseguinte, de delito formal e de
natureza instantanea com efeito permanente. Isto €, sua consumacao se protrai no tempo
até que cesse a permanéncia nos registros, arquivos, fitas gravadas ou qualquer outro meio
de armazenamento de informacdes.

O sujeito ativo desse crime é a pessoa fisica encarregada de corrigir as informagdes
relativas ao consumidor no cadastro, banco de dados, fichas e registros. Portanto, € um
delito especial proprio, posto que somente pode ser praticado pelo agente que tem o dever
de proceder as retificacdes. Ja o sujeito passivo, em primeiro plano, é a coletividade de
consumidores. Em segundo, o consumidor individualmente considerado que pretende a
correcdo dos seus dados.
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Ha dois tipos de elemento subjetivo no presente crime. Na primeira parte, tém-se o
dolo direto, no qual o agente sabe da incorre¢cdo e mesmo assim ndo promove a retificacéo
imediata das informacdes. Ja na segunda parte, ha dolo eventual, retratado pela locucao
verbal deveria saber. Trata-se de delito de perigo, porquanto, independendo de qualquer
resultado danoso, ou seja, consuma-se pela simples constatacdo de que aquele nao fora
corrigido no prazo assinalado.

No tocante a consumacgédo, esta se verifica quando a informacdo acerca do
consumidor constante nos arquivos de consumo nao é corrigida imediatamente, embora a
mesma sequer tenha sido utilizada pelo arquivista. E inadmissivel a tentativa, por se tratar
de crime omissivo préprio. Quanto ao resultado, é delito de mera conduta, cuja importancia
reside na constatagcdo de que as informacdes nao foram corrigidas imediatamente, pouco
importando se sobreveio resultado danoso ao consumidor. Claro que, ocorrendo dano, seja
patrimonial ou moral, é cabivel a propositura de uma agéo civel, como previsto no artigo 6°,
inc. VI do Codigo de Defesa do Consumidor. Também é crime de menor potencial ofensivo
e a acao penal é publica incondicionada.

Neste artigo o legislador abarcou os §§ 3°, 4° e 5° do supracitado art. 43, que rezam
o disposto a seguir:

§ 3° O consumidor, sempre que encontrar inexatiddo nos seus dados e
cadastros, podera exigir sua imediata correcdo, devendo o arquivista, no
prazo de cinco dias uteis, comunicar a alteracao aos eventuais destinatarios
das informagdes incorretas.

§ 4° Os bancos de dados e cadastros relativos a consumidores, os servigos
de protecéo ao crédito e congéneres sdo considerados entidades de carater
publico.

§ 5° Consumada a prescri¢ao relativa a cobranca de débitos do consumidor,
néo serédo fornecidas, pelos respectivos Sistemas de Protecdo ao Crédito,
quaisquer informagdes que possam impedir ou dificultar novo acesso ao
crédito junto aos fornecedores.

Como o art. 43, § 3°, fala em cinco dias Uteis para que o responsavel pelo banco de
dados comunique a alteragcéo aos interessados, postula-se que se havera de interpretar o
prazo para a efetiva corregcdo como sendo também de cinco dias Uteis por uma questao de
coeréncia (contados do pagamento efetivo da divida — as quitagcdes realizadas mediante
cheque, boleto bancario, transferéncia interbancaria ou outro meio sujeito a confirmacgéo
dependeréo do efetivo ingresso do numerario na esfera de disponibilidade do credor). O
limite de tempo que o banco de dados podera manter um registro sobre o consumidor é
de cinco anos (art. 43, § 1°), apds o que devera retirar o registro, independente de solucéo
sobre o débito que gerou a inscrigdo. O Codigo de Defesa do Consumidor estabelece ainda
o dever de comunicagao prévia ao consumidor sobre a abertura de cadastro de dados
pessoais sobre ele, sem o0 que a inscricdo nao sera licita (art. 43, § 2°). O objetivo desta
norma é o de evitar os lamentaveis constrangimentos para os consumidores ao terem o seu
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crédito negado em transagdes comercias. Destaque-se que o art. 73 € complementar ao
dispositivo constitucional previsto pelo art. 5°, inc. LXXII, da Constituicdo Federal de 1988,
ao cuidar do habeas data.

Art.5°, CF.
()

Inc. LXXII. Conceder-se-a habeas data:

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

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

Caso se revele indcuo o remédio constitucional e ndo haja a corre¢éo de dado que
ainda mantenha como pendente divida ja prescrita, caracteriza-se o delito. Nao se pretende
aqui negar que sao notérios o dissabor e as grandes restricdes e constrangimentos para
qualquer consumidor que venha a ter seu nome incluido nos cadastros de restricdo ao
crédito, porquanto automaticamente todas as portas de crediarios se Ihe fechardo. Afinal,
¢é direito do credor negativar seus clientes inadimplentes, mas informacgbes levadas ao
servico de protecé@o ao crédito devem estar corretas. No entanto, se redimido, néo é justo
que o nome do outrora mau pagador ou do bom pagador fique constando dos cadastros
sem negativacéo e, o que € pior, ndo possa saber o que realmente dali conste contra si
para a devida correcdo mediante a providéncia administrativa ou judicial competente.

Contudo, vale registrar que o legislador ordinario, ao utilizar o advérbio imediatamente,
ndo respeitou o principio da legalidade — no aspecto da taxatividade ou determinacéo —, haja
vista 0 seu contetdo ser extremamente vago e impreciso, permitindo uma analise subjetiva
do intérprete e do aplicador da lei. Cumpre ressaltar certa incoeréncia que traz o dispositivo
legal. Enquanto o caput do artigo fala na corre¢éo ‘imediata’ dos dados incorretos, o art. 43,
§ 3°, prescreve o prazo de ‘cinco dias uteis’ para que o responsavel pelo banco de dados
comunique a incorrecdo aos interessados. Assim se deve entender que o prazo para a
correcéo dos dados deve se dar no prazo de cinco dias, e néo ‘imediatamente’, expressao
vaga e imprecisa.

Ademais, sugere-se aqui que, diante da inscricdo do seu nome em O6rgao de
restricdo ao crédito, quando injustificada ou feita sem o requisito da comunicacéo prévia, o
consumidor ingresse com habeas data e/ou com ag¢ao requerendo indenizagéo por danos
morais, sendo até desnecessaria a prova do dano, ao invés de ajuizar acao penal. Afinal, a
reparacao do dano deve ser realizada preferencialmente em éambito civel e administrativo.
N&o sendo possivel, a teoria da imputacéo objetiva deve ser chamada, pois inegavel é
a sua adequacao para dirimir grande parcela das controvérsias e choques de interesses
individuais e coletivos derivados do novo modelo social, especialmente nas oportunidades
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em que venham a causar danos a terceiros determinados ou a coletividade e seus interesses
tutelados juridicamente.

E imprescindivel & sociedade de riscos enfrentar os conflitos ensejados por suas
caracteristicas peculiares. Mas a utilizacdo desenfreada do Direito Penal acaba por
desvirtua-lo e enfraquecé-lo, especialmente no que se refere ao seu carater subsidiario.
Sendo assim, na seara consumerista, é a imputacédo objetiva que munir4 a dogmética
penal de instrumentos suficientes para o afastamento fundamentado da tipicidade e da
responsabilizagéo criminal prevista no art. 73 do Cédigo de Defesa do Consumidor, jamais

prescindindo dos elementos subjetivos que a complementam.

61 CONSIDERAGOES FINAIS

Em razdo dos abusos cometidos por alguns fornecedores contra os consumidores,
o Coédigo de Defesa do Consumidor surgiu com o objetivo de proteger o patriménio
e a integridade dos consumidores individualmente ou coletivamente. Neste contexto, o
legislador procurou inserir tipos penais no Coédigo, punindo severamente aqueles que
atentassem contra as normas estabelecidas, ndo apenas civilmente ou administrativamente.
No entanto, ele o fez valendo-se de crimes de perigo (a maioria de perigo abstrato) e de
normas penais em branco. Por isso € que se identificam no CDC tipos penais abertos e
imprecisos, cujos complementos sé&o igualmente inexatos e vazios, quando ndo ausentes,
em franca contraposi¢ao aos principios da legalidade, taxatividade, presuncdo da inocéncia
e igualdade, entre outros, e consequentemente, a ordem constitucional vigente. Conclui-se,
portanto, pela inconstitucionalidade dos crimes contra as relagées de consumo previstos no
CDC, especialmente do art. 73, acima analisado.

Cabe as entidades credoras que fazem uso dos servicos de cadastro de protecao
ao crédito manté-los atualizados, de sorte que uma vez recebido o pagamento da divida,
devem providenciar, em breve espaco de tempo, o cancelamento do registro negativo do
devedor, sob pena de gerarem, por omisséo, lesdo moral passivel de indenizagdo, e nunca
uma pena privativa de liberdade. A busca de solu¢des para a prote¢cao do consumidor na Lei
n° 8.078/90 enfraquece o direito penal e demonstra que as teorias penalistas amplamente
difundidas (do direito penal minimo e do garantismo penal) ndo séo aplicadas.

A sociedade brasileira tem muito o que evoluir até alcancar o entendimento de que
a solucdo para os problemas sociais que envolvem os consumidores nao esta no direito
penal, mas sim na edi¢édo de politicas publicas conscientizatoérias e fiscalizatérias por parte
do Poder Publico. Num Estado Democratico de Direito, o operador do direito deve, antes
de se utilizar de san¢des penais, valer-se de outros ramos do Direito, como o Direito Civil
ou o Direito Administrativo.
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