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RESUMO

O presente trabalho procura analisar a fungdo protetiva do Direito Penal na tutela das relacdes
de consumo.

Esté organizado a partir de breves relatos historicos que demonstram a evolucéo do Direito do
Consumidor, sucedido pela exposicdo do que foi 0 denominado movimento consumeristae, a
seguir, sdo enfocados os principios norteadores das relacbes de consumo. Apds discorrer
sobre o tratamento constitucional reservado as relagdes do consumo, € oferecida uma andlise
do Cddigo de Defesa do Consumidor na esfera administrativa, civil e penal. Posteriormente,
serdo analisadas todas as infragcBes penais referentes as relagcdes de consumo, presentes no
Cadigo de Defesa do Consumidor.

Sera demonstrado também que a tutela penal das relagdes de consumo é imprescindivel tendo
em vista o poderio econdmico dos fornecedores, a hipossuficiéncia dos consumidores e a
macica propaganda veiculada para seduzir o consumidor a ndo sO adquirir determinado
produto ou servigo, mas também para alterar seu habito de vida.

Na medida em que os consumidores vém se conscientizando da importancia do Codigo de
Defesa do Consumidor, como instrumento de amparo de seus direitos, bem assim por
constituir mecanismo voltado a disciplinar deveres e obrigacdes aos produtores e fornecedores
de bens e servicos, decerto ndo ha como pdér em dlvida que esse sgja um importante passo
rumo a cidadania.



SUMARIO

INTRODUGAOD .....ooeeeeeeeee ettt ettt ettt ettt sttt ettt tenees 7
1. DADOS HISTORICOS ..o oo et eeeeea et e e ee e e et e er e e e e er e e e e e e s aeeeesaranes 10
2. O MOVIMENTO CONSUMERISTA ..o oo e 14
3. O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR .......oov oo eeeeeeeeeereeee e eeeseeeen e 16
3.1 NO AMDITO AGMINISITAIVO ..o eveeeeee oot e e e es e e e eee e s et ees e e e e e eee e, 17
I Lo YN 30! o 1 (o N @Y, 1 IS 17
B3 NOAMDIEO PENG ..ottt e e e et e e er e e e ere e er e e es e esese e eseseaseresesereeseneneas 18
3.4 NO AMDItO CONSHEUCTIONA ....veee oo e oo ee e e e e e e e ees e s ete et eeseeseeneesesseeans 18

4. ALTERACOES PROVOCADAS PELO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

NAS DEMAIS ESFERAS DO DIREITO ...t 22
5. PRINCIP10OS GERAIS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR................... 26
5.1 PrinCipio darevisa0 CONratUE ............coeiereiiienieieriese e 26
5.2 Principio da conservagao dO CONIALO.........oveeriirierieerierieesie et 27
5.3 Principio daboa-fé ObjetiVa...........ccevveiieiieee s 28
5.4 Principio da equivaléncia, equilibrio ou equidade nas relagdes de consumo................. 28
5.5 PrinCipio daigualdade..........cooeeieieieieree s 29
5.6 Dever deinformar e 0 prinCipio da transparénCia.........c.coverereeerereeesesieresese e, 29
5.7 Vulnerabilidade e hipossuficiéncia do CONSUMIAO .........c.cccceeveeieeeeseeiesiee e 30
5.8 Principio davedagdo a0 abuso de dir€it0 ........cceevueeeeieeiieiee e 32
5.9 DEVES U8 COOPEIAGED .....c.vevitieuieueeueeiete st st sttt s s e et e bbbt ese e s e e e s e sbeseeaneneeeneennens 33
IOl B V7= e (oY ol UKo "o (o J SRR 33
5.10 ProtECIONISIMO ....cueeueeueestestesiesiesieeeeseesbesbessessesse s e e sesbeseesbesbesaeeseessesesbesbesbesaessesaeeneensens 34
5.12 Principio dafuncdo social do CONIato ..........ccceevueeeeieerieiie e 34

6. PRINCIPIOS NORTEADORES DAS RELACOES DE CONSUMO E SEUS

REFLEXOS NAS INFRACOES PENAIS ......coovivieeeieeeeeees e esaess s sassnsesissen s 35
7. DA RESPONSABILIDADE NA ESFERA CIVEL ....coovviiivceeieeeeeeeeeeevese e 40
7.1 Responsabilidade CiVil ..........ooueeieeeceee e 40
7.1.1 Responsabilidade Civil Contratual .............ccooeeiieenenieniereee e 40

7.1.2 Responsabilidade Civil Extracontratual ou Aquiliana............ccoevereneeieienenennne 41



7.1.3 Responsabilidade Civil SUDJELIVAL..........ccieeiieeceee e 41
7.1.4 Responsabilidade Civil ObJELIVA.........ccoceieericee e 42

7.2 As praticas comerciais abusivas no mercado de consumo — Art. 39 CDC..................... 45

8. INFRACOES PENAIS PREVISTAS NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

(ATTIZOS BL @ 80) ....uiiueiiieeiiieie sttt e e s et e et a et e e s a e e st e e e e e e re e ae e e e nraenrenres 47
8.1 BEM JUridiCO TULEIAO0 .....ocveieeriiriieieiee e 48
I N L0 =2 TN U g o o= TSRS 49
8.3 DS INFIACOES.......ceueeueiteitiste sttt b e bttt e e s sn b et b e e ne e 49
8.4 O artigo 61 do Cadigo de Defesa do Consumidor prescreve QUE: ........coveveeeeereereenennen. 49
8.5 Colocacdo no Mercado de Produtos ou Servigos Improprios— Artigo 62.........c.ee..... 49
8.6 Omissdo de Dizeres ou Sinais Ostensivos — Artigo 63 ........eccvveeeviecieeveese e 51
8.7 Omissdo na Comunicagdo as Autoridades e aos Consumidores — Artigo 64................. 54
8.8 Execucao de Servigos PerigosoS — Artigo 65 ........ecueeeeierienieniesiesieseeee e 57
8.9 Dos Abusos na Publicidade — ArtigoS 66 A0 69.........cccceeveecieneeneee e 59
8.10 Artig0 66 A0 COUIGO.....cueiueeirieiectiesie ettt e e e neeneenns 60
8.11 Artigo 67 do Codigo de Defesa do CoNSUMITON .......ccuveeeeeeriereesese e 63
8.12 Artigo 68 do Caodigo de Defesa do ConSUMIAOT ........c.eeeeeerieriesese e 64
8.13 Artigo 69 do Cbdigo de Defesa do ConSUMIOT .........cccueveereeieeeieseee s 64
8.14 Emprego de Pegas e Componentes de Reposicdo Usados— Artigo 70 ........cceeveeneee. 65
8.15 Meios Vexatorios para a Cobrancade Dividas — Artigo 71.......ccccveveeenenennicnenenens 66
8.16 Impedimento de Acesso a Banco de Dados — Artigo 72........cccovevevenenenieenieneseeseene 68
8.17 Omissao na Correcdo de Dados INCorretos — Artigo 73.....cceeeeeveeeeveesieeieeseese e 69
8.18 Omissdo na Entrega de Termos de Garantia— Artigo 74 .........ccccveeeveeveeceseese e 70
8.19 A Responsabilidade e Concurso de Pessoas — Artigo 75 do Cédigo de Defesa do
(@0 1151 [0 o] USSR 71
8.20 Circunstancias Agravantes — Artigo 76 do Codigo de Defesa do Consumidor ........... 73
8.21 Pena de Multa— Artigo 77 do Cédigo de Defesado Consumidor ...........cccceeeerveeneenee. 73
8.22 Outras Penas — Artigo 78 do Codigo de Defesado Consumidor ..........ccceeeeeereeneenenne 73
8.23 Da Fianca— Artigo 79 do Cédigo de Defesado Consumidor ...........cccceveveeseeseesneennn. 74
8.24 Intervencdo de Assistentes da Acusacdo e Acdo Penal Subsidiaria — Artigo 80 do
Codigo de Defesa do CONSUMION ..........cceeiieieeieeie et ee e ae e enas 74

CONGCLUSAO ..ottt 76

BIBLIOGRAFIA ... .o 79



INTRODUCAO

A Doutrina muitas vezes informa que a criminalidade ndo desaparece apenas se
transforma. E isto € mesmo verdade. A delingiéncia tende a evoluir e, também, nascem
atitudes e atividades anti-sociais desconhecidas. “A Sociedade ¢ refletida nas leis. Toda a
dinamica social sofre (ou precisa sofrer) regulamentacdo, de modo que as necessidades de

harmonizagéo das relacdes humanas se faz por intermédio de texto legal” *

No decorrer dos anos, o amadurecimento da sociedade e a concentragdo de
riquezas foram criando o que hoje se chama criminalidade ndo convencional, tida como “toda
manifestacdo delinquente que, nos dias atuais, ndo faz parte da rotina investigatdria da
policia judiciaria ou da praxe forense criminal2. S&o exemplos a delinquéncia econdmica,
financeira e tributéria, o crime do colarinho branco, o crime organizado e 0s crimes contra as

relagdes de consumo.

Essas modalidades criminosas geram certa impunidade no seio criminal,
certamente por causa da complexidade organizacional e operacional, da aparente licitude dos
fatos cometidos no campo empresarial, do distanciamento entre o agente e a vitima— em face
do acobertamento pela pessoa juridica de quem representa e por se fazer representar por
prepostos, a pouca repercussdo social comparada aos crimes contra a vida e contra o
patrimonio, aimagem favoravel do agente — associada ao sucesso e bem distante “comum”, o
sentimento de impoténcia da vitima frente a organizagdo empresarial e a descrenca nas
autoridades constituidas.

Quanto a protecdo ou defesa do consumidor, entidades publicas e privadas, lideres
comunitérios e politicos preocupam-se em mudar esse estado das coisas. Procons, sociedade
amigos de bairros, associacbes de donas de casa ou de protegdo do consumidor e até
profissionais isoladamente considerados, como o0 jurista, 0 economista, 0 psicdlogo, o
sociologo, o professor e, naturalmente, 0 empresario e o consumidor visam estabelecer a
ordem e a estabilidade das coisas. E a razdo disso é obvia: todos sdo, em maior ou menor

grau, consumidores de bens e servicos todos os dias.

! SODRE, Marcelo Gomes. MEIRA, Fabiola. CALDEIRA, Patricia. Comentérios ao C6digo de Defesa do
Consumidor. S8o Paulo: Verbatim, 2009. p. 343.

2 GOMES, Luiz Flavio. Breves Consideracdes sobre a Impunidade da Criminalidade N&o-Convencional in
Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: 1999. p. 19.



Por ser um tema de extrema relevancia, as relagbes de consumo necessitam de
discussdo entre os operadores do Direito e a sociedade, uma vez que, sdo inimeros ofertas e
produtos colocados a disposicdo do consumidor, cada vez mais vulneravel perante 0s

prestadores e fornecedores.

Devido a condi¢do de hipossuficiéncia do consumidor nas relagtes juridicas, é
muito importante informa-lo sobre existéncia de normas que foram criadas para coloca-lo
numa posi¢cao de equilibrio nas aludidas relacdes, assegurando o efetivo exercicio dos direitos
aele atribuido. A simples criagdo de um direito formal néo é suficiente; € preciso que ele sgja
tornado real.

A preocupacdo do legislador ao tratar dos crimes contra as relagcdes de consumo
no CDC (Cédigo de Defesa do Consumidor) deu-se, primordiamente, no sentido de
harmonizar as normas penais existentes e ja codificadas, bem como as extravagantes. Era
necessario punir determinados comportamentos considerados graves e para 0S quais meras
punicdes administrativas ou civis eram insuficientes. Outro motivo foi a necessidade de
tipificacdo de condutas que ainda ndo eram contempladas, como os abusos em matéria de

publicidade enganosa.

Tutelar penalmente as relacBes de consumo tornou-se algo imprescindivel, em
razdo da complexidade das acles civeis, do poderio econdémico dos fornecedores, da macica
propaganda veiculada para seduzir o consumidor e, principamente, devido ao direito do

consumidor constituir um temanovo no cendrio legislativo brasileiro.

O critério adotado pelo legislador do Cédigo de Defesa do Consumidor foi
produzir um todo harménico, integrado e, jamais exaustivo, ressaltando-se mais a filosofia de
tratamento do tema do que os assuntos que versa. Sua finalidade € assegurar a integridade
fisica, o decoro, a dignidade e o patriménio do publico-alvo, potencialmente considerado
consumidor. Assim, as transgressdes ao Codigo atingem toda uma coletividade de pessoas,
hipossuficiente e desiguais no tratamento de mercado. Tendo consciéncia dessa situacdo, o
Cadigo busca assegurar as tutelas civil, administrativa e pena dos consumidores, dada a

gravidade e extensdo de resultados que as transgressdes provocam.

No presente trabalho, apds descrever os breves acontecimentos historicos que
contribuiram para o desenvolvimento do Direito do Consumidor, os principios do Direito do
Consumidor, seu tratamento constitucional, sua atuacdo no ambito administrativo, civil e

penal, pretende-se analisar a tutela penal das relagbes de consumo, dando maior énfase aos



crimes elencados no Codigo de Defesa do Consumidor, uma vez que é matéria complexa e

gue esta presente no dia-a-dia das pessoas.

O motivo da escolha deste tema foi a sua importancia, pois o Direito do
Consumidor se firmou como um dos principais direitos da pessoa humana, sendo certos que
todos, em maior ou menor escala, sdo consumidores e se relacionam como tais diariamente,

necessitando, portanto, de protecéo juridica.
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1. DADOS HISTORICOS®

Tem-se noticia que ja no antigo “Codigo de Hammurabi” existia preceitos que

visavam proteger o consumidor.

Assim é que aLei n° 233 dispunha que o arquiteto que viesse a construir uma casa
cujas paredes se revelassem deficientes teria a obrigacéo de reconstrui-las ou consolidé-las as
suas proprias expensas, e, caso 0 desabamento causasse a morte do morador chefe da familia,
0 empreiteiro pagaria com a sua propria vida peo infortinio. Caso a morte recaisse sobre o
filho do dono da obra, a pena de morte seria imposta ao descendente do empreiteiro e assim

por diante.

Até o vicio redibitorio era previsto: o construtor do barco era obrigado a refazé-lo

caso sobreviesse a descoberta de defeito estrutural .

Na india, no século XIlI aC., o Cddigo de Manu previa multa, ressarcimento
pelos danos e punicdo aqueles que adulterassem géneros aimenticios (Lei n°® 697) ou
entregassem coisa de espécie inferior aguela acertada, ou vendessem bens de igual natureza

por precos diferentes (Lei n° 698).

Na Grécia, sob a égide da Constituicdo de Atenas, também havia a preocupacdo
com o direito do consumidor. Tanto assim €&, que os fiscais de mercados, os fiscais de
medidas, os guardides do trigo e os inspetores do comércio eram sorteados e destinados de
forma equanime, metade para o Pireu e a outra metade para a cidade. Suas fungbes, em
sintese, era impedir misturas e adulteracbes nos produtos, bem como garantir preco e peso

justos.

Na Europa Medieval, notadamente na Franca e na Espanha, os adulteradores de
substancias alimenticias, sobretudo manteiga e vinho, eram submetidos a penas vexatorias.
Em 1481, o rel Luis X decretou puni¢cdo com banho escaldante para quem vendesse manteiga

com pedraem seu interior ou leite misturado com agua.

As Ordenagdes Filipinas, publicadas em 11 de janeiro de 1603, sob o reinado de
Felipe I, em Portugal, protegiam indiretamente os consumidores, prevendo penas

desproporcionais, inclusive a capital.

% Disponivel em: http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_do_consumidor. Acessado em 08 abr. 2011.
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Assim € que, no século XV I, posturas municipais de Salvador determinavam que
0s vendeiros fixassem os escritos da almocataria na portaria, para que 0 povo 0s lesse, sob
pena de pesada multa e até penas corporais para quem vendesse peixe, pastel, bananas, ovos e

vinho acima do tabelamento.

Até esta fase da histéria, 0 que ocorria era uma relacdo comercia entre o
adquirente e 0 artesdo. As relacbes de consumo propriamente ditas tiveram origem com o

final da Revolucéo Industrial.

No decorrer do século XX formaram-se grandes centros comerciais. Com a
evolucdo da industria e da economia, a qualidade de vida foi ameacada em varios aspectos,
atingindo, inclusive, direitos inerentes aos consumidores. Por isso, era necessario a elaboracdo
urgente de um complexo de normas que fosse capaz de colocar em equilibrio as relactes de

consumo, possibilitando o exercicio de determinados direitos.

Dessa forma, o legislador constituinte de 1988 inseriu a promoc¢éo da defesa do
consumidor como um dos deveres inerentes do Estado, sendo esta norma pertencente ao
campo dos direitos coletivos e sendo consolidada, portanto, como clausula pétrea.
Paralelamente a isso, o legislador ordinario determinou a confecgdo do Cédigo de Defesa do

Consumidor, o qual deveria conter as normas protetivas.

Em atendimento ao mandamento constitucional, apds diversos debates sobre o
tema (entre a comunidade juridica e a populagdo, em geral), foi editada, em 11 de setembro de
1990, a Lei federal n° 8.078/90, na qual a protecdo ao consumidor foi projetada em trés
esferas distintas e interligada: administrativa, civil e penal.

Esta Lei € uma lei muito atrasada de protecdo ao consumidor. Passou-se um
século inteiro aplicando as regras do Cédigo Civil (Lel fundada na tradicdo do direito civil

europeu do século anterior, que entrou em vigor em 1917) as relacfes de consumo.

No Direito Civil existe uma série de condi¢des para contratar, que ndo vigem para
as relacdes de consumo. Por isso, de forma bastante equivocada, passou-se um século inteiro
aplicando as leis civis para resolver problemas inerentes a essas relacfes. Tais equivocos
permaneceram na evolucdo juridica, influindo na maneira como as pessoas enxergam as
relagbes de consumo. E por esta razdo que, hodiernamente, houve tantas dificuldades para

interpretar e compreender o Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Nos Estados Unidos, pais que domina o planeta do ponto de vista do capitalismo
contemporaneo, a protecdo ao consumidor teve inicio em 1890, com a Lei Shermann (Lei

antitruste americana); exatamente um século antes do Cadigo de Defesa do Consumidor.

Foi a partir de 1960, especialmente com 0 surgimento das associagOes dos
consumidores, com Ralf Nader, que a consciéncia global e cultural da defesa do consumidor
ganhou folego. Ou sgja, foi apenas na segunda metade do século XX que o movimento

consumerista (como se costuma chamar) comegou pra valer.

O Cadigo de defesa do Consumidor trouxe resultados positivos, pois foi trazido
para o sistema legidativo brasileiro, por aqueles que participaram de sua elaboragdo, aquilo
gue existia de mais moderno na protecdo do consumidor. O resultado foi téo positivo, que a
lei brasileira inspirou a lei de protecdo ao consumidor da Argentina, reformas no Paragual,

Uruguai e projetos em diversos paises da Europa.

Apbs a Revolugdo Industrial, como ja dito acima, a indUstria passou a querer
produzir mais, a fim de vender para mais pessoas, uma vez que precisava atender o aumento
da demanda oriundo do crescimento populacional das metropoles. A partir dai, criou-se a
chamada producdo em série, a “standartizacdo” e homogeneizacdo da producdo, o que
possibilitou uma reducéo marcante nos custos e um grande crescimento da oferta, atingindo,
portanto, um maior numero de pessoas. Foi um modelo de producéo que deu certo e que foi
crescendo muito na passagem do século XIX para o século XX. A Primeira e Segunda
Guerras Mundiais também contribuiram para este crescimento, com 0 surgimento da
tecnol ogia de ponta, fortalecimento dainformética, incremento das tel ecomunicagdes etc.

E foi a partir da segunda metade do século XX que esse sistema comecou a
avancar sobre todo o globo terrestre, possibilitando aimplementacdo daidéia de globalizagao.
Surge, assim, uma sociedade em massa, onde a producdo € plangjada unilateralmente pelo
fabricante.

Este é o modelo de producéo industrial da sociedade capitalista contemporanea, o
qual pressupde que esse plangjamento unilateral do fabricante venha acompanhado de um
modelo contratual, que acabou tendo as mesmas caracteristicas da producéo em massa: quem
faz um produto e o reproduz vinte mil vezes também fazem um Unico contrato, reproduzindo-

0 vinte mil vezes.

A Le 8.078/90 veio a chamar esse modelo contratual de contrato de adesdo. O

Cadigo de defesa do Consumidor foi a primeira lei brasileira a tratar dessa questdo, no seu
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artigo 54. Chama-se contrato de adeséo, pelo motivo 106gico e evidente de que o consumidor
sO pode aderi-lo, sem discutir clausula alguma. Ao adquirir um produto, o consumidor sO
pode analisar as condicdes que foram previamente estabelecidas pelo fornecedor e pagar o

preco exigido, dentro da forma de pagamento pré-fixada.

Esse foi 0 modo de producéo, de oferta de produtos e servicos de massa do século
XX. No entanto, no Brasil, até 10 de marco de 1991, era aplicado as relacdes juridicas de
consumo o Caédigo Civil, fato este que gerou sérios problemas para a compreensdo da
sociedade. Nas relagfes contratuais do Direito Civil ha um pressuposto de que agueles que
guerem contratar colocam-se em posi¢céo de igualdade de condigdes e transmitem o elemento

subjetivo volitivo, que é colocado em um papel.

Porém, para as relacbes de consumo, esse esquema legal privativista de
interpretacdo de contratos € equivocado, pois o consumidor, na relacdo juridica de consumo,
ndo negocia clausulas contratuais com o fornecedor. O que ocorre, na verdade, é que 0
consumidor vai a0 mercado e recebe produtos e servicos postos e ofertados segundo os

regramentos que o Codigo de Defesa do Consumidor pretende controlar.

Esta foi, e ainda €, uma situacdo que acabou afetando o entendimento da lei. Se
ndo houver uma atencdo para esses pontos histéricos da sociedade contemporanea, havera
muitas dificuldades de interpretar aquilo que o Cédigo de Defesa do Consumidor regrou

especificamente.*

“ Disponivel em: http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_do_consumidor. Acessado em 08 abr. 2011.
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2. O MOVIMENTO CONSUMERISTA

No final do século XIX, mais especificamente em 1891, em Chicago, nos Estados
Unidos, um movimento trabalhista culminou na criagdo da denominada ‘““Consumer’s
League™.

Hoje, aperfeicoada, esta entidade denomina-se “Consumer’s Union” e tem o
escopo de conscientizar os consumidores e propor acdes judiciais em sua defesa. Mais
especificamente, seu trabalho consiste em adquirir quase todos os produtos langcados no
mercado norte-americano e analisa-los exaustivamente, emitindo pareceres em sua revista
periddica, chamada “Consumer’s Report”, apontando as vantagens e desvantagens deste

produto.

No Brasil, o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor — IDEC e o Instituto
Nacional de Metrologia, Normalizacdo e Qualidade Industridl — INMETRO vém
desenvolvendo trabalhos semelhantes, avaliando chuveiros elétricos, botijdes de gés, fusiveis,
contraceptivos de latex, géneros alimenticios etc., e divulgando resultados periédicos atraves

damidia.

Entre os anos de 1950 e 1960 ocorreu a era de ouro dos paises capitalistas, em que

a producdo de manufaturas aumentou dez vezes.”

Nessa época, em 15 de mar¢o de 1962, o Presidente norte-americano, John
Kennedy, em um de seus discursos, definiu quatro direitos dos consumidores, quais sgjam: ““o
direito a seguranca, o direito a informacéo, o direito a escolha e o direito de ser ouvido ou

consultado™.®

Debates e construcdes legidativas advieram, sendo marcante a Carta do Conselho
da Europa de 1973 sobre Protecéo do Consumidor e a Constitui¢cdo Espanhola de 1978, que
foi apioneiraatratar da defesa do consumidor e inspiradora da Carta Portuguesa de 1982.

No Brasil, 0 movimento consumerista teve inicio, efetivamente, em 1976, quando
foi instituida uma Comissdo pelo Governador de Sdo Paulo, Paulo Egydio Martins, cujo
trabalho culminou na edi¢cdo da Lei 1.903/78, criadora do “Sistema Estadual de Protegdo ao
Consumidor”, formado por um Conselho (érgéo deliberativo) e pelo PROCON (érgéo

executivo).

> HOBSBAWN, Eric. Era dos extremos, o breve século XX. S0 Paulo: Companhia das Letras, 1994. p. 257.
® HOBSBAWN, Eric. idem. p. 257.
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Entretanto, dois entes normativos de protecéo indireta dos consumidores datam de
1950 e 1960: a Lei federa n° 1.521 de 26 de dezembro de 1951, denominada Lei de
Economia Popular, e a Lei delegada n° 04 de 26 de dezembro de 1962, editada para

“assegurar a livre distribuicdo de produtos necessarios ao consumo do povo™.

Hoje, 0 PROCON (Fundacéo de Protecdo e Defesa do Consumidor) de S&o Paulo
€ uma fundagdo publica e, gracas aforca e confianca que gerou, sua designacdo (PROCON) é
exclusiva de 6rgaos oficiais de protecdo do consumidor, sgjam eles estaduais ou municipais,
conforme preceitua a Resolugdo n° 01, de 06 de abril de 1998, da Comissdo Nacional
Permanente de Defesa do Consumidor.
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3. 0 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Antes da promulgacdo da Constituicdo Federal, o entdo presidente do Conselho
Nacional de Defesa do Consumidor, Flavio Flores da Cunha Bierrenbach, constituiu comisséo
com o fito de apresentar o Anteprojeto do Codigo de Defesa do Consumidor. Foram
convidados juristas de renome, a saber: Ada Pellegrini Grinover (coordenadora), Daniel
Roberto Fink, José Geraldo Brito Filomeno, Kazuo Watanabe e Zelmo Denari, que
aproveitaram 0s estudos anteriores realizados pelos juristas Fabio Konder Comparato,
Waldemar Mariz de Oliveira Junior e Candido Dinamarco. Eles tiveram a assessoria de vérios
outros operadores do Direito e, conforme publicacéo oficial, datada de 04 de janeiro de 1989,

levaram o Anteprojeto para debate nas Casas L egidativas.

Apdbs ampla discussdo, inclusive com audiéncias publicas, o Projeto foi aprovado
em convocagdo extraordindria do Congresso Nacional, durante o recesso de julho de 1990.

Tal foi arepercussdo que, em 08 de julho de 1990, o importante jornal “O Estado
de S&@o Paulo™ veiculou artigo na se¢do de consumo com o titulo "lei defende interesse do
consumidor” e com a epigrafe ““comerciantes e fornecedores podem ser multados e até ir

para a cadeia”.

A sancéo presidencia ocorreu em 11 de setembro de 1990, com publicacdo no dia

seguinte.

E certo que ao pais faltava uma legislagio exclusiva em matéria consumerista,
contudo as relagBes dessa ordem ndo estavam a descoberto. Os prejuizos eram buscados com

amparo nalegislacéo civil e as fraudes e engodos tratados pelo Direito Penal.

A demora e a caréncia de novos tipos penais incriminadores dificultavam o acesso
a Justica e é por isso que 0 Codigo de Defesa do Consumidor foi recepcionado com alegria e
designado como avancado e “uma das leis mais importantes de defesa do consumidor no

mundo”. ’

Vae lembrar que o Codigo de Defesa do Consumidor tutela as relacdes
comerciais no sentido vertical, posicionando o consumidor na parte inferior e, acima dele, o
comerciante, o distribuidor e o produtor.

" FONSECA, Antonio César Lima. Direito Penal do Consumidor: Cédigo de Defesa do Consumidor, Porto
Alegre: Livrariado Advogado, 1996. p. 29.
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Diferente tratamento foi dado pela Lel n° 8.137/90, que define os crimes contra a
ordem tributaria, econdmica e contra as relagdes de consumo, em que a tutela se da no sentido
horizontal, abracando as relagdes entre fabricantes, entre fabricante e distribuidor, entre

comerciante e fabricante ou mesmo entre consumidores (artigo 7°, inciso I).

O Cédigo de Defesa do Consumidor encontra-se dividido em disposi¢des acerca
da politica nacional de relactes de consumo, dos direitos béasicos do consumidor, da qualidade
de produtos e servicos, da prevencdo e da reparacdo dos danos, das praticas comerciais, da
protecdo contratual, das sangdes administrativas, das infragdes penais, da defesa do
consumidor em Juizo, das agdes coletivas para a defesa de interesses individuais homogéneos,
das acdes de responsabilidade do fornecedor de produtos e servicos, da coisa julgada, do
sistema nacional de defesa do consumidor, da convencdo coletiva de consumo e das
disposi¢Oes finais.

Na verdade, esse conjunto de normas reveste-se de instrumentos colocados a
disposicdo dos operadores do Direito para, nos ambitos administrativo, civil e penal,

protegerem-se os direitos e interesses dos consumidores.

3.1 No Ambito Administrativo

As entidades de protecdo do consumidor ndo tém poder de policia; so receptoras
de reclamactes e mediadoras contumazes. Sua funcéo é orientar os consumidores, encaminhar

seus reclamados aos 6rgaos oficiais e desenvolver pesquisas sobre o assunto.

Entretanto, o Decreto n° 2.181/97 dotou 0 PROCON da andmala atribuicéo de
fiscalizar, autuar e multar, ao lado dos Orgéos oficiais de inspecdo e vigilancia sanitaria
federal, distrital, estaduais e municipais.

3.2 No Ambito Civil

A defesa do consumidor no campo civil refere-se a satisfacdo do consumidor com

areparacao de prejuizos advindos da relacdo de consumo.

Os orgéos de protecdo ou defesa devem tentar a resolucdo das reclamacOes,
mediando os interessados e reduzindo a termo os eventuais acordos. Saliente-se que 0s
acordos referendados pelo 6rgéo do Ministério Publico constituem-se em titulos executivos

extrajudiciais, ateor do disposto no paragrafo Unico do artigo 57 do Cédigo.
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Caso a discordia permaneca, o consumidor devera ser orientado a constituir
advogado, a procurar a assisténcia judiciaria, conforme o caso podendo inclusive ser gratuita

ou buscar diretamente seu direito no Juizado Especial Civel competente ou na Justica comum.

3.3 No Ambito Penal

O Cadigo de Defesa do Consumidor erigiu em tipos penais 0s comportamentos

considerados graves nos ambitos civis e administrativos.

3.4 No Ambito Constitucional

Para que se compreendam melhor os comandos contidos na Lei 8.078/90, é
imprescindivel que se conheca a matéria concernente a protecdo dos consumidores no texto

constitucional.

Em verdade, a Constituicao Federal ndo protegeu o consumidor t&o-somente nos
dispositivos aqui mencionados. No presente estudo serdo enfocados apenas os artigos de lei
elencados no corpo da dissertacdo, por serem agueles que mais repercutem na esfera penal da

protecdo destinada ao consumidor.
Conforme diz o Desembargador Alvaro Lazzarini:

“afilosofia do Codigo de Defesa do Consumidor € adainarredavel protecéo
e defesa do consumidor, com normas declaradamente de ordem publica e de
interesse social, e assim cogentes, tudo em atendimento ao comando maior
imposto pelo artigo 5°, inciso XXXII, combinado com o artigo 170, inciso

V da Congtituicdo Federa de 1988, bem como o artigo 458 de suas

Disposi¢des Transitérias, como previsto no artigo 1° do Cadigo”.

Consoante Alvaro Lazzarini, portanto, a Constitui¢io Federal trata da questdo da

protecdo do consumidor na esfera penal em dois dispositivos legais: o artigo 5°, inciso
XXXII, eo artigo 170, inciso V.

Prescreve o inciso XX XII do artigo 5°, daLel Maior que “o Estado promovera, na
forma da Lel, a defesa do consumidor”. O preceito “defesa do consumidor” esté inserido no
Titulo Il da Constituicéo, o qual arrola“os direitos e garantias individuais’. Este, por suavez,

8 LAZZARINI, Alvaro. Tutela Administrativa e Relagdes de Consumo. Justica, Sdo Paulo: Procuradoria-
Geral de Justica do Estado, out./dez. 1992. n. 54, v. 160. p. 137.
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esta inserido, mais especificamente, no Capitulo |, que trata dos “direitos e deveres

individuais e coletivos”.

José Afonso da Silva define Direitos Fundamentais como sendo “os direitos
fundamentais da pessoa humana’.® Portanto, direitos fundamentais, consoante as licdes de
Eliana Passarelli “‘sdo aqueles inerentes a pessoa humana, cuja natureza e, via de

conseqiiéncia, indisponivel, inalienavel e irrenunciavel”.*

Na Constituicdo Federal de 1988 podem ser identificados direitos fundamentais,
guais sejam: os direitos individuais (artigo 5°), os direitos coletivos (artigo 5°), os direitos
sociais (artigo 6°), os direitos a nacionalidade (artigo 12) e os direitos politicos (artigos 14 a
17). Mais especificamente, os direitos do consumidor encontram-se inseridos nos direitos

coletivos.

Ada Pellegrini Grinover ensina que os direitos coletivos sd podem ser exercidos
comunitariamente, face a existéncia de um vinculo juridico que une as pessoas do grupo entre
si. Dessa forma, o direito coletivo, entendido como a reunido de direitos fundamentais
inerentes a um homem-membro de uma col etividade se contrapde aos direitos individuais, que

s30 0 conjunto de direitos fundamentais inerentes ao homem-individuo.™*

Assim sendo, pode-se dizer que o direito do consumidor esta incluido na categoria
dos direitos fundamentais de natureza coletiva, conforme previsdo expressa constitucional.
Portanto, como todo direito fundamental, possui aplicacdo imediata, podendo ser estendido
até para tratados internacionais dos quais o Brasil faca parte (dependendo de ratificacgo do
Congresso Nacional).

Da classificagcdo acima advem a consequéncia da impossibilidade de supresséo do
dispositivo legal em comento. O artigo 60, paragrafo 4° da Constituicdo Federal dispde que a
proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais ndo sera objeto de
deliberacéo.

Vale lembrar que o consumidor reconhecido pela Carta Magna como sujeito de
direito é aguele que Codigo de Defesa do Consumidor conceitua como “toda pessoa fisica ou

juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”. O referido

® SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo. S0 Paulo: Malheiros, 1995. p. 177.

9 PASSARELLI, Eliana. Dos Crimes contra as Relacdes de Consumo: Lei Federal n. 8.078/90 (CDC), S&0
Paulo: Saraiva, 2002. p. 12

1 9ILVA, José Afonso da. op.cit. p. 188.



20

diploma legal equipara aos consumidores “a coletividade de pessoas, ainda que

indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo”.*?

Nelson Nery Junior afirma que, além dos conceitos descritos no artigo 2°, caput,
do Cddigo de Defesa do Consumidor e no seu paragrafo Unico, outros conceitos podem ser
retirados do referido diploma legal. O primeiro encontra-se no art. 17, que trata das vitimas
dos acidentes de consumo; o segundo esta previsto no artigo 29, o qual se refere ao sujeito
exposto as praticas comerciais (publicidade, oferta, clausulas gerais dos contratos, praticas

comerciais abusivas, dentre outras).*®

Conforme j& sdlientado anteriormente, os direitos do consumidor atuais sdo
distintos daquel es existentes antes da Revolugdo Industrial. A antiga relacéo existente entre o
adquirente e o artesdo foi substituida por uma cadeia de agentes que vai desde o produtor até o

consumidor final do produto.

Portanto, depois dainser¢cdo do mandamento constitucional e da edi¢do do Codigo
de Defesa do Consumidor, foi instituida uma disciplina nova no cenario da ciéncia juridica,
denominado Direito do Consumidor. A criacdo desta Lei foi uma exigéncia da reaidade

socia do cotidiano.

Anténio Herman Benjamin, em seu trabalho, oferece trés conceitos de Direito do
Consumidor. Primeiramente, 0 de natureza objetiva, ressalta a idéia da relacdo juridica de
consumo. O segundo, por sua vez, é de cunho teleol gico-subjetivo, e realca os sujeitos da
relacéo, ofertando-lhes um estado juridico permanente, e oferece a protecdo a um dos sujeitos
mencionados, que é o consumidor. Por fim, o Ultimo conceito reline em seu bojo as duas
acepcdes acima, formando a idéia que Direito do Consumidor € “o conjunto de principios e

normas juridicas que protegem o consumidor na relacgo juridica de consumo” .

O Cddigo de Defesa do Consumidor defende e protege o consumidor em trés
esferas distintas: civil, administrativa e penal.

Diante de tudo o que foi exposto, conclui-se que a Constituicdo Federal, em seu
artigo 5°, inciso XXXII, assegurou que a promog¢ado da defesa do consumidor deveria ser feita

pelo Estado. Porém, o legislador ordinario, uma vez que editou a Lei federal n° 8.078/90, o

12 Artigo 2°, caput e parégrafo Unico, da Lei federal 8.078/90.

3 NERY JUNIOR, Nelson. Os principios Gerais do Cddigo de Defesa do Consumidor. Revista do Direito do
Consumidor, S8o Paulo: RT, set./dez. 1992, p. 53.

¥ BASTOS, Celso Ribeiro de, MARTINS lves Gandra da Silva. Comentarios & Constituicio do Brasil, S&0
Paulo: Saraiva, 1989. v. 1. p.255/257.
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Caodigo de Defesa do Consumidor, se desincumbiu da missédo delegada pelo constituinte.
Sendo assim, o artigo 48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias ja ndo se

reveste de qualquer utilidade.

No tocante ao artigo 170, inciso V da Constitui¢cdo Federal, o qual dispbe que “a
ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados

0s seguintes principios: (...) V — defesa do consumidor”.

Neste digpasdo, nota-se que a defesa do consumidor foi elevada pelo texto
constituciona a principio de ordem econémica. Consoante o caput do artigo 170 da Carta
magna, a ordem econdmica possui 0 objetivo de assegurar a todos a existéncia digna, sendo

certo que a ordem econémica deve estar baseada nos ditames da justica social.

Sendo assim, o disposto no artigo 5°, inciso XX XII, da Constituicdo Federal, que
classifica a defesa do consumidor como direito fundamental, da espécie coletivo, cumulado
com o previsto no artigo 170, inciso V da Carta Magna, o qual eleva a aludida defesa a
principio econdmico de ordem publica, possui um resultado significante, possibilitando a
intervencdo do Estado, de todas as formas que Ihe couber, objetivando a assegurar a protecéo

do consumidor.

Vale ressaltar que, apesar da Lei Maior ter considerado a livre concorréncia como
principio de ordem econdmica (artigo 170, inciso 1V), uma vez que houver conflito entre este
e 0 da defesa do consumidor, ndo havera possibilidade de sobrepujancia de um deles a outro.
A medida a ser imposta é a compatibilizaco e harmonizagdo entre eles. Tanto €, que o artigo
4°,incisos |11 e 1V do Cédigo de Defesa do Consumidor € uma norma que visa expressamente
compatibilizar a defesa do consumidor com a livre iniciativa. Conforme os ensinamentos de
José Geraldo Brito Filomeno, esta normavisa:

“colocar em pratica, no relacionamento consumidor/fornecedor, os preceitos
da Constituicdo Federal mais especificamente do seu Titulo VII (Da Ordem
Econdmica), dentre os principios que balizam a atividade econdémica, com
especial énfase na protecdo do consumidor, ndo apenas porque ele € o

destinatario final dos produtos e servicos colocados no mercado, como
também porque é ele a parte vulneravel nas relacdes de consumo” .

> FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor. SZo Paulo: Atlas, 1999. p. 58.
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4. ALTERACOES PROVOCADAS PELO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
NAS DEMAIS ESFERAS DO DIREITO

Para o professor Nelson Nery, o direito do consumidor foi a pega chave para a
renovacdo da teoria contratual e determinou a derrocada da normativa classica do direito
privado, advindo a nova dogmética liberal do Século X1X.

O contrato continuou sendo a principal fonte de circulacéo de riquezas, entretanto,
diante do avanco capitalista e do crescimento da sociedade de consumo, restou imperiosa a
interveniéncia do direito publico no &mbito do direito privado.

O principio do pacta sunt servanda foi relativizado e substituido pelas disposicoes
de ordem publica de protecéo dos consumidores, de maneira que no lugar da autonomia da

vontade privada, passou a vigorar um fenébmeno denominado novo dirigismo contratual.

Para Nelson Nery o dirigismo contratual consiste em um elemento imprescindivel
para as relagbes contratuais que demandam controle estatal, a fim de que sgja mantido o

equilibrio entre as partes contratantes.

O individualismo exagerado foi afastado em beneficio daigualdade entre as partes
contratantes, resguardando-se uma relacdo contratual justa e equiparada.

O Cadigo Civil tras preceitos que exigem a boa-fé como principio fundamental

nas relagbes juridicas em geral (art. 422 do CC).

Os autores do anteprojeto, mas especificamente Nelson Nery Junior, comparava o
preceito legal previsto no artigo 422 do Caodigo Civil, com o Direito Aleméo (8§ 242 do BGB —
Leistung nach Treu und Glauben — “Prestagdo segundo a boa-fé€"). Para ele essa boa-fé, que
no caso € objetiva, decorre dos principios gerais do Direito, e a exigéncia de as partes terem
de comporta-se segundo a boa-fé tem sido assim proclamada, tanto pela doutrina quanto pela
jurisprudéncia.’

Contudo, as relacbes juridicas pautadas no principio da boafé tém por
consequéncia a possibilidade de revisdo do contrato celebrado entre as Partes, pela incidéncia
das clausulas rebus sic stantibus. A clausula rebus sic Stantibus significa “permanecendo as
coisas como estavam antes’. A expressdo € empregada para designar o principio da

® NERY JUNIOR, Nelson, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentado pelos Autores do
Anteprojeto — Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2007, 9 ed., p. 43.
Y NERY JUNIOR, Nelson, idem, p. 515.
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imprevisdo, segundo o qual a ocorréncia de fato imprevisto e imprevisivel posterior a
celebracdo do contrato diferido ou de cumprimento sucessivo possibilita alteracdo nas

condices da sua execucdo através do poder judiciario. '

No Brasil, no que tange as relagbes de consumo, o legislador optou expressamente
pelo primado da boa-fé, conforme estabelecido no artigo 49, 111, do CDC, “(...) sempre com

base na boa-fé e o equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores”.

Neste sentido, assim como estabelecido por Nelson Nery Junior'®, a incidéncia
das clausulas rebus sic stantibus, possibilita a arglicdo da protecdo contra as clausulas
abusivas, no caso, enunciadas no artigo 51 do CDC, entre outras aplicacdes da clausula geral.

A evolucéo da sociedade de consumo consagrou os contratos de adesdo, cujo
contelido é pré-estabelecido pelo fornecedor, posto que ao consumidor caiba apenas e tao

somente o preenchimento do formulério de aceitaco de clausulas unilateralmente redigidas.®

Verificaase assim a necessidade de protecdo ao consumidor exposto a tais
contratos de adeséo e suas respectivas clausulas gerais, em que o fornecedor se torna

equivocadamente vulneravel, ou sgja, 0 elo mais fraco darelacéo contratual.

A protecdo contratual ao consumidor pretende abarcar ndo somente as clausulas
gerais contratuais inseridas nos contratos de adesdo, bem como as relagdes contratuais
consumeristas faticas, caracterizadas por condutas que geram efeitos e tem reflexos de ordem
juridica.

O consumidor foi protegido, sobretudo, por meio do resguardo as informagoes
capituladas no artigo 46 do Codigo que atribui ao fornecedor a obrigacéo de dar oportunidade

de conhecimento prévio as clausulas contratuais, cujo conteldo devera ser claro e preciso.

Ademais, diante da inequivoca realidade de que 0s termos contratuais Sao0
elaborados unilateralmente e buscam proteger os interesses dos fornecedores, impos o Cédigo

interpretagdo mais favoravel ao consumidor.

Essa forma de interpretacéo tem como objetivo preservar um equilibrio contratual
e assegurar a igualdade entre as partes do contrato, ja que o contelido € estabelecido de forma

unilateral pelo fornecedor.

18 Disponivel em: http://es.wikipedia.org/wiki/Rebus sic_stantibus. Acessado em 08 abr. 2011
19 NERY JUNIOR, idem, p. 515
2 NERY JUNIOR, idem, p. 523
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Quando da regulamentacdo da matéria contratual, o Cédigo do Consumidor néo se
absteve atratar apenas do contrato individual mente considerado, mas dispds a respeito de pre-
contratos, escritos e contratos preliminares, os quais segundo o artigo 48, sdo habeis para

vincular o fornecedor e obrigar o cumprimento do contelido integral.

O texto consumerista, portanto, obriga o fornecedor ao cumprimento de uma
obrigacdo especifica veiculada, divulgada por ele proprio através dagueles meios, sempre

pautada na boa-fé e mantendo o equilibrio entre as Partes.

O CDC também inovou quando em seu art. 6° |V, do CDC, estabeleceu como
direito basico do consumidor, a protecdo contra clausulas abusivas ou impostas no
fornecimento de produtos ou servicos. O CDC ainda trouxe uma série de clausulas
consideradas abusivas, prevendo a nulidade de pleno direito (art. 51). O rol em questdo ndo é
taxativo, cabe ao Juiz, neste caso, diante do fato concreto, declarar como abusiva e, portanto
considerala nula de pleno direito. Diante do que foi exposto, podemos concluir que,
considerando que as relactes de consumo sé&o pautadas no principio da boa-fé, toda clausula

que infringir tal principio, devera ser considerada, ex lege, como abusiva.®

Podemos dizer que a protecdo contra cldusulas abusivas é um dos mais
importantes instrumentos trazidos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, em razdo das
diversas contratacdes formalizadas por meio de instrumento de Adesdo, que impossibilitada o
consumidor aderente de discutir eventuais condigdes dispostas compulsoriamente pelo

fornecedor ou prestador de servicos.

Diante do exposto, vale ressaltar que uma das formas de tutela contratual do
consumidor, além da esfera administrativa, € pelavia judicial. Em ambos os casos o controle

poderd ser abstrato ou concreto.

Na esfera administrativa dar-se-& &) pela instauracéo de inquérito civil (art. 8°, 8
1° da Lei numero 7.347/85, aplicavel as acbes fundadas no CDC por incidéncia do art. 90,
CDC); b) pela adocéo de providéncias no ambito da administracdo publica, relavitamente as

atividades por ela fiscalizadas ou controladas. %
Ressdltamos que no inquérito civil o Ministério Publico poderd avaliar
documentos, informacdes e até ouvir os interessados, a fim de formar sua opinido sobre a

abusividade da referida clausula. Nessa oportunidade os interessados poderédo chegar a

2L NERY JUNIOR, C6digo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentado pelos Autores do Anteprojeto —
Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2007, 9 ed. p. 529
2 NERY JUNIOR, idem, p. 532
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composicao extrajudicial, sempre pautado no interesse social de preservar a ordem publica e
principalmente a protecdo do consumidor. Na segunda forma de controle estabelecia acima,
existe a possibilidade de a administracdo publica exercer seu poder de fisclaizacdo e
regulamentacdo por meio de decretos, portarias e outros atos administrativos, dirigidos ao
estabel ecimento de padrdes para que os administrados possam exercer a atividade controlada
e fiscalizada pelo Poder Piblico.

Diferentemente do que ocorre com o Ministério Publico e Administracéo Publica,
ou sgja, que atuam no limite de seu poder de fiscalizagdo e regulamentacdo, o poder Judicial
pode ser provocado por qualquer dos legitimados do artigo 82 do CDC, e a clausula declarada
judicialmente como abusiva, ndo estara mais conforme o Direito, tal decisdo tera eficaciaerga
omnes ou ultra partes, no caso de haver sido pedido o controle judicial abstrato, cujo objetivo
seja a protegdo dos direitos difusos ou coletivos do consumidor (art. 103, CDC), ou sga, a
sentenca que considerar abusiva determinada clausula funcionara na prética como uma
decisdo normativa, atingindo o estipulante em contratagdes futuras, proibindo-o de concluir
contratos futuros com a clausula declarada abusiva judiciamente®® Cabe ressdtar que,
quando o pedido de declaracdo de abusividade da clausula for individual, nos contratos de
comum acordo (ndo adesdo), a coisa julgada serd restrita as partes entre as quais foi dada a

sentenca.

% NERY JUNIOR, idem, p. 534.
*NERY JUNIOR, idem, p. 535.
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5. PRINCIPIOS GERAIS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Segundo entendimento do professor Rizzatto Nunes® a interpretagdo das regras
contratuais contidas no Codigo de Defesa do Consumidor a respeito dos contratos de
consumo ndo estdo contidas apenas no capitulo que trata desse tema, mas em também em

outros artigos, tais como o da oferta e da publicidade enganosa.

O professor sustenta ainda que o estudo dos contratos de consumo requer o prévio
conhecimento dos principios que norteiam as relagdes contratuais de consumo e os proprios
principios gerais do Cédigo de Defesa do Consumidor. Desse ensinamento, decorre uma das

elementares fungdes dos principios, qual sga, ainterpretativa.

E importante salientar que os principios relativos aos contratos de consumo tém

como principal caracteristicaromperem com antigos dogmas préprios do Direito Privado.

Conforme dispde a doutrina em geral, o Caodigo do Consumidor € uma lel de
natureza principiolégica que ndo € nem lei especia, nem geral, portanto, determina
fundamentos sobre os quais se rege a relacdo juridica de consumo e 0s principios aos quais

deve se submeter.

Segundo o ilustre mestre, os contratos de consumo devem ser elaborados com a
observancia dos principios gerais do Cédigo do Consumidor, respeitando o microssistema de
protecdo e defesa do consumidor, ainda que atrelados as matérias regulamentadas por

legislacdo especifica, tais como, os contratos de seguro e planos de satide.

Sendo assim, passa-se a andlise dos principais principios contratuais previstos

pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

5.1 Principio da revisdo contratual

Grande parte da doutrina consumerista cita a mitigagdo do principio da
obrigatoriedade (ou pacta sunt servanda) como uma das mais relevantes mudancas
introduzidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor no sistema contratual até entdo vigente,

contido no Cadigo Civil.

% NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
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Tratado como principio darevisdo e previsto nos artigos 4°, 111 e 6°, V do Codigo
de Defesa do Consumidor, este principio dispde acerca da possibilidade do consumidor alterar
cldusulas contratuais ou até mesmo o teor integral do contrato caso advenham circunstancias
supervenientes capazes de tornar as prestagcOes desproporcionais ou contrato excessivamente

ONEroso.

Referido principio ndo deve ser confundido com a méxima da clausula rebus sic
stantibus vigente no sistema do Direito Privado do Cdédigo Civil. Isso porque, a revisao
contratual prevista no Codigo de Defesa do Consumidor prescinde da superveniéncia dos
fatos e possibilidade de previsdo dos acontecimentos pelas partes.

No sistema de revisao adotado pelo Cadigo Civil, ou sgja, o da clausula rebus sic
stantibus, a ateracdo das clausulas contratuais somente pode ser realizada a partir da
inequivoca demonstracdo da onerosidade excessiva por parte de um dos contratantes ou
desproporcionalidade no cumprimento das prestagoes.

Ja no sistema de revisdo adotado pelo Codigo do Consumidor ndo ha necessidade
de demonstrar que os fatos supervenientes eram imprevisiveis no momento em que foi

celebrado o contrato de consumo, sendo suficiente a onerosidade excessiva

Para doutrina, tem-se que de acordo com o principio da revisdo, ndo se pergunta,
nem interessa saber se na data de seu fechamento as partes podiam ou ndo prever os

acontecimentos futuros.

Ademais, também n&o se pode falar na aplicacdo do pacta sunt servanda nos
contratos de consumo, pois nestes, via de regra, as informagdes da oferta vinculam e o teor

dos contratos é unilateralmente elaborado e imposto aos consumidores.

N&o obstante, o principio da revisdo continua aplicavel as relagdes de natureza
estritamente privada, alheias as relagdes de consumo, ainda que haja negociacéo de clausula
contratual em separado.

5.2 Principio da conservacéo do contrato

Trata-se de premissaimplicita no artigo 6°, V do Cédigo do Consumidor, segundo
a qual o legislador, em beneficio do consumidor, busca manter em vigor os contratos de

consumao.
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Simultaneamente, porém, o mesmo legislador estabelece diversos mecanismos
contratuais para modificar clausulas com prestacdes leoninas e a revisdo contratual em caso

de fatos supervenientes que tornem as prestacies excessivamente onerosas.

5.3 Principio da boa-fé objetiva

A boa-fé no Cédigo de Defesa do Consumidor aparece ora como clausula geral,
ora como principio. A boa-fé como principio pode ser concebida sob dois prismas, quais

sgjam: objetivo e subjetivo.

A boafé objetiva consiste em um modelo de conduta esperado pelo homem

meédio, um padr&o de comportamento considerado adequado para o convivio em sociedade.

Exercendo a funcéo de clausula geral, a boa-fé possibilita que o juiz crie uma

norma aplicéavel ao caso concreto, considerando o contexto e ordenamento juridico vigente.

No que diz respeito ao Direito do Consumidor, a utilizagdo da boa-fé como
principio ou clausula geral permite que o aplicador da norma corrija ou impeca situacoes de

desequilibrio entre os contratantes.

Por isso, pode-se concluir que a boa-fé funciona como um principio de que
promove equidade contratual, permitindo ao intérprete buscar, encontrar € manter as partes
em equilibrio na relacdo obrigacional estabelecida com o fim de alcancar uma justica

contratual.

5.4 Principio da equivaléncia, equilibrio ou equidade nas relacdes de consumo

Previsto nos artigos 4°, 111 e 51, IV, § 1°, I1l do Codigo do Consumidor ensgja a
nulidade das cldusulas contratuais que estabelecam prestacOes desiguais entre as partes do

contrato.

Segundo Rizzatto Nunes o equilibrio das prestaces e contraprestaces contratuais
pode referir-se ndo apenas ao seu objeto, mas também as partes, no tocante a vulnerabilidade

e hipossuficiéncia do consumidor?.

% NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. P. 11
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5.5 Principio da igualdade

Previsto no artigo 5°, caput da Constituicéo Federal e no artigo €°, 11, do Cédigo
de Defesa do Consumidor o principio da igualdade proibe que o fornecedor faca distingcdes
entre os consumidores, quanto as condigdes de fornecimento de produtos e servicos.

Conforme ensina Rizzatto Nunes a igualdade almejada pelo Codigo é material e
ndo meramente processual. Desta maneira, para concretizé-la sdo admitidos alguns privilégios
em beneficio dos consumidores que precisam de protecdo especial, tal como, idosos,

gestantes, criangas.”’

5.6 Dever de informar e o principio da transparéncia

O dever de informagao previsto em diversos dispositivos do Codigo de Defesa do
Consumidor impbe ao fornecedor a obrigacdo de disponibilizar a0 consumidor todas as
informacfes necessarias e relevantes, a respeito dos produtos, servicos, caracteristicas,
qualidades, preco, riscos, de maneira clara e precisa, hdo sendo admitidas falhas ou omissoes

nesse sentido.

Ta dever de informagéo € exigido por parte do fornecedor a partir da fase pré-
contratual (na oferta), na apresentacdo e na publicidade, tendo em vista que os dados

veiculados por esse meio integrardo o contrato a ser celebrado posteriormente.

Previsto expressamente nos artigos 4° IV e 46 do Cdodigo de Defesa do
Consumidor trata da obrigatoriedade em se dar prévio conhecimento ao consumidor acerca
dos direitos e obrigacfes que |he serdo atribuidos pelo contrato, antes que este se vincule a

avenca.

A imposicdo do dever de informacéo decorre do fato de que o elemento formador
do contrato é tipico de adesdo. Logo, ndo ha sentido l6gico ou juridico em se obrigar o
consumidor a cumprir cldusulas contratuais criadas unilateralmente pela vontade e decisdo do
fornecedor, sem antes permitir que o consumidor delas tome conhecimento, compreenda o

sentido e o alcance do texto imposto.

Nos termos do artigo 46 do Cédigo do Consumidor, o contrato ndo obrigard o
fornecedor se ndo Ihe for dada oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu contedo,

2 NUNES, Rizzatto. idem. p. 14.
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nem se o instrumento dor redigido de modo a dificultar a compreensdo de sentido e seu

alcance.

A adocdo dessa linguagem de dificil compreensdo ndo precisa ser

intencionalmente proposital por parte do fornecedor, pois o pressuposto de clareza é absol uto.

Novamente, de acordo com Rizzatto Nunes’®, os deveres de informagdo e
transparéncia expostos acima, houve ainversdo daregra do cavet emptor segundo aqual cabia
ao consumidor buscar informacBes a respeito do produto ou servico que fosse de seu
interesse. A regra passou a ser do cavet vendicto que dispOe caber ao fornecer dar cabal
informagéo sobre 0 produto ou servico.

Alexandre Malfatti acrescenta que € um principio constitucional implicito que
atua em conjunto com a dignidade da pessoa humana, livre iniciativa, reducdo das
desigualdades sociais, protecdo a vida, promog¢do do bem de todos, liberdade de expresséo,
acesso ainformacao e defesa do consumidor.

O principio da informacdo muitas vezes é equiparado ao principio da
transparéncia, uma vez que ha a obrigacao do fornecedor veicular informacdes claras, corretas

e precisas. Para outros autores é decorréncia do principio datransparéncia.

No entendimento da autora Cristiane Hessler, o principio dainformagdo envolve a
educacdo e informacéo propriamente dita, pois a educacdo relaciona-se com o conhecimento
das partes, enquanto a informacdo concerne ao contelido da mensagem e ao poder de

assimilagdo que embasara a escolha do fornecedor.

5.7 Vulnerabilidade e hipossuficiéncia do consumidor

Por meio das ferramentas juridicas postas a disposicdo do consumidor, a lei
reconhece o fato de que esse é vulneravel na medida em que ndo tem acesso ao sistema
produtivo, condi¢gdes de conhecer seu funcionamento, nem de ter informagbes sobre o
resultado que sdo os produtos e servigos oferecidos. Para Rizzatto Nunes, o

“(...) consumidor é a parte fraca da relacdo juridica de consumo. Essa
fraqueza, essa fragilidade, é real, concreta, e decorre de dois aspectos. um de
ordem técnica e outro de cunho econémico. O primeiro esta ligado aos

meios de producdo, cujo conhecimento € monopdlio do fornecedor. E
guando se fala em meios de producdo ndo se estd apenas referindo aos

% NUNES, Rizzatto. idem, p. 15
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aspectos técnicos e administrativos para a fabricacdo de produtos e
prestacdo de servicos que o fornecedor detém, mas também ao elemento
fundamental da decisdo: é o fornecedor que escolhe o que, quando e de que
maneira produzir, de sorte que o consumidor estd a mercé daquilo que é
produzido” %

Neste sentido, 0 reconhecimento de que o consumidor € a parte vulneravel da
relacdo de consumo, ensgja a observancia de dois aspectos: um de ordem técnica e outro de

cunho econdmico.

O de aspecto técnico diz respeito a0 elemento fundamental da decisdo do que,
como e quando produzir, ou seja, o consumidor fica refém daguilo que € produzido pelo

fornecedor.

Por esse motivo a escolha do consumidor ja é reduzida, na medida em que €ele
somente pode optar por aquilo que existe e foi oferecido no mercado. E esta oferta foi
decidida unilateralmente pelo fornecedor, visando seus interesses empresariais que sao por

evidente a obtencdo de lucro.

O aspecto econdmico corresponde a maior capacidade econdmica que 0
fornecedor tem em relagdo ao consumidor. E certo que havera consumidores individuais com
boa capacidade econdmica e as vezes até superior a de pequenos fornecedores. No entanto,

essa é aexcecdo aregrageral.

Para Antonio Herman Benjamin a diferenca entre a vulnerabilidade e
hipossuficiéncia € a seguinte:

“A vulnerabilidade é um traco universal de todos os consumidores, ricos ou

pobres, educadores ou ignorantes, crédulos ou espertos. Ja a

hipossuficiéncia é marca pessoal, limitada a alguns - até mesmo a uma
coletividade - mas nunca a todos os consumidores”. *

Portanto h&4 uma diferenca entre vulnerabilidade e hipossuficiéncia. A
hipossuficiéncia é uma situagdo que determina a falta de suficiéncia para realizar ou praticar
algum ato, ou sgja, € uma situacdo de inferioridade que indica uma falta de capacidade para

realizar algo.

Entende-se por Consumidor hipossuficiente aquele que se encontra em situacdo de

impoténcia ou de inferioridade na relacdo de consumo, ou sgja, esta em desvantagem em

% NUNES, Rizzatto, op. cit. p. 106.
% BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcelos. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado
pelos Autores do Anteprojeto. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 2000. p. 325.
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relacdo ao fornecedor, decorrente da falta de condi¢des de produzir as provas em seu favor ou

comprovar averacidade do fato constitutivo de seu direito.

Tanto mais, considerando-se gque 0s contratos sdo tipicamente de adesdo, ou sga,

ndo |hes é dada oportunidade para se manifestar a respeito dos termos da contratac&o.

Por isso na interpretagdo dos contratos de consumo tem-se de levar em conta a

vulnerabilidade e a hipossuficiéncia do consumidor.

Tratado nos artigos 4°, | e 6°, VIII do Cddigo, o principio da vulnerabilidade e
hipossuficiéncia decorre, nos dizes de Roberto Senise Lisboa®™, do principio da isonomia a
partir do momento em que desiguais séo tratados desigual mente.

O reconhecimento dessa desigualdade provém do crescimento da sociedade de
consumo, do volume de produtos e servicos, oferecimento de crédito e marketing exagerado e
negécios em massa e préticas comercias que cada vez mais denotam a superioridade do
fornecedor.

Cumpre ressaltar que apenas Claudia Lima Marques divide a vulnerabilidade do
consumidor em técnica, fatica e juridica. A técnica procede do desconhecimento especifico
sobre o0 objeto de consumo. A juridica e econdmica deriva da despropor¢éo fatica de forgas
intelectuais e financeiras®, os demais autores a vul nerabilidade independe desta divis&o.

5.8 Principio da vedacgdo ao abuso de direito

Esse principio deve ser considerado como basilar para interpretacdo dos contratos
de consumo, obrigando o intérprete sempre a considera-lo como fonte para entendimento dos

termos contrato.

O principio da boa-fé objetiva, mencionado acima, impede quaisquer formas de
abuso de direito pode ser tolerada. Isto &, a boa-fé limita o exercicio do direito subjetivo para

evitar qualquer tipo de abuso, 0 minimo que sgja.

Expressada nos artigos 6°, IV e 51 do Codigo do Consumidor, o principio
significa a vedacdo aos abusos cometidos por meio de clausulas contratuais notoriamente

desfavoraveis ao consumidor, opressivas, vexatorias, excessivas.

%1 LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade nas Relacdes de Consumo. S0 Paulo: Revistas dos Tribunais,
p. 83

* MARQUES, Claudia Lima Manual de Direito do Consumidor. S& Paulo: Revistas dos Tribunais, 2008. p.
112.
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A existéncia de clausulas nulas, porém, ndo torna necessariamente nulo todo o
contrato, mas permite a declaracdo da nulidade das clausulas que atuem em prejuizo do

fornecedor.

As clausulas abusivas sdo nulas de pleno direito, pois ofendem principios de
ordem publica. S0, por exemplo, clausulas de ndo indenizar, eleicdo de foro, limitacdo de

indenizac&o, renuncia a direitos, dentre outras.

De acordo com as regras processuais explicadas pelo professor Nelson Nery®®, as
cldusulas abusivas sdo declaradas nulas, judiciamente, através de acdo direta, excecdo
substancial alegada em defesa ou ainda ato do juiz que consubstanciara defesa constitutiva

negativa e ndo sentenca declaratéria.

A declaracéo de nulidade das clausulas abusivas ndo esta sujeita a preclusdo, ja

gue esta ndo pode se impor sobre matérias reconhecidamente de ordem publica.

A andlise a respeito vedagcdo da abusividade das cldusulas pode ser
complementada pelo estudo dos dois deveres acessorios, Conexos a esse principio, expostos

abaixo.

5.9 Dever de cooperacao

Consiste no dever de colaborar para que o contrato atinja a finalidade para o qual
foi celebrado. Serdo consideradas contrérias ao dever de cooperacdo medidas da outra parte

gue inviabilizem ou dificultem o cumprimento dos fins buscado pelo contrato.

5.10 Dever de cuidado

Pode ser traduzido como um dever para com o patrimonio e aintegridade fisica ou
moral do outro contraente. E a obrigacio de seguranca que a parte devera ter para ndo causar

danos morais ou materiais a outra.

¥ NERY JUNIOR., Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentado pelos Autores do
Anteprojeto. 9 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2007, p. 555.



5.11 Protecionismo

E o principio que inaugura o sistema da lei consumerista. Decorre diretamente do
texto constitucional, que estabel ecesse a defesa do consumidor como um dos principios gerais

da atividade econbmica.

Dessa forma, as normas ingtituidas pelo Cddigo tém por objetivo e meta a
protecdo e defesa do consumidor. E no ambito dos contratos ndo seria diferente, ja que neles

também deve incidir o principio do protecionismo.

Assim clausulas vagas, ambiguas, contraditorias devem ser interpretadas em
desfavor de seu estipulante e de maneira mais favorével ao consumidor, segundo o artigo 47

do Cadigo de Defesa do Consumidor.

5.12 Principio da func¢éo social do contrato

A fungdo social do contrato ndo tem como objetivo limitar a autonomia da
vontade privada. Néo corresponde a uma simples intervencdo estatal na liberdade de
contratar, mas sSim uma intervencéo regrada capaz de garantir a concretizacdo dos preceitos
congtitucionais da fungdo social da propriedade, valor social dalivre iniciativa e principio da

ordem econémica.

Como ensina Nelson Nery*, a funcdo social do contrato constitui um abandono
da busca de interesse puramente individuais e adocéo de limites impostos ao conteldo do
contrato, efetivando-se assim a socializagdo do instituto juridico para movimentar 0 mercado
de consumo e redlizar osinteresses da coletividade.

Embora o Cédigo de Defesa do Consumidor ndo mencione expressamente, € certo
gue a funcdo social do contrato deve ser atendida tanto nos contratos de consumo, quanto nos
contratos mercantis regidos pelo Cédigo Civil, tendo em vista que a principiologia do CDC
reflete exatamente o conceito de fungdo socia das contratacOes.

¥ NERY JUNIOR, Nelson, idem, p. 555.
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6. PRINCIPIOS NORTEADORES DAS RELACOES DE CONSUMO E SEUS
REFLEXOS NAS INFRACOES PENAIS

O Cddigo de Defesa do Consumidor possui um sistema formado por principios
previstos, explicita ou implicitamente, entre os artigos 1° e 7°, os quais deverdo ser
respeitados pelo intérprete. Tudo 0 que mais constar da Lel, consoante licdes de Nelson Nery

Junior, serd uma projecao destes principios gerais®.

O artigo 1° do Cdédigo de Defesa do Consumidor prescreve que as normas que se
encontram ali inscritas sdo de ordem publica e interesse social. As consequéncias que derivam
do dispositivo em questdo sd0 que O juiz possui 0 dever de examinar qualquer matéria
concernente as relacdes de consumo ex oficio e que a preclusdo ndo ocorre em tempo algum,
sendo certo que as questdes provenientes daquela poderdo ser analisadas e revistas sempre,
independente do grau de jurisdicéo.

A participacdo do Ministério Publico € obrigatéria em todas as acbes que
envolvam a lide de consumo. A Instituicdo possui legitimidade para defender, em juizo, os
direitos individuais homogéneos do consumidor, justamente por serem eles de interesse
social; atendendo, assim, a propriafinalidade institucional.

Serdo analisados agora os principios norteadores das relagbes de consumo que
repercutem na esfera penal, sendo certo que os demais serdo arrolados na medida do

desenvolvimento da exposi o daqueles.

Primeiramente, enfocar-se-4 o principio da isonomia, por ser ele um dos
principais garantidores dos direitos individuais. Sua incidéncia se da sobre o Cédigo de
Defesa do Consumidor e esta previsto no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, no artigo
1° da Resolucdo da ONU (Organizagdo das Nagdes Unidas) sobre os direitos do consumidor
e, por fim, no artigo 4° do Cdodigo de Defesa do Consumidor.

Figuram em uma relacdo de consumo, imprescindivelmente, consumidor e
fornecedor. Segundo Celso Bandeira de Melo “a isonomia se consagra como 0 maior dos
principios garantidores dos direitos individuais. Praeter legem, a presuncdo genérica é
absoluta de igualdade, porque o texto da Constituicdo a impde. Editada a lel, ai sim, surgem

% NERY JUNIOR, Nelson. op. cit. p. 51.
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as distin¢bes (que possam se compatibilizar com o principio maximo) por ela formuladas em

consideracdo a diversidade das situaces’ .

A Constituicdo Federal almeja a igualdade real, em detrimento da formal. Sendo
assm, em determinadas situagdes, o legisador pode adotar um fator de discrimen, para
colocar em passo de igualdade dois sujeitos de uma relagcdo juridica qualquer. Se fosse
assegurada apenas a igualdade formal, em algumas relagdes juridicas em que um dos sujeitos

€ hipossuficiente, jamais seria al cancado o equilibrio de forcas.

Em seu artigo 4° inciso |, o Codigo de Defesa do Consumidor colocou o
consumidor como parte vulnerdvel nas relagbes de consumo. E de fato, ele é mesmo
hipossuficiente na relacdo juridica de consumo. Para que seja alcancado o equilibrio dessa
relacdo, mister que a lei tracasse um conjunto de medidas com o objetivo de colocdlo em

posi¢ao idéntica a do fornecedor.

Para Nelson Nery Junior, a inversio do 6nus da prova é manifestacdo
incontroversa do principio da isonomia, pois dois requisitos séo impostos para a quebra do
principio segundo o qual o 6nus da prova € de quem aega: hipossuficiéncia do consumidor ou
alegacdo verossimil deste. O doutrinador salienta que a hipossuficiéncia aludida ndo é apenas

econdmica, mas também técnica’’.

Com o escopo de atingir a paridade real entre consumidor e fornecedor, o Codigo
de Defesa do Consumidor adota uma outra medida, a qual consiste na inversdo do 6nus da
prova da veracidade da publicidade. Nesta hipotese, a presuncdo é absoluta, sempre em
desfavor do fornecedor.

No tocante a interpretacdo das clausulas contratuais, havendo mais de uma
possivel, o artigo 47 do Cédigo de Defesa do Consumidor prescreve gque serd acolhida a mais
favoréavel ao consumidor. Essa regra € muito importante, principalmente no que diz respeito
aos contratos de adesdo, nos quais, via de regra, 0 consumidor ndo possui 0 dominio de

alterar, retirar ou adicionar clausulas, conforme ja salientado anteriormente.

Consoante Eliana Passareli, “0 principio da isonomia € a razdo de ser da

incriminacéo de determinadas condutas perpetradas pelo fornecedor. A incidéncia do direito

% MELO, Celso Antbnio Bandeirade. O Contetido Juridico do principio da lgualdade, S8 Paulo: Malheiros,
1993. p. 13.
% NERY JUNIOR, Nelson. op. cit. p. 55.
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repressivo também foi uma forma encontrada pelo legislador para estabelecer o equilibrio

entre os dois sujeitos da relagdo juridica de consumo” %,

Neste sentido, nota-se que a maior parte das infrages penais previstas nos artigos
63 a0 74 do Cddigo de Defesa do Consumidor é classificada doutrinariamente como de
perigo, ou sgja, o dano materia é prescindivel, bastando, apenas, a conduta do fornecedor ter
gerado potencialidade de dano. Sendo assim, fica demonstrado que o consumidor foi
considerado hipossuficiente pela lei, a qual estabeleceu meios através dos quais busca-se

balancear arelagdo juridica de consumo.

No tocante & responsabilidade civil, 0 Codigo de Defesa do Consumidor elencou
diversos principios, tais como o da responsabilidade objetiva, acumulacéo de dano moral com
material, o da indenizacdo integral, o da responsabilidade do profissiona liberal e o da
solidariedade.

Tratando-se de Direito Penal, ndo ha que se falar em responsabilidade objetiva,
pois a presuncdo de dolo ou de culpa em sentido estrito ja foi ha muito abandonada. A

responsabilidade pena € eminentemente subjetiva.

A raz&o da edi¢do do artigo 75 do Codigo de Defesa do Consumidor € explicada,
porém ndo justificada, pela ansiedade do legislador em estender a responsabilidade objetiva
no campo penal. Este dispositivo abriria uma brecha para a consagracéo da responsabilidade
objetiva, e, por isso, foi revogado pelo artigo 11 da Lel federal n° 8.137/90.

Quanto ao principio da solidariedade, este também n&o pode ser aplicado no
campo repressivo da esfera penal, tendo em vista que a co-autoria e participacdo, ndo podem

ser presumidas, havendo a necessidade de estarem fatica e juridicamente demonstradas.

Também foram inscritos pelo legisador no Cédigo de Defesa do Consumidor
diversos principios versando sobre os contratos. S&o eles o principio da boafé da
conservagdo do contrato, da interpretacdo dos contratos de consumo, da proibicdo de

clausulas abusivas e da execucédo continuada ou diferida.

O principio referente a cobranca de dividas é muito importante no ambito penal,
pois seu enunciado resultou na criagdo do tipo penal insculpido no artigo 71 do Codigo de
Defesa do Consumidor. O artigo 42 do Cédigo de Defesa do Consumidor prescreve que “na

% PASSARELLI, op. cit. p. 27.



38

cobranca de débitos o consumidor inadimplente ndo serd exposto a ridiculo, nem sera

submetido a qualquer tipo de constrangimento ou ameaca’.

Neste sentido, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor proibe a cobranca vexatoria de
divida, visando resguardar a honra e a incolumidade fisica e psiquica do consumidor, punindo
a prética de cobrangas vexatorias, capazes de expor o consumidor a ridiculo, ou ainda
efetuadas mediante emprego de coacdo, ameaga, violéncia ou outros meios desproporcionais.
O legidador também entendeu por bem preservar o consumidor de cobrancas em seu local de

trabalho ou de lazer.

No tocante aos principios relativos a publicidade, Nelson Nery Junior identificou
seis principios basicos: principio da identificacdo da mensagem publicitaria, da vinculacéo
contratual da publicidade, da veracidade, da ndo abusividade da publicidade, do 6nus da prova

acargo do fornecedor e da corregédo do desvio publicitario®.

O Caodigo de Defesa do Consumidor traz em seu bojo quatro delitos referentes ao
mau uso da publicidade, os quais se encontram nos artigos 66 a 69. A referida lei regulou a
publicidade, apenas entendida como a veiculacdo com sentido comercial, que tem o escopo de
convencer o consumidor a adquirir o produto ou utilizar-se do servigo. A propaganda vista
como veiculagdo de idéias de contelido politico, ético, religioso ou moral ndo foi disciplinada

no Cédigo de Defesa do Consumidor.

No artigo 66 da supramencionada lei, esta consagrado o principio da veracidade,
segundo o qua a publicidade veiculada deve estar relacionada com as caracteristicas, a
natureza e a qualidade, seguranca, desempenho, quantidade e durabilidade reais do produto ou

Servico.

A veiculacdo da publicidade falsa foi punida e, de acordo com Nelson Nery
Junior, ela“pode ser verdadeira, mas, ainda assim, ser considerada como enganosa, se omitir

dado essencial para aquele antincio publicitério” .

O artigo 67 do Cadigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, tipificou a ofensa
a dois principios, quais sejam, 0 da veracidade e o da ndo abusividade da propaganda. O
artigo 37, parégrafo primeiro da referida lel define 0 que vem a ser publicidade enganosa,
sendo inexigivel a prova da enganosidade real, mas téo-somente da mera potencialidade.

¥ NERY JUNIOR, op. cit. p. 67.
“ NERY JUNIOR, op. cit. p. 68.
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Importante salientar que, nesse ponto, o legislador penal foi rigoroso, tendo em
vista que o texto legal pune o fornecedor que sabia do cardter enganoso da publicidade ou que
deveria saber dessa caracteristica, contudo, ndo foi acolhido o principio da inversdo do 6nus
da prova, ao menos na esfera penal. Compete ao 6rgéao acusador demonstrar que o fornecedor
deveria saber da natureza enganosa da publicidade.
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7. DA RESPONSABILIDADE NA ESFERA CIVEL

Os contornos atuais da responsabilidade civil se deram através do Direito Francés,
com o advento do Cédigo Napolednico, que, aperfeicoando as regras do Direito Romano,
abandonou o critério de enumeracdo dos casos de composicdo obrigatdria e generalizou o
principio aguiliano de que a culpa, ainda que levissima, obriga a indenizar, consagrando o
principio in lege aquila, lesissima culpa venit (Na Lel Aquila, trata-se até da Culpa

Levissima).

A mudanca de perspectiva da responsabilidade civil migrou, ao longo da histéria,
de uma perspectiva privada (voltada para a protecdo individual) para uma perspectiva

ampliada de garantia da incolumidade dos bens de titularidade difusa™.

E a situacdo juridica de sujeigio do patriménio do agente ou de terceiro indicado
pelalei ao ressarcimento de prejuizos sofridos pela vitima e imputévels ao agente, conforme
requisitos legais.

Para Maria Helena Diniz*? o conceito de responsabilidade civil se resume da

seguinte maneira:

“Responsabilidade civil é a aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa
areparar dano moral ou patrimonial causado aterceiros, em razéo de ato por
ela mesmo praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a
€la pertencente ou de simplesimposicéo legal”.

Em suma, a responsabilidade civil consiste na obrigacdo do agente causador do
dano em reparar 0 prejuizo causado a outrem, por ato proprio (autor direto) ou de alguém que
dele dependa (autor indireto).

7.1 Responsabilidade Civil

7.1.1 Responsabilidade Civil Contratual

Para sua caracterizacdo, pressuposto essencial € a existéncia de um contrato

vinculando as partes.

“ RESURREICAO, Mauricio Gaspari. Da co-responsabilidade civil dos bancos por danos ambientais. S30
Paulo, 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9142> Acessado em; 08 abr. 2011.

“2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva. v. 7°. 21 ed., rev., e atual. 2007,
p. 35.
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Para Paulo Sérgio™ existe um liame anterior entre as partes, vinculando-as através
de uma relacéo obrigacional, contida em um contrato ou na declaracéo unilateral, a qual é

violada por uma delas de forma a causar prejuizo a outra.

Segundo Maria Helena Diniz*, a responsabilidade civil contratual pode assim ser
definida: ““Resulta de ilicito contratual, ou seja, de falta de adimplemento ou da mora no

cumprimento de qualquer obrigacéo™.

7.1.2 Responsabilidade Civil Extracontratual ou Aquiliana

Ela também é conhecida como Responsabilidade Aquiliana, derivada da Lex

Aquilia e ndo exige nenhum vinculo anterior ao fato que gera a responsabilidade do agente.

Neste tipo de responsabilidade, o que se exige € um dever contido em uma norma

legal, aqual é violada pelo agente, causando dano & vitima™.

Para Maria Helena Diniz*®, a responsabilidade civil aguiliana é aquela resultante
da pratica de um ato ilicito por pessoa capaz ou incapaz, ndo havendo vinculo anterior entre

as partes, umavez que ndo estdo ligadas por uma relacdo obrigacional ou contratual.

7.1.3 Responsabilidade Civil Subjetiva

Nesta espécie de responsabilidade, a conduta culposa do agente é 0 pressuposto
do dever de indenizar. Na responsabilidade subjetiva, o lesado deve demonstrar o elemento
subjetivo do agente, ou sgja, se ele agiu intencionalmente ou atuou por imprudéncia,
negligéncia ou impericia®’.

Os elementos fundamentai s desta teoria s&o: acdo ou omissdo ilicita, dano, culpae

nexo causal.

“ ALONSO, Paulo Sergio Gomes. Pressupostos da Responsabilidade Civil Objetiva. S0 Paulo: Saraiva
2000, p. 17.
“ DINIZ, op. cit. p. 127.
45 ALONSO, op.cit. 19.
6 DINIZ, op. cit. p. 128.

" BRASIL. Cadigo Civil. Artigo 186 - Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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Para que se constitua a responsabilidade civil subjetiva, imprescindivel a presenca
do elemento culpa, ou sgja, a violagdo do dever genérico de cuidado, podendo configura-se
através daimprudéncia®, negligéncia®™ ou impericia™®.

Além do mais, como requisito essencial, a agdo ou omissdo que atinge, de forma
injusta, a esfera da moralidade alheia, deve causar prejuizos avitima.

O dano, evidentemente, constitui fato gerador da responsabilidade civil,
necessitando de comprovacao do resultado lesivo, seja ele um dano moral® ou material®
Destarte, 0 dano deve ser atual (embora também se aceite o dano futuro), certo (também se
admitindo o dano eventual/possivel), pessoa (todavia, também sendo ressarcivel o dano

ocasionado a pessoa dafamilia) e, direto (também sendo passivel o dano reflexo).

Para finalizar os requisitos da responsabilidade civil, entre a agdo ou omissao
ilicita, faz-se necessaria aligagéo, o elo com o0 evento danoso. Assim, 0 nexo de causalidade é
arelacdo de causa e efeito entre a agdo ou omissdo culposa do agente e o prejuizo sofrido pela

vitima

7.1.4 Responsabilidade Civil Objetiva

A transicdo da responsabilidade civil subjetiva, fundada na culpa, para a
responsabilidade objetiva, fundada nos riscos da atividade, tem sua origem precipuamente
com o advento das Revolucdes Industrial e Tecnoldgica, com o inicio da massificagdo da
producdo e do consumo e dos infortunios decorrentes dos riscos e sujeicBes a perigos,
transformando o consumidor identificado em consumidor andnimo.

Por esse motivo, em razéo destes riscos criados pela nova ordem tecnolégica, eis
gue surge a necessidade de uma seguranca juridica através da justa reparacdo dos danos
sofridos, nascendo, assim, a tese da responsabilidade objetiva, onde aquele que obtém lucro
em determinadas situagtes deve responder pelos riscos e desvantagens, independentemente de
ter agido ou ndo com culpa. Desta forma, a vitima néo tem o 6nus de demonstrar a existéncia
de culpa, cabendo-lhe, tdo somente, 0 dever de demonstrar a relacéo de causalidade entre a

atividade do agente e o dano produzido.

“8 E amodalidade de culpa em que a violacio do dever de cuidado ocorre por acéo.

“9 E amodalidade de culpa.em que aviolagdo do dever de cuidado ocorre por omiss3o.

% E aviolagdo de uma conduta técnico-profissional que deveria ser exercida. E a modalidade de culpa decorrente
da violagdo ndo intencional de regra técnico-profissional.

> Repercute na emocéo, na afronta experimentada pela pessoa.

%2 |mplica na diminuig&o de patrimonio.



Neste sentido, a Jurisprudéncia patria determina a Responsabilidade Civil

Objetiva do fornecedor da seguinte maneira:
“O Cdbdigo de Defesa do Consumidor responsabiliza o fornecedor,
independentemente de culpa, pelos reparos dos danos causados ao
consumidor, por defeitos na prestacdo de servicos (artigo 14). Apenas
eventual culpa exclusiva do consumidor ou de terceiros, e ndo concorrente,

pode didir a responsabilidade’. (TAPR, 12 Cam. Ap. 66.096-8, Emenda
3/9.915, Repertdrio 0B de Jurisprudéncia, 15:45).

Assim, pelo fato da responsabilidade, tradicional, baseada na culpa subjetiva,
quando aplicada ao direito do consumidor, dificultar demasiadamente a comprovacdo da
negligéncia do agente, ndo possibilitando a resolucdo de diversos casos que a civilizacéo
moderna criava ou agravava, além de resultar na impunidade do fornecedor, restando a
sociedade o 6nus de suportar 0s prejuizos decorrentes de sua agdo ou omissdo, esta
responsabilidade deu lugar a Responsabilidade Civil Objetiva.

Nesta esteira, quem quiser se beneficiar de algo que lhe trara vantagens, como,
v.g., a captacdo de lucros, de prestigio, de sucesso, entre outros, deverd assumir 0s riscos e
prejuizos que dai podem advir.

Corrobora este entendimento a seguinte Jurisprudéncia:

“O Poder Publico ou o concessionario de servigo publico, embora no
exercicio regular do direito, tem o dever de reparar 0 dano causado aos
particulares. A Teoria Objetiva foi agasalhada, mesmo pelo legislador
congtituinte, quando inseriu na Carta Magna o preceito do Art. 170...
Auferindo as vantagens da atividade industrial, o concessionario de servigo
publico deve assumir 0s riscos que essa atividade carrega consigo. A

aplicacdo estreita dos principios de direito privado, em situacbes como a
retratada nos autos, conduziria & negacdo do préprio direito™”.

Neste sentido, as atividades potencialmente perigosas que surgiram
principalmente com o industrialismo, demandam a incidéncia de uma responsabilidade
objetiva, ja que a vitima ndo tem o dnus de demonstrar a existéncia de culpa, cabendo-lhe, téo
somente, 0 dever de demonstrar a relagéo de causalidade entre a atividade do agente e o
prejuizo produzido.

O conceito da responsabilidade civil objetiva € muito bem lecionado por Maria

Helena Diniz**, que determina:

%3 Jurisprudéncia do Tribunal de Justica de S&o Paulo disponivel em: RITJSP, 68:142, j. 24/06/1980.
> DINIZ, op. cit. p. 128.



“Se funda no risco, que explica essa responsabilidade no fato de haver o
agente causado prejuizo a vitima ou a seus bens. E irrelevante a conduta
culposa ou dolosa do causador do dano, uma vez que bastara a existéncia do
nexo causal entre o prejuizo sofrido pela vitima e a acdo do agente para que
surja o dever de indenizar”.

Imprescindivel se faz destacar que esta Responsabilidade Civil objetiva, prevalece
no direito das relagbes de consumo, pois a comprovacdo da culpa do fornecedor, pelo
consumidor, parte hipossuficiente e vulneravel narelacdo, seria dificultosa. Assim, admite-se
ainversao do 6nus da prova, cabendo ao fornecedor o 6nus de provar que ndo agiu com culpa
ou dolo, no entanto, em se tratando de profissionais liberais, temos a andise diante da
responsabilidade subjetiva.

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor nada mais € do que um microssistema
juridico55 de carater multidisciplinar56, de ordem publica e de interesse social, baseado na
Constituicdo Federal de 1988 57, cujos principios se inspiram numa tutela especifica que leva

em conta a vulnerabilidade do consumidor nas relagdes de consumo.

A jurisprudéncia é clara ao sustentar a responsabilidade objetiva do fornecedor em
relagéo aos produtos colocados no mercado de consumo, punindo inclusive os comerciantes

em geral, como se observa:

9082813-24.2006.8.26.0000 Apelacédo

Relator(a): José Carlos Ferreira Alves

Comarca: Piracicaba

Orgao julgador: 22 Camara de Direito Privado

Orgao julgador: 22 Camara de Direito Privado

Data do julgamento: 05/04/2011

Data de registro: 15/04/2011

Outros numeros: 994061318235

Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL - Fato do produto - Dano moral -
Responsabilidade do fornecedor - Responsabilidade subsidiaria do
comerciante - Responsabilidade objetiva - Inversdo do 6nus da prova -
Desnecessidade de producdo de prova técnica pericial que demonstre o
defeito do produto - Alegagdes verossimilhantes de consumidores que
gozam do beneficio da inversdo do 6nus probatério - Ré que ndo se
desincumbiu de demonstrar qualquer excludente de sua responsabilidade -

** CAVALIERI FILHO, Sérgio. O Direito do Consumidor no Limiar do Século XXI, p. 22: E um microssistema
juridico porque é composto de principios que |he sdo proprios, fazendo parte de um todo. E de caréter
interdisciplinar pelo fato de relacionar-se com outros ramos do direito. Também de carater multidisciplinar, vez
que cuida de questdes de Direito Civil, Constitucional, Ambiental, Processual Civil entre outros.

*®CAVALIERI FILHO, Sérgio. idem, p. 22: so normas de sobre direito, aplicaveis em todos os ramos do direito
onde ocorrerem relacBes de consumo.

> Tal regra consta no Titulo 11 da Constituicio Federal, referente aos direitos e garantias fundamentais
precisamente no Artigo 5°, XX XII1I, C.F.: O Estado promovera, naformadalei, adefesa do consumidor.



Discussédo sobre o quantum da condenacdo - FuncOes ressarcitéria e
dissuasdria da condenacéo - N&o cabe recurso adesivo contra parte gue néo
recorreu da decisdo - Sentenca procedente - Recurso da ré parcialmente pro-
vido para reduzir o valor do quantum - Recurso adesivo dos autores ndo
conhecido em face de segundaré e prejudicado em face de primeira.

Desta forma, trata-se de uma responsabilidade, inclusive subsidiaria em que séo
protagonistas. Fornecedor e Comerciante, sendo aplicado o direito de inversdo do 6nus da

prova em favor do consumidor.

7.2 As préticas comerciais abusivas no mercado de consumo — Art. 39 CDC

Antes de abordar as infragcOes penais propriamente ditas, faz-se necessario
discorrer breves reflexdes acerca do artigo 39 do CDC, ““é vedado ao fornecedor de produtos

ou servigos, dentre outras praticas abusivas: (...)”.

Para Jean Baudrillard, citado por Fabiola Meira, os consumidores sofrem
constantemente o0 chamado “constrangimento dainércia’, ou sga, Ndo conseguem permanecer
alheios a forca da oferta dos variados produtos e servicos.®® Os fornecedores e prestadores de
servigos se utilizam de todos os meios, que nos dias de hoje sdo muitos, para envolver os

consumidores, seduzindo-0s constantemente sem a sua anuéncia.

Antonio Herman Benjamin menciona que 0s procedimentos comerciais
apresentam-se, como um momento pos-producdo. 1sso porque, para ele, existem em nossa
economia dois processos basicos. Um é a produgdo — com a criagdo de produtos e servicos.
Outro é a comercializacdo — o conjunto de atividade através das quais os produtos fluem do

produtor para o consumidor final .>°

Como mencionado no capitulo sobre “ALTERACOES PROVOCADAS PELO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NO DIREITO?”, as relagdes juridicas devem
ser iniciada com base no principio da boa-fé, a ponto de manter o equilibrio entre as Partes.
Os excessos praticados pelos fornecedores e prestadores de servicos, na oferta e venda de seus

produtos ou servicos, deve ser observado de perto pelo poder Administrativo ou Judiciario.

N&o somente o artigo 39 do CDC, como também outros dispositivos do proprio
CDC, destacam algumas das praticas consideradas abusivas, e principamente, o mercado de

* SODRE; MEIRA; CALDEIRA. op. cit. p. 243
%% BENJAMIN, Antonio Herman. Cédigo de Defesa do Consumidor - Comentario pelos Autores do
Anteprojeto, p. 252.
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consumo em geral, pode ser considerado outra fonte de tantas outras abusividades que néo
estdo previstas expressamente em nosso ordenamento, mas que, violando os direitos basicos
do consumidor, devem ser consideradas também como impréprias ou abusivas, pois vao

contraa boa-fé e o equilibrio contratual .

Como bem citado por Fabiola Meira®, o Cédigo de Defesa do Consumidor, como
norma de ordem publica, permite que o Estado resguarde as relacdes interpessoais por meio
de uma atuacdo intervencionista e pelo dirigismo contratual. Esta intervencdo na autonomia
da vontade se da pelo Poder Legidativo, emitindo normas de carater cogente e observancia
obrigatéria. Elacitaainda, o conceito de ordem publicatrazido por Demolombe,

“a) as disposi¢cdes que tém por funcdo a manutencdo da honestidade publica;
b) as disposicdes protetivas dos individuos que, por algumas razbes
presume-se ndo deter a mesma liberdade dos demais; c) as disposi¢des que
Tém por fim assegurar a paz, a harmonia; d) enfim, todas as disposi¢oes que

tocam o interesse de terceiros, do publico, a boa-fé, e a seguranca das
transagoes’ .

Retornando a abusividade, citamos que estd é uma guestdo que o CDC visou
suprimir, seguindo os entendimentos de Fabiola Meira, esta foi a razdo pela qual o referido
codigo tragou premissas e mecanismos de protecdo para eliminar ou, a0 menos, mitigar os

danos a parte vulneravel narelacéo.

O que podemos observar é que, embora 0 CDC estabeleca premissas contra
abusividade, os abusos continuam ocorrendo e presentes nas rel agdes de consumo em geral. O
artigo 4° do CDC, inciso VI, trés o principio da coibicdo e repressdo eficientes de todos os

abusos praticados no mercado de consumo, capazes de causar prejuizos ao consumidor.

Embora, como mencionado por Antonio Herman Benjamin, as préticas comerciais
sgjam procedimentos, mecanismo, métodos e técnicas utilizadas pelos fornecedores para,
mesmo indiretamente, fomentar, manter, desenvolver e garantir a circulacdo de seus

produtos e servicos até o destinatario final®

é primordia que estas estejam baseadas nos
preceitos legais e principios de protecdo ao consumidor. E relevante frisar o CDC ndo visa
impedir e/ou inviabilizar a oferta/venda dos produtos e servigos séo ofertados, o principal
objetivo é repudiar as condutas irregulares, proibindo o abuso, exigindo um controle continuo

das praticas comerciais, tendo em vista o dinamismo da sociedade em que vivemos.

% SODRE; MEIRA; CALDEIRA. op. cit. p. 244.
! DEMOLOMBE (1869), apud MEIRA, Fabiola. in Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 243
2 BENJAMIN, Idem, p. 253
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8. INFRAQ@ES PENAIS PREVISTAS NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
(Artigos 61 a 80)

Os crimes previstos no Cédigo de Defesa do Consumidor sdo crimes de consumo
proprios, porque possuem sujeitos e objeto material proprios. O sujeito ativo do crime é o
fornecedor, que tem seu conceito trazido pelo artigo 3°, caput, do aludido Codigo. Ja o sujeito
passivo é o consumidor, cujo conceito, conforme ja salientado anteriormente, esta previsto
nos artigos 2°, caput e paragrafo unico (conceito de consumidor padrdo), 17 e 29 (conceito de
consumidor equiparado), todos do mesmo dispositivo legal acima citado.

Para José Augusto Peres Filho, “os crimes contra as relacbes de consumo séo
aqueles que atentam contra as rel acdes estabel ecidas ou por se estabel ecer entre consumidores

e fornecedores de produtos ou servicos.”®

Considerando ainda o posicionamento de José Augusto Peres filhos, no momento
em gue for constatada uma infragéo ao CDC, € necessario realizar trés perguntas. “A primeira
€ ha sancdo de natureza administrativa a ser aplicada ao fornecedor? A segunda: ha
possibilidade de se buscar indenizagéo de natureza civil — reparacdo de dano patrimonial,
moral, fisico ou psiquico, individual ou coletivo? E aterceira: o fato constitui crime contra as
relagBes de consumo?’®. A chave para a solucdo ou identificacso estd na terceira pergunta, se

esta for afirmativa, € porque as primeiras respostas também o foram.

O Legidador de 1990 criminalizou certas condutas, para as quais foram
determinadas figuras tipicas, dada a especificidade da matéria e por acreditar que era
necessario punir de maneira mais severa comportamentos mais graves, para 0s quais as
punicdes administrativas e civis ndo seriam suficientes, buscando com isso dar maior
efetividade a normas de natureza civil do CDC, a0 mesmo tempo em que tenta prevenir novas
infragOes e preservar a incolumidade do consumidor, de seu patrimoénio e a lisura das relagbes

de consumo.®

Para José Augusto Peres Filho, ndo sdo apenas culturais e sociais as dificuldades

para a imposicdo de penas aos crimes contra as relagdes de consumo, para ele, existe uma

* SODRE; MEIRA; CALDEIRA, op. cit. p. 345
* SODRE; MEIRA; CALDEIRA, op. cit. p. 345
% FILOMENO, Jose Geraldo Brito apud. SODRE; MEIRA; CALDEIRA. op. cit. p. 346.



desarmonia da legislagdo recente, com relacéo aos costumes da sociedade — ndo ha o habito

de se punir quem ofende ao consumidor, ma h& muito mais.®®

Em um capitulo destinado aos crimes nas relacbes de consumo, José Augusto
Peres Filhos, no livio Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor, cita alguns
exemplos de crimes e a dificuldade em puni-los, tais como quando o consumidor deixa um
automovel em uma oficina autorizada e, sem que saiba, sGo empregadas no reparo, pegas

usadas, diminuindo a confiabilidade do servico.®’

No tocante aos outros crimes, que ndo se encontram no Cédigo de defesa do
Consumidor, alguns sdo crimes de consumo préprios (como, por exemplo, os crimes dos
artigos 272, 273, 278, 279 e 280, do Codigo Penal; artigo 7°, incisos I, II, 111, VII e IX —
exceto quanto a entrega da matéria-prima, pois ambos os sujeitos da relacdo negocial sdo
profissionais) e outros sao crimes de consumo impréprios, uma vez que, nem sempre, 0
agente da infracdo tem a qualidade de fornecedor, 0 sujeito passivo, de consumidor e nem
sempre 0 objeto material € um produto ou servico. Segundo o Promotor de Justica Marco
Antonio Zanellato, estes Ultimos afetam as relagbes de consumo apenas acidentalmente ou

reflexamente®®.

8.1 Bem Juridico Tutelado

Nos crimes de consumo a tutela € dirigida diretamente a um bem-interesse
juridico coletivo ou difuso, supra-individual, denominado rel agdes de consumo. Portanto, alei
protege diretamente a relagdo juridica de consumo, bem auténomo e imaterial, e,
reflexamente, interesses primarios do individuo-consumidor, como a vida, a salde, a
integridade psiquico-fisica, o patriménio etc., tendo em vista que, nos delitos de consumo,
normal mente, ha um interesse lesado particularmente com a atuacdo criminosa, aém de um
interesse metaindividual.

A coletividade, nos crimes contra as relagdes de consumo, aparece como sujeito
passivo principal, imediato e constante (0 que pode ser chamado de vitimizacdo coletiva ou
difusa), ao passo que o consumidor figura como o sujeito passivo secundario e mediato, que
nem sempre sofre ofensa em um de seus bens juridicos primordiais.

% SODRE; MEIRA; CALDEIRA, op. cit. p. 345

" SODRE; MEIRA; CALDEIRA, op. cit. p. 346

% CASTELO, Dora Bussab, MATTA, Natdlia Fernandes Aliende da. Manual dos Crimes contra as Relacdes
de Consumo. S&o Paulo: Imprensa Oficial, 1999. p. 280.
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8.2 Natureza Juridica

Consoante a doutrina majoritaria, 0os crimes contra as relagbes de consumo s&o
crimes de perigo abstrato (ou de perigo presumido — presuncao juris et de jure, tendo em vista

gue ale presume o perigo de forma absoluta) ou de mera conduta.

8.3 Das Infragoes

Serdo estudados aqui os tipos penais insculpidos no Codigo de Defesa do
Consumidor. A preocupagdo recaira sobre o conceito de cada infragdo penal, a determinagéo
de seus objetos materia e juridico, a definicdo dos sujeitos dos delitos, a caracterizagdo da

conduta, o elemento subjetivo exigido pelo tipo e a classificacdo doutrinaria do crime.

8.4 O artigo 61 do Codigo de Defesa do Consumidor prescreve que:

“Constituem crimes contra as relacdes de consumo previstas neste Codigo, sem
prejuizo do disposto no Cddigo Penal e leis especiais, as condutas tipificadas nos artigos

seguintes”.%

E importante frisar que o fato do Codigo de Defesa do Consumidor estar vigente e
prevendo o0s crimes contra as relagfes de consumo, ndo tras prejuizo aos demais diplomas
legais que também estabelece, ainda que forma indireta, a defesa ou protecéo do consumidor,

sob o aspecto criminal.

Para Costa Junior e Costa, 0 Codigo Pena e a legislacdo pena extravagante
continuam em vigor, com efeito subsidiario em relacdo ao Codigo de defesa do

Consumidor.”™

8.5 Colocacao no Mercado de Produtos ou Servigos Impréprios — Artigo 62

Este artigo previa a punicdo a quem disponibilizasse produtos ou servicos
improprios. Porém, ele foi vetado pelo Presidente da Republica, por intermédio da Mensagem
n° 664, enderecada a0 Presidente do Senado Federal, pela seguinte justificativa: “em se

tratando de norma penal, € necess&rio que a descricdo da conduta vedada seja precisa e

69 r)r)
0 COSTA JUNIOR, Paulo José da. e COSTA, Fernando da. Crime contra o Consumidor. Sdo Paulo: Juridica
Brasileira, 1999. p. 3.
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determinada. Assim, o dispositivo afronta a garantia estabelecida no artigo 5°, da

Constituicao” .

Algumas criticas foram dirigidas ao veto presidencial. José Gerando Brito
Fenbmeno, por exemplo, discorda da retirada do referido dispositivo, por entender que este
ndo fere o principio da legalidade, consagrado pela Carta Magna, tendo em vista tratar-se de

uma norma pena em branco’.

O fundamento do veto € questionado, portanto, pois a norma penal em branco em
referéncia era complementada pelo disposto nos artigos 18 e 20 do proprio Cédigo, os quais
trazem o significado de “produtos’ e “servicos improprios’.

“Artigo 18. (...)

Paragrafo Sexto: S80 improprios ao uso e ao ConNsuMmo:

|. os produtos cujos prazos de validade estejam vencidos;

I1. os produtos deteriorados, alterados, adulterados, avariados, falsificados,
corrompidos, fraudados, nocivos a vida ou a salde, perigosos, ou, ainda,
agueles em desacordo com as normas regulamentares de fabricagéo,
distribuicdo ou apresentacao;

I11. os produtos que, por qualquer motivo, se revelem inadequados ao fim a
gue se destinam”.

“Artigo 20 (...)

Paragrafo Segundo: S&0 impréprios 0s servicos que se mostrem
inadequados para os fins que razoavelmente deles se esperam, bem como
agueles que ndo atendem as normas regulamentares de prestabilidade’.

Em suma, a técnica legislativa adotada para a redacdo do artigo 62 do Codigo de
Defesa do Consumidor ndo compromete, em razéo de o preceito ndo padecer de imprecisio
ou indeterminacdo, j& que seu necess&rio complemento vem disposto no préprio estatuto.
Trata-se, portanto, de norma pena em branco lato sensu.

Visando amenizar o problema causado pelo veto presidencial, foi inserido na Lei
federal n° 8.137/90 um dispositivo legal cujo conteldo € semelhante ao do artigo de lei
retirado do Codigo de Defesa do Consumidor. Dispde o artigo 7°, inciso | X, daguele diploma:

“Constitui crime contra as relagbes de consumo: vender, ter em depdsito
para vender ou expor avenda ou, de qualquer forma, entregar matéria-prima

ou mercadoria, em condi¢fes improprias ao consumo.
Pena — Detencéo, de dois a cinco anos, ou multa.

™ LAZZARINI, Marilena, RIOS, Josué de Oliveira, NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Cédigo de Defesa do
Consumidor — anotado e exemplificado pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC), S&o Paulo:
ASV, 1991. p. 123.

2 FILOMENO, José Geraldo Brito. op. cit. p. 236.
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Parégrafo Unico. Nas hipéteses dos incisos II, Ill, e IX, punese a
modalidade culposa, reduzindo-se a pena de detencéo de 1/3 (um terco) ou a
de multa a quinta parte”.

Vale ressaltar que o artigo acima transcrito também é uma norma penal em branco
em sentido amplo. Curiosamente, seu complemento também € extraido dos artigos 18 e 20 do

Cadigo de Defesa do Consumidor.

Comparando as duas redagOes, conclui-se que a norma vetada era a mas
elaborada, por empregar os vocabulos “produtos’ e “servigos’, cujas definicdes encontram-se
no artigo 3°, paragrafos 1° e 2°, do Codigo de Defesa do Consumidor. Por sua vez, a norma
penal vigente menciona os termos “matéria-prima’ e “mercadoria’, que, aém de ndo estarem

definidos nalegislacdo aludida, seguramente ndo englobam os “ servicos’.

Consoante ligBes de Eliana Passarelli, “o0 conceito lega de “produto” € mais
amplo do que o de “matéria-prima’ e o de “mercadoria’, por se constituir em qualquer bem,

mével ou imoével, material ou imaterial” .

Por todo 0 exposto, resta claro que teriam sido atendidos os principios da boa
técnica legidativa caso fosse mantida a redacdo original no artigo 62 do Cédigo de Defesa do

Consumidor, merecedora, inexplicavelmente, do veto presidencial.

8.6 Omissdo de Dizeres ou Sinais Ostensivos — Artigo 63

E a conseqiiéncia penal para o descumprimento do disposto no artigo 9° da Lei,
que diz que o “fornecedor de produtos ou servicos potencialmente nocivos ou perigosos a
salde, ou seguranca, deverda informar, de maneira ostensiva e adequada, a respeito da sua
nocividade ou periculosidade, sem prejuizo da adogdo de outras medidas cabiveis em cada
caso concreto”.

Este dispositivo pode ser caracterizado como um tipo penal aberto, ou sgja, que
exige complementacdo por parte do intérprete, tendo em vista a inexisténcia de descricdo ou a
constatacdo de uma descricdo incompleta. 1sso porque, ndo ha definicéo do que venha a ser
nocividade ou periculosidade de produtos. Também inexiste um rol de todos os produtos
nocivos ou perigosos. Ambos os vocabul os devem ser considerados el ementos normativos do

tipo, cujos significados devem ser interpretados.

" PASSARELLI, Eliana. op. cit. p. 47.
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Paralelamente a isso, foi omitido pelo legislador a qual espécie de bem juridico
tutelado foi dirigida a norma penal. Porém, o artigo 9°, acima redigido, esclarece da forma
mais correta omissdo, fazendo-se concluir que a tutela penal do artigo 63 € dirigida ao
enunciado do artigo 9°, ou melhor, a nocividade ou periculosidade expressas na norma penal,
dizem respeito, tdo-somente, a salide ou seguranca do consumidor.

O legidador também ndo se preocupou em elaborar as definicdes legais de
embalagens, involucros e recipientes, o que pode gerar dificuldades na aplicacdo da propria
lei penal. De acordo com os ensinamentos de Anténio Herman Benjamin, “Embalagem é a
apresentacdo externa do produto, tal qual ele é exposto ao consumidor. Os invélucros,
normalmente, protegem o produto e ndo sdo expostos ao consumidor. Os recipientes

acomodam os produtos, quase sempre, liquidos” .

Todas as omissdes mencionadas devem ser sanadas pelo aplicador da lel pendl,
possibilitando inimeras interpretaces acerca do tema.

Os sujeitos do delito ora em analise seréo agqui determinados. O fornecedor, cuja
definicdo encontra-se no artigo 3° da Lei federal 8.078/90, com excecdo da pessoa juridica,
gue ndo comete crimes, figura no polo ativo. Além do fornecedor, pode o comerciante figurar
como sujeito ativo deste crime, quando, por exemplo, retira da embalagem o produto
industrializado (salsichas, queijos), a fim de expb-lo. N&o sendo o produto industrializado,
qualquer integrante da cadeia de producdo e comercializacdo pode ser considerado sujeito

ativo do referido crime.

Como sujeito passivo, tem-se a coletividade, como principal e o consumidor,

como secundario, nos termos do artigo 2° do supramencionado diplomalegal.

No tocante ao objeto juridico da infracdo penal em tela, o principal é arelacéo de
consumo. Secundariamente, tem-se a salde e a seguranca do consumidor. Isso porque, a
norma penal protege, indiretamente, bens juridicos outros, que ndo as relagdes de consumo.

O dedlito tipificado no artigo 63 do Codigo de Defesa do Consumidor €
doutrinariamente classificado como de mera conduta, uma vez que na norma penal, ndo existe
aindicacdo de um resultado a ser alcancado pararestar caracterizada a consumagdo do delito.
O nlcleo do tipo € “omitir’, ndo havendo qualquer preocupacdo com o resultado

materialistico originado pela acdo negativa.

 HERMAN JUNIOR, Anténio. Crimes de Consumo no C6digo de Defesa do Consumidor, Revista de Direito
do Consumidor, n° 03, S&o Paulo: RT set./dez., 1992, p. 99.
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O consumidor deve ser avisado através de dizeres (texto escrito nas embalagens,
invélucros e recipientes, que nem sempre sdo suficientes para alertar o consumidor,
principalmente num pais cuja taxa de analfabetismo € muito alta) e sinais (substitutivo gréfico

gue tem o cond&o de informar o consumidor acerca dos riscos de determinado produto).

Este crime considera-se consumado, t&o-somente, com a omissdo de sinalizacdo

ou dizeres acerca da nocividade ou pericul osidade do produto.

A figura da tentativa € inadmissivel, por ser este um crime omissivo proprio.
Segundo Magalhdes Noronha, “em crimes desta natureza, até o momento em que 0 agente
pode praticar o ato, a auséncia deste ndo concretiza a tentativa; se ndo mais o pode, o delito

se consuma” ">,

O elemento subjetivo exigido pelo tipo pena é o dolo genérico, bastando que o
agente possua a vontade livre e consciente de realizar o tipo descrito no dispositivo legal, ndo
se exigindo uma finalidade especifica.

A pena cominada € cumulativa (detencdo de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e
multa), ou sgja, ha a previsdo da aplicacdo de uma pena privativa de liberdade acompanhada

de uma sang¢do pecuniaria.

Doutrinariamente, o0 crime previsto no artigo 63, da Lei federal 8.078/90, é
classificado como: comum (quanto a legislacdo), proprio (quanto ao sujeito ativo), de perigo
abstrato (quanto a leséo ao bem juridico tutelado), de mera conduta (quanto ao resultado),
omissivo proprio (quanto a agdo), principal (quanto a exigibilidade de consumacéo de outro
crime), unissubsistente (quanto ao fracionamento do iter criminis), unisubjetivo (quanto ao
numero de sujeitos ativos), doloso ou culposo (quanto ao elemento subjetivo), de acdo Unica
(quanto ao nucleo do tipo), de acdo penal publica incondicionada (quanto & acéo penal) e

instantaneo (quanto a duragéo).

Como exemplo da préatica deste crime, pode-se citar o caso da “pilula de farinha”,
contida em embalagens do anticoncepciona “Microvilar”, do laboratério “ Schering do Brasil
Quimica e Farmacéutica Ltda.”. O presidente, o farmacéutico e o direito industrial foram
condenados porgue os placebos — usados para testes — foram distribuidos no mercado e vérias
mulheres engravidaram, algumas com risco para sua salde. A omissao tornou-se penamente
relevante e a circunsténcia agravante do inciso V do artigo 76 da Lei foi aplicada na

dosimetria da pena.

> NORONHA, Edgard Magalhes. Curso de Direito Penal. S0 Paulo: Saraiva, 1995. v. 1. p. 125.



No parégrafo primeiro do artigo 63 do diploma legal ora analisado, o legislador
estendeu os efeitos da norma penal incriminadora aos fornecedores prestadores de servico

cuja pericul osidade pode ser constatada.

Os comentarios acima tecidos acerca da caracterizagdo do tipo penal aberto, dos
sujeitos do delito, do objeto juridico, da consumacdo, da inadmissibilidade da tentativa, do
elemento subjetivo, da pena e da classificagdo doutrinaria séo validos para a norma do

parégrafo primeiro.

O parégrafo segundo, por sua vez, trata da modalidade culposa do crime; e amais
comum para este delito é a negligéncia (quando o sujeito, podendo e devendo agir de
determinado modo, por indoléncia ou preguica mental, ndo age ou se comporta de modo

diverso).

8.7 Omissdo na Comunicacao as Autoridades e aos Consumidores — Artigo 64

Trata-se de um tipo pena semelhante a0 acima analisado, que emprega 0s
mesmos elementos normativos daquele, quais sejam, nocividade e periculosidade. Sendo
assim, também é classificado como um tipo penal aberto e cabera ao intérprete dalei definir o
significado desses dois vocabulos.

Pode-se dizer que o tipo penal em questdo nada mais € do que o desdobramento
do tipo penal acima, sendo certo que este Ultimo incrimina a omissdo de dizeres e sinais
ostensivos sobre a nocividade ou periculosidade de produtos nas embalagens, nos invélucros,
recipientes ou publicidade. Assim sendo, o caréter nocivo ou perigoso do produto € conhecido
anteriormente a sua colocagdo no mercado. Ja no caso do artigo 64, verifica-se a natureza

nociva ou perigosa do produto apds a sua colocagdo no mercado.

No entanto, os comentarios formulados quando da andlise dos elementos
normativos do artigo 63, bem como consideracdes a respeito dos sujeitos, objetos juridico e

material do delito, se adaptam perfeitamente ao dispositivo legal aqui estudado.

O crime previsto no artigo 64 da Lei federal n° 8.078/90 € omissivo proprio,

devendo o agente praticar uma abstencdo pararestar caracterizada sua consumagao.

O tipo pena define a conduta “deixar de comunicar” e os destinatarios dessa
conduta sdo as autoridades e os consumidores, 0s quais devem ser comunicados por

intermédio de anuincios publicitérios. Ele visaa“ poés-venda saudavel” e determina o “recall” —
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expressao que significa notificar o consumidor para devolver o produto que adquiriu, porque

identificado algum problema depois da venda, que cause nocividade ou pericul osidade.

As autoridades competentes que devem receber a comunicacdo da nocividade ou
pericul osidade est&o elencadas no artigo 4°, inciso |11, do Decreto n° 2.181 de 20 de margo de
1997, que trata da organizacdo do Sistema Nacional de Defesa ao Consumidor. Este
dispositivo prescreve que incumbe ao Orgdo estadual, distrital e municipal de protecdo e
defesa do consumidor, criado, na forma da lei, especificamente para esse fim, fiscalizar as

relagdes de consumo.

Do artigo 10 do Cdédigo, pode-se extrair o fundamento deste crime, que esta
inserido nos parégrafos 1°, 2° e 3°. Dali se extrai que os consumidores tém direito a
informacdo e que o fornecedor tem a obrigacdo de notificar ndo s6 o consumidor, mas
também as autoridades, para que medidas urgentes sejam tomadas em prol da segurancga, da
salde e da vida do consumidor, aqui considerado como um ndmero indeterminado de pessoas.

Para restar configurada a prética da empreitada criminosa € preciso que o produto
sgja introduzido no mercado, tornando possivel a pessoa fisica ou juridica adquiri-lo ou
utiliz&lo, como destinatério final. A consumagdo, por sua vez, se da quando o comerciante
e/ou fornecedor, t&o logo se certifiquem da nocividade ou da pericul osidade do produto, ndo a
comunicam as autoridades competentes e aos consumidores, por intermédio de andncios
publicitarios.

Nesta infracdo penal ndo é previsto um resultado natural, portanto é classificado
como crime de mera conduta. O que se tem, apenas, € a producdo de um resultado juridico.
Além da natureza omissiva propria da conduta, a tentativa é inadmissivel, como ja fora

frisado anteriormente, durante aandlise do artigo 63 da L e federal n° 8.078/90.

A pena deste delito é cumulativa, tendo em vista a previsdo da reprimenda de
detencdo, juntamente com a sangdo pecuniaria (detencdo de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e

multa).

Doutrinariamente, o crime definido no artigo 64 da supramencionada lei é
classificado como comum (quanto a legislacdo e & natureza), proprio (quanto ao sujeito ativo),
de perigo (quanto a lesdo do bem juridico tutelado), de mera conduta (quanto ao resultado),
omissivo proprio (quanto a acdo), principa (quanto a exigibilidade da consumagdo de outro

crime), simples (quanto a estrutura do tipo), unissubsistente (quanto ao fracionamento do iter
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criminis), unisubjetivo (quanto ao nimero de sujeitos ativos), doloso (quanto ao elemento

subjetivo), de acdo Unica (quanto ao nucleo do tipo) e instantaneo (quanto a duracéo).

A titulo de exemplo desta conduta criminosa, tem-se 0 caso de medicamento que,
embora ndo se tenha noticia, esta causando certos distlrbios a um nimero indeterminado de
pessoas; e de uma mégquina lancada sem qualquer risco ao trabalhador, contudo, em vista do

avanco tecnol dgico, descobre-se que suas correias podem prender os membros do operado.

No tocante ao pardgrafo Unico desse mesmo artigo em andlise, ee tipifica a
abstencdo da retirada de produtos considerados nocivos ou perigosos pela autoridade
competente.

Por oportuno, é importante salientar que o artigo 11 da Lel federal n° 8.078/90,
gue obrigava o fornecedor a retirar imediatamente do mercado o produto ou servico que,
mesmo adequadamente utilizado ou fruido, apresentasse alto grau de nocividade ou
periculosidade, recebeu veto presidencial. Seu cumprimento era resguardado pela norma

penal incriminadora do paréagrafo do artigo 64.

A justificativa do veto presidencial ao aludido artigo 11, contida na mensagem n°
664, enderecada ao Presidente do senado federal foi que “o dispositivo é contrario ao interesse
publico, pois, ao determinar a retirada do mercado de produtos e servigos que apresentem alto
grau de pericul osidade ou nocividade, mesmo quando adequadamente utilizados, impossibilita
a producdo e o comércio de bens indispensaveis a vida moderna (v.g. materiais radioativos,

produtos quimicos e outros)” *°.

O tipo pena do paragrafo Unico emprega 0s mesmos elementos normativos
utilizados pelas normas penais incriminadoras anaisadas anteriormente: “nocivo” e

perigoso”.

No momento em que for verificada a nocividade ou periculosidade de um produto
jaintroduzido no mercado, é dever do fornecedor ou comerciante, avisar as autoridades e os
consumidores sobre tal constatacdo. No caso de aguelas concluirem que a nocividade ou
periculosidade se encontra dentro dos limites técnicos estabelecidos, basta ser inserida no

recipiente, embalagem ou publicidade uma adverténcia ao consumidor.

Porém, se as autoridades constatarem que a nocividade ou periculosidade do

produto inserido no mercado extrapola os limites técnicos exigidos, expondo a risco de

76| AZZARINI; NUNES JUNIOR. op. cit. p. 120.
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grandes propor¢des os consumidores, o produto deve ser retirado do mercado imediatamente
(ou sgja, a retirada do produto do mercado deve ser iniciada logo apds a determinacéo da
autoridade). Em virtude desta norma, o destinatario da determinacdo da autoridade
competente deve cumpri-la com urgéncia, sem demora. N&o se trata, portanto, de um crime
proprio, pois, aém do comerciante ou do fornecedor, os fiscais ou outros agentes publicos
(responsaveis pela fiscalizacdo das relagdes de consumo e pelo fiel cumprimento das ordens

emanadas das autoridades competentes), podem perpetré-|o.

A consumagdo deste delito se da quando o responsavel pela retirada do produto
NOCiVO Ou perigoso, apos a determinagdo da autoridade competente, abstém-se do dever legal.
Por ser um crime de mera conduta, caso a ordem néo sgja cumprida imediatamente, também

ocorre a consumagao.

No que diz respeito aos objetos material e juridico, a0 sujeito passivo, a
inadmissibilidade da modalidade tentada, ao elemento subjetivo, a pena cominada, as
consideracOes abordadas para o crime do artigo 64 séo validas para o parégrafo unico. A
classificacd@o doutrinaria coincide, quase gue integralmente, salvo no que concerne ao fato de
o crime agui analisado ser comum, no tocante ao sujeito ativo, e ndo ser crime préprio, pela
raz&o ja exposta anteriormente.

8.8 Execucéao de Servigos Perigosos — Artigo 65

Trata-se de mais uma norma penal em branco, uma vez que emprega, como
preceito primario, a locucdo “servico de alto grau de periculosidade’, que precisa de um

instrumento legislativo que a complete.

Anténio Herman Benjamin afirma, acertadamente, que “os servicos referidos
nesse artigo séo dotados de periculosidade adquirida (defeito), razéo pela qual nem sequer

podem ser colocados no mercado” .

No polo ativo deste crime encontra-se o fornecedor do servigo (artigo 3°,
parégrafo segundo do Codigo de Defesa do Consumidor), tratando-se, portanto, de um crime
préprio. JA no polo passivo, encontra-se a coletividade de consumidores, podendo, também,
ser incluidaa Administragcdo Publica, ja que a ordem desrespeitada dela provém.

" BENJAMIN, op. cit., p. 104.
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O objeto juridico principal é a protecdo das relacdes de consumo, enquanto que o

secundario € o resguardo da salde e da seguranca do consumidor.

O nucleo do tipo € o verbo “executar”, ndo havendo, portanto, necessidade de
producdo de qualquer resultado naturalistico. Logo, trata-se de um crime de mera conduta.
Contudo, os resultados que deste crime podem ser provenientes estédo previstos no seu

parégrafo unico (morte e lesdo corporal).

A consumacdo se da com o fornecimento do servigo considerado de alto grau de

pericul osidade sem a devida observac&o provinda da autoridade competente.

A figura tentada, neste caso, € admitida, pois é permitido o fracionamento do iter
criminis. Consoante as licdes de José Silva Junior, “a interrupcéo da execucéo possibilita a

tentativa, apesar de dificil caracterizagdo”™®.

No tocante a0 elemento subjetivo exigido pela norma penal incriminadora, é
necess&rio 0 dolo genérico, ndo sendo a culpa admitida no plano juridico, ao passo que é

admitida no plano fatico, umavez que ha a auséncia de expressa disposi¢éo legal.
A pena prevista é cumulativa: detencdo e multa.

Como exemplos praticos deste crime, pode-se citar as atividades de dedetizacéo,
desratizacdo e espargimento de lavouras com defensivos agricolas. Evidentemente, 0 material

utilizado é venenoso e sua utilizagdo regulada pel os 6rgaos sanitérios.

Houve um caso em gue uma empresa foi contratada para dedetizar uma industria
em Mogi das Cruzes e, na atividade, utilizou veneno expressamente proibido pela Secretaria
de Vigilancia Sanitéria do Ministério da Salde, causando a morte de trés operé&rios e a
intoxicacdo de dezenas de outros. Soube-se, na época, que a referida empresa também
dedetizava os ambientes do Metrd de Séo Paulo.

Quanto a classificacdo doutrinéria do delito em questdo, trata-se de delito comum
(quanto alegislacdo e a natureza), proprio (quanto ao sujeito ativo), de perigo (quanto &lesdo
do bem juridico tutelado), de mera conduta (quanto ao resultado), comissivo (quanto a agao),
principal (quanto a exigibilidade de consumacéo de outro crime), simples (quanto a estrutura
do tipo), plurissubsistente (quanto ao fracionamento do iter criminis), unissubjetivo (quanto
a0 numero de sujeitos ativos), doloso (quanto ao elemento subjetivo), de acdo Unica (quanto

ao nucleo do tipo) e instanténeo (quanto a duracao).

" SILVA. op. cit. p. 488.
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Em relacdo ao paragrafo unico, o qual dispde que “As penas deste artigo sdo
aplicaveis sem prejuizo das correspondentes a lesdo corporal e a morte”, consiste, em
sintese, em o fornecedor deixar de observar a determinacéo da autoridade competente acerca
da execucgdo de um servico entendido como de alto grau de periculosidade, e em decorréncia
vir a matar uma pessoa. Neste caso, atenta contra dois objetos juridicos diversos (as relagdes

de consumo e avida humana), devendo ser punido pela violagdo de ambos.

No entanto, o dispositivo acima mencionado € alvo de algumas criticas, no sentido
de que viola as regras referentes ao concurso formal de crime previstas nos artigos 69 e 70 do
Codigo Penal. Por esta regra entende-se que, quando o0 agente pratica apenas uma agado e
causa dois ou mais resultados, deve ser adotado o critério da exasperacdo das penas, atraves
do qual deve haver a mgjoracdo da pena mais grave, de um terco até a metade, conforme
orientacdo jurisprudencial predominante. Contudo, optou-se pelo critério da cumulagéo
material, que é aplicado, via de regra, ao concurso material de crimes e, excepciona mente, no
concurso formal impréprio e no concurso material benéfico. Um dos operadores do direito

gue criticou essa cumulacdo das penas foi Alberto Zacharias Toron.

8.9 Dos Abusos na Publicidade — Artigos 66 Ao 69

Antes de proceder a andlise dos crimes previstos nos artigos 66 ao 69, é

imprescindivel tecer algumas consideracdes prévias sobre o regime juridico da publicidade.

A legislagéo extravagante tentou, de maneira pontual, tratar do assunto, contudo
essas préticas se repetiam e a sociedade ansiava por uma legislacdo mais abrangente e que

protegesse, efetivamente, a boa-fé dos consumidores.

Consoante Edney G. Narchi, publicidade € “mero instrumento do que se
convenciona chamar de marketing (para alguns puristas, mercadologia), esta sim uma
ciéncia que procura desvendar os mistérios sobre qual a melhor forma de fazer funcionar a

economia, aproximando-se produtores e consumidores” "

A publicidade enganosa ou abusiva era usada como artificio para a pratica do

estelionato, na sua forma simples e tradicional (artigo 171 do Cadigo Penal), ou como fraude

" NARCHI, Edney G. Da Publicidade e sua Disciplina do Cédigo de Defesa do Consumidor. Justitia.
Procuradoria-Geral de Justica do Estado de S&o Paulo/ Associagdo Paulista do Ministério Plblico, So Paulo,
out./dez. 1992.
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no comércio (artigo 175 do Codigo Penal), ou ainda crime contra a economia popular (artigo

2°,inciso IX dalLei 1.521/51), ou, finamente, na concorréncia desleal.

A Le de Incorporacdes Imobilidrias (artigo 65 da Lei 4.591/64), a Lei de
L oteamentos (artigo 55, inciso |1l da Lei 6.766/79), a Lei de economia Popular (artigo 3°,
inciso VII daLei 1.521/51) e o Cédigo da Propriedade Industria (artigo 195 da Lei 9.279/93

— quando trata da concorréncia desleal) também cuidam do assunto.

O Anteprojeto do Codigo Pena (Portaria 790, de 27/10/87) contemplava a
publicidade enganosa como tipo auténomo, situado no paragrafo Unico do artigo 184 (fraude
nO COMErcio):

“incorre namesma pena’ (isto €, recluséo, de 7 meses a 2 anos, e multa para
fraude no comércio) “0 comerciante, 0 prestador de servicos ou o

publicitario que, mediante publicidade, induz ou mantém alguém a erro
sobre a natureza, a qualidade e quantidade de bens e servicos'.

Na realidade, a preocupacdo do legislador era a de proteger a livre concorréncia e
ndo os consumidores (protecdo subjacente), rumando na contramao da tendéncia mundial .

Em Estocolmo, em 1967, reviu-se 0 contelido do texto da Convencdo de Paris
para a Protecdo da Propriedade Industrial, acrescentando-se que constituem concorréncia
desleal os atos capazes de induzir o publico em erro sobre a natureza, modo de fabricagao,
caracteristicas, possibilidade de utilizagdo ou quantidade de mercadorias.

Hodiernamente, com o Cédigo de Defesa do Consumidor, verdadeiramente os
crimes contra a publicidade falsa ou enganosa visam dar efetivo cumprimento as disposicoes
contidas na parte material do CAdigo, no que pertine a lisura da publicidade e a salvaguarda
dos direitos dos consumidores, sujeitando os infratores as sangdes civis, administrativas,
penais e até admoestacoes por parte do CONAR — Conselho Naciona de Auto-
Regulamentacdo Publicitaria.

A partir desta breve apresentagdo inicial, serd analisado o controle da publicidade,
mai s especificadamente no ambito repressivo.

8.10 Artigo 66 do Codigo

O tipo penal descrito no artigo 66 do Cédigo de Defesa do Consumidor ndo tem a

ver com a publicidade veiculada pelos meios de comunicagdo em massa. Diz respeito ao
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balconista, ao vendedor, ao lojista, a0 gerente do estabelecimento, ao responsavel por um
prospecto que acompanhar o produto, um manua de instrugbes, uma bula etc, mas nunca a

uma atividade publicitaria massiva.

Em outras palavras, o referido dispositivo faz mencéo a oferta e a apresentacao,
sendo omitida a publicidade. Portanto, segundo Eliana Passarelli, “a aplicacdo do artigo 66 da
Lei federal n° 8.078/90, via de consequéncia, é residual, por ndo abranger a publicidade. A
conduta criminosa cuja incidéncia se verificano campo publicitario é aguela descrita no artigo

67 do mencionado Cédigo” .

O objeto juridico do delito agui enfocado é a relagcdo de consumo, no ambito
primario. Secundariamente, é possivel apontar a seguranca e a saude da coletividade de

consumidores.

Como sujeito ativo da infragdo penal, tem-se o fornecedor (anunciante) e como
sujeito passivo, encontra-se a coletividade de consumidores.

Importante salientar que sdo dois os nucleos do tipo: Fazer e Omitir, sendo certo
gue ha uma acdo positiva e uma abstencdo, respectivamente. Portanto, a execucdo de
afirmacdo falsa ou enganosa, bem como a omissdo de informacgéo relevante deve dizer
respeito & natureza (esséncia ou substancia da coisa’), caracteristica (descricéo, evidéncia®),
qualidade (grau de perfeicéo, de preciséo, ou de conformidade a certo padréo; atributo pelo
qual alguém se individualiza, distinguindo-se dos demais®), quantidade (porcdo definida de
alguma coisa, grandeza de coisas que podem ser medidas ou expressas numericamente®),
seguranca (protegdo, confianca, firmeza, o que torna algo livre de perigo®), desempenho
(qualidade da atuagio da execucdo™), durabilidade (o tempo em que uma pessoa, Coisa,
instituicdo ou fato tem existéncia, estado daquilo que dura certo periodo de tempo®), preco
(soma devida a alguém como contraprestacio ou remuneracdo de prestacdo de servico®) e
garantia (documento em que o fornecedor assume perante o comprador 0 compromisso de

ressarci-lo em caso de vicio ou fraude®) de produtos ou servicos.

8 PASSARELLI, op. cit. p. 71.

8 DINIZ, op.cit., v. 3, p. 336.

8 HOLANDA, Aurdio Buarque de. Dicionario da Lingua Portuguesa, Sao Paulo: Nova Fronteira.
8 DINIZ, op. cit. v. 4. p. 3.

8 |dem, v. 4. p. 5.

% 1dem, v. 4. p. 278
% |dem, v. 2. p. 22.
 1dem, v. 2. p. 252.
% |dem, v. 2. p. 681.
% 1dem, v. 2. p. 350.
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O momento da consumacdo do delito é atingido com a pratica da conduta
comissiva ou omissiva, tratando-se de crime formal, tendo em vista que € necessario que haja

um resultado naturalistico.

A figura tentada é admitida somente na modalidade comissiva do crime, como
bem exemplifica José Geraldo Brito Filomeno, quando propfe uma situacdo em que a oferta
jaelaborada e prestes a ser veiculada, repleta de falsidades ou chamadas enganosas, néo chega

a conhecimento do consumidor por circunstancias aheias a vontade do agente™.

O elemento subjetivo, por suavez, € o dolo genérico, logo, ndo é exigida nenhuma
finalidade especifica do agente. JA a pena imposta € cumulativa, devendo ser aplicada pelo

magistrado, tanto a pena privativa de liberdade, quanto a reprimenda pecuniaria.

Como exemplo pratico, tem-se a escritura que contém medidas falsas de um
imovel, o que prejudica direitos, bem como a expedicdo de atestado médico falso, o que atera
a verdade sobre fato juridicamente relevante, milagrosos métodos para emagrecimento,
elixires de poténcia sexual, tonicos que fazem nascer e crescer cabelos, amuletos e simpatias

gue melhoram a sorte do consumidor, fal sos moveis de madeira etc.

Em relacdo ao parégrafo primeiro, o qual preceitua que “Incorrerd nas mesmas
penas quem patrocinar a oferta”, o nucleo do tipo € “patrocinar” (“favorecer, beneficiar,
auxiliar, amparar do ponto de vista financeiro aquele que oferta o produto ou servico, de sorte
a viabilizar essa mesma oferta’®). Dessa forma, o sujeito ativo é o patrocinador e a
consumagdo se verifica no momento em que o sujeito ativo oferece o patrocinio. A figura

tentada é admissivel.

Ja o paragrafo segundo prescreve a conduta culposa dos dois delitos descritos
acima. Portanto, 0 elemento subjetivo sera a culpa, especificadamente a negligéncia. A pena
imposta, de cumulativa, passou a ser aternativa. Por fim, por tratar-se de modalidade cul posa,
ndo admite a tentativa.

% FILOMENO, op. cit. p. 251.
% ZANELATTO, Marco Anténio. Crimes contra as Relages de Consumo. Cadernos de Doutrina e
Jurisprudéncia da Associacao Paulista do Ministério Publico. n° 05. p. 38.
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8.11 Artigo 67 do Codigo de Defesa do Consumidor

Trata-se, novamente, de uma norma penal em branco, cujo preceito primario
(publicidade enganosa e abusiva) € indeterminado e necessita de complemento de outra

norma

Este complemento esté contido no proprio Codigo de Defesa do Consumidor, em
seu artigo 37, o qual traz as definicdes legais de publicidade enganosa e abusiva: Publicidade
enganosa ““é qualquer modalidade de informacdo ou comunicacdo de carater publicitario,
inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz de
induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade,
propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servi¢os” — artigo 37,
parégrafo primeiro. Publicidade abusiva é aquela “discriminatoria de qualquer natureza, e
que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de
julgamento e inexperiéncia da crianca, desrespeite valores ambientais, ou que seja capaz de
induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude” — artigo

37, paragrafo segundo.

A objetividade juridica da norma penal incriminadora em questdo, como nos
crimes estudados acima, também é duplice, uma vez que tutela, de imediato, as relagcdes de
consumo e, mediatamente, resguarda a integridade psiquica do consumidor coletivamente

considerado.

O sujeito ativo é o profissiona responsavel diretamente pela elaboragdo da
publicidade enganosa ou abusiva, ou o profissional responsavel pelo veiculo de comunicagéo
em que a dita publicidade foi divulgada ao publico consumidor. Na condicéo de sujeito

passivo, encontra-se a col etividade de consumidores.

Trata-se de um crime de dano, ao revés do dispositivo analisado anteriormente,
pois exige-se a producdo de lesdo ao bem juridico tutelado, sendo insuficiente a periclitacéo
ou a probabilidade de dano.

A consumagdo se da no instante em que ha a veiculagdo da mensagem
publicitaria, sem que haja a necessidade de se configurar o resultado naturalistico. A tentativa
€ admitida.

No tocante ao elemento subjetivo, é admitido tanto o dolo direto (extraido da

expressao “que sabe”), quanto o dolo eventual (extraido da expressdo “que deveria saber™).



A reprimenda prevista € cumulativa, pois ao juiz cabe a imposicdo da pena

privativa de liberdade, juntamente com a pena de multa.

8.12 Artigo 68 do Cddigo de Defesa do Consumidor

De acordo com Eliana Passareli, “enquanto o artigo 67 da Lel federal n° 8.078/90
trata genericamente da conduta rel acionada a execucéo ou promocao da publicidade enganosa
e abusiva, o dispositivo legal ora enfocado dirigiu sua atencdo para uma espécie de
publicidade abusiva determinada: aquela capaz de induzir o consumidor a se comportar de

forma prejudicial ou perigosa a sua salide ou seguranca®™”.

A objetividade juridica, mais uma vez duplice, primariamente é a relacéo de

consumo e, secundariamente, a salide ou seguranca dos consumidores.

No tocante aos sujeitos do delito, momento consumativo, elemento subjetivo e a
reprimenda, as consideragOes tecidas ao delito anteriormente analisado séo estendidas ao

presente, pelainexisténcia de qualquer distingao.

8.13 Artigo 69 do Cddigo de Defesa do Consumidor

E o Ultimo crime referente & publicidade, o qual visa assegurar a aplicacdo do
artigo 36, parégrafo unico do Codigo de Defesado Consumidor, o qual impde ao fornecedor o
dever de manter em seu poder, para informac&o dos legitimos interessados, os dados faticos,

técnicos e cientificos responsaveis pela sustentagdo do contelldo da mensagem.

Isso porque, caso hgja a necessidade de ajuizamento de qualquer agdo, em se
tratando de publicidade enganosa ou abusiva, tanto no ambito particular, como coletivo, terd o
judicidrio melhores condi¢cdes de analisar a tendenciosidade ou ndo de cada publicidade. O
motivo disso tudo é assegurar a respeitabilidade, a decéncia, a honestidade, a veracidade, a
idoneidade do anuncio.

O objeto juridico primério é a relacdo de consumo, e 0 secundério, a veracidade
publicitaria. No polo ativo figura o fornecedor e no passivo, os consumidores, coletivamente

considerados.

%2 PASSARELLI, op. cit. p. 77.
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Quanto a conduta punida pelo legislador, € omissiva propria, exteriorizada pelo

nucleo do tipo “deixar™.

E importante ressaltar que, mesmo sendo verdadeira a publicidade, caso os dados
exigidos pelalei ndo estejam em poder do fornecedor, o crime subsiste, pois encerra um juizo
de inverdade, salvo se por caso fortuito ou forgamaior.

A consumacdo se da quando o agente, antes de veicular a publicidade, deixa de

cumprir o dever legal. Nao € admitida a tentativa, pois trata-se de um crime omissivo proprio.

O elemento subjetivo é o dolo genérico e a pena cominada € alternativa.

8.14 Emprego de Pecas e Componentes de Reposi¢do Usados — Artigo 70

Foi feliz o legislador ao tipificar esta conduta, pois € um tipo de fraude muito
existente no Pais, sob a égide da denominada “Lei de Gerson”. Este dispositivo complementa
0 artigo 175 do Codigo Penal (Fraude no Comércio).

Esta norma foi criada para assegurar parcialmente a aplicagéo do artigo 21 do
Cadigo de Defesa do Consumidor, o qual prevé que o prestador de servicos é obrigado a

empregar componentes de reposi Gao NoVos.

Figurando como sujeito ativo da infragdo penal, tem-se o fornecedor de servicos,
por isso a classificacdo doutrinéria deste delito como crime préprio. Ja na condicdo de sujeito

passivo, esta a col etividade de consumidores.

Quanto a objetividade juridica, primariamente tem-se as relacbes de consumo e,
secundariamente, o patrimonio do consumidor lesado efetivamente com a fraude perpetrada

pelo fornecedor de servicos.

E um crime de mera conduta, pois nd0 se exige qualquer resultado naturalistico
para superveniéncia da consumacdo. N& ha& mencdo alguma sobre 0 prejuizo a ser
experimentado pelo consumidor. Pune-se, tdo-somente, a conduta comissiva do fornecedor,
cujo nucleo do tipo é “empregar”. Tal afirmacgéo contradita por alguns autores, dentre eles
Paulo José da Costa Junior, René Ariel Dotti, os quais lecionam no sentido de o tipo penal

reclamar um prejuizo material e concreto ao consumidor, que precisa ser demonstrado.

Atinge-se a consumag&o da norma penal incriminadora no momento em que o

produto reparado pelo fornecedor de servigo € entregue ao consumidor, tendo sido utilizados
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pecas ou componentes de reposicdo usados. No entanto, caso hgja um acordo prévio entre
fornecedor e consumidor, para a utilizacdo de componentes ou pegas usados, inexiste crime.

Tal fato é tratado pela doutrina como uma excludente da antijuridicidade.

A tentativa é admissivel. Se antes de entregar o produto ao consumidor, 0
fornecedor decide substituir as pecas de reposicdo usadas que havia utilizado por outras

novas, ndo ha crime, obviamente.

O dolo genérico € 0 elemento subjetivo do crime sob andlise, ndo sendo
necessario o dolo especifico. A conduta culposa ndo é punivel. Ja em relacdo a pena, observa-
se sua natureza cumulativa, devendo ser aplicadas, concomitantemente, a reprimenda de

detencéo e a san¢do pecuniaria.

Por fim, este crime é classificado doutrinariamente como: comum (quanto &
legislacdo e a natureza), proprio (quanto ao sujeito ativo), de perigo (quanto a lesdo do bem
juridico tutelado), de mera conduta (quanto ao resultado), comissivo (quanto a agao), principal
(quanto a exigibilidade de consumac&o de outro crime), simples (quanto a estrutura do tipo),
unissubsistente (quanto ao fracionamento do iter criminis), unissubjetivo (quanto ao niUmero
de sujeitos ativos), doloso (quanto ao elemento subjetivo), de agcdo Unica (quanto ao nicleo do

tipo) e instantaneo (quanto a duragéo).

8.15 Meios Vexatorios para a Cobranca de Dividas — Artigo 71

E um crime que visa assegurar o cumprimento do disposto no artigo 42 do
Cadigo, o qual assinala que o consumidor ndo pode ser exposto a ridiculo, nem submetido a
qualquer tipo de constrangimento ou ameaca quando o fornecedor efetuar a cobranca de seus
débitos.

Esta infragdo guarda alguma semelhanca com os crimes de constrangimento
ilegal, contra a honra e o exercicio arbitrario das préprias razbes, contudo, deles difere, por

referir-se as relaces de consumo.

A historia mostra que véarios foram os abusos cometidos pelos credores na cega
busca do que tinham direito. Em S8 Paulo, havia os conhecidos “vermelhinhos’ ou
“cenourinhas’, que eram cobradores contratados que faziam escandalo na porta dos

devedores.



67

O consumidor ndo pode ser constrangido, indevidamente, a0 pagamento se suas

dividas. Por estarazéo, é vdido o emprego do advérbio “injustificadamente” naletradalei.

N&o configura crime a hip6tese do credor dizer que vai protestar o titulo ou
inscrever o nome do devedor no Cadastro de Servigo de Protecdo de Crédito (SPC).

O principal objeto juridico a ser tutelado é arelacdo de consumo, sendo certo que,
remotamente, sdo protegidos, também, a honra e a incolumidade fisica e psiquica do

consumidor lesado.

O sujeito ativo do crime € o fornecedor de produtos e servigos (podendo incluir as
empresas de cobranga). JA 0 sujeito passivo, € o consumidor afrontado e a coletividade de

consumidores.

Trata-se de um crime comissivo, ja gue o nucleo do tipo € “utilizar”, e, ainda, de
um tipo misto alternativo, pois o agente do crime pode se utilizar de mais de um dos meios
previstos para sua préatica, de modo que cometera um anico crime.

Para restar consumado o delito, basta que o fornecedor se utilize de qualquer dos
meios previstos no tipo penal. Ndo ha necessidade de producdo de um resultado
materialistico, portanto, trata-se de crime de mera conduta, com exce¢do nas hipéteses de
“informagdes falsas, incorretas ou enganosas’, quando escritas. Nestas, 0 crime passara a ser
material, sendo que o0 momento consumativo serd alcangado quando houver ciéncia das

informagdes por parte de terceiros, ou do préprio ofendido.

O elemento subjetivo € o dolo especifico de expor o consumidor a ridiculo na
cobranca de dividas. N&o € prevista a modalidade culposa e a tentativa € admitida, apenas na

modalidade escrita.

Doutrinariamente, o crime € classificado como comum (quanto & legislagdo e a
natureza), proprio (quanto ao sujeito ativo), de perigo (quanto a lesdo do bem juridico
tutelado), de mera conduta ou materia (quanto ao resultado), comissivo (quanto a acdo),
principal (quanto a exigibilidade de consumacéo de outro crime), simples (quanto a estrutura
do tipo), unissubsistente ou plurissubsistente (quanto ao fracionamento do iter criminis),
unissubjetivo (quanto ao nimero de sujeitos ativos), doloso (quanto ao elemento subjetivo),
de acdo mltipla (quanto ao nucleo do tipo) e instantaneo (quanto a duragéo).
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8.16 Impedimento de Acesso a Banco de Dados — Artigo 72

O escopo desta norma é resguardar a aplicacdo do artigo 43, caput do Cédigo de
Defesa do Consumidor, onde esta previsto o acesso do consumidor ao contelido dos cadastros,
fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre suas

respectivas fontes.

O consumidor tem o direito de saber 0 que consta em seu nome nos cadastros,
bancos de dados, fichas e registros ao passo que o fornecedor tem o direito de se prevenir dos
maus-pagadores, criando sistemas de defesa de créditos, portanto, o direito de acesso as
informacBes, cujo titular € o consumidor, € justificado, na medida que este pode desgjar se
redimir, sendo necessario saber, anteriormente, 0 que consta em seu desfavor. Ele também

deve comprovar se os dados ali constantes séo veridicos.

O objeto juridico deste crime é a protecdo as relagdes de consumo e o direito de
informagdes aos consumidores. Ao contrario dos outros crimes anteriormente analisados, este
crime é comum, tendo em vista que no polo ativo figurar qualquer pessoa, ndo sendo
necessaria a qualidade especial de fornecedor. O sujeito passivo € a coletividade de

consumidores, além daguele que foi efetivamente lesado.

Trata-se de um delito comissivo, que possui dois nucleos do tipo: Impedir e
Dificultar. E um crime de mera conduta, de modo que 0 momento consumativo se da com o
impedimento ou imposicdo de embaragos pelo sujeito ativo, no acesso as informacdes pelos
consumidores, inexistindo necessidade do resultado de dano. A pena é alternativa, podendo o
magistrado decidir entre a pena privativa de liberdade ou a sancéo pecuniaria.

Na doutrina, o delito do artigo 72 tem a seguinte classificagdo: comum (quanto &
legislacdo e a natureza e quanto ao sujeito ativo), de perigo (quanto & lesdo do bem juridico
tutelado), de mera conduta (quanto ao resultado), comissivo (quanto a agéo), principal (quanto
a exigibilidade de consumacdo de outro crime), simples (quanto a estrutura do tipo),
unissubsistente (quanto ao fracionamento do iter criminis), unissubjetivo (quanto ao niUmero
de sujeitos ativos), doloso (quanto ao elemento subjetivo), de acdo multipla (quanto ao nlcleo

do tipo) einstantaneo (quanto a duragéo).
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8.17 Omisséo na Correcéo de Dados Incorretos — Artigo 73

Trata-se de um crime considerado pela doutrina como um desdobramento do
crime anterior, cujo escopo € assegurar a aplicacéo dos paragrafos 3° e 5° do artigo 43 da Lei
federal n° 8.078/90, que prevé gque o arquivista deve, no prazo de cinco dias Uteis apos
provocacdo pelo consumidor, comunicar a alteragdo dos dados aos eventuais destinatérios das

informagdes incorretas.

E possivel a impetracdo de habeas data para operar a retificagdo dos constantes
nos cadastros aludidos anteriormente, conforme mandamento constitucional inscrito no artigo
5°, inciso LXXII, aineas a e b da Constituicdo Federal.

Os artigos 72 e 73 do Cédigo de Defesa do Consumidor visam garantir, por forca
do Direito Penal, a dignidade e o crédito do consumidor — que a evidéncia necessita de

financiamentos para a compra de véarios bens de consumo.

Como sujeito ativo deste crime, ha a figura do responsavel pelo armazenamento,
manutencdo e retirada das informacdes que integram os cadastros. JA como sujeito passivo,

figura o consumidor.

O nucleo do tipo € o verbo “deixar”, portanto, trata-se de crime omissivo proprio,
que se consuma quando o arquivista se abstém de retirar, imediatamente (entenda-se 5 dias),

informagéo sobre 0 consumidor constante no cadastro, que sabe ou deveria saber inexata.

No tocante a0 elemento subjetivo, pode existir o dolo direto (extraido da

expressao “que sabe’) ou o dolo eventual (extraido da expressdo “que deveria saber”). A
figurada tentativa ndo € prevista.

Em relacdo a pena, verifica-se a existéncia da alternatividade, envolvendo a pena

de detencéo e a sancdo pecuniaria.

Doutrinariamente, este crime € classificado como: comum (quanto alegislacdo e a
natureza), préprio (quanto ao sujeito ativo), de perigo (quanto a lesdo do bem juridico
tutelado), de mera conduta (quanto ao resultado), omissivo proprio (quanto a agdo), principal
(quanto a exigibilidade de consumac&o de outro crime), simples (quanto a estrutura do tipo),
unissubsistente (quanto ao fracionamento do iter criminis), unissubjetivo (quanto ao nimero
de sujeitos ativos), doloso (quanto ao elemento subjetivo), de acdo Unica (quanto ao niicleo do

tipo) e instantaneo (quanto a duragao).
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8.18 Omisséo na Entrega de Termos de Garantia — Artigo 74

O artigo 50 do Cédigo de Defesa do Consumidor prevé a possibilidade de garantia
complementar a legal. Isto quer dizer que a garantia legal sempre existird, cabendo ao

fornecedor decidir seira ou ndo conferir agarantia adicional ao consumidor.

A garantia legal tem dupla finalidade: zelar pelo bom nome do fornecedor e
assegurar ao consumidor tranquilidade em face de eventuais e previsiveis defeitos decorrentes

da producéo em massa de produtos.

A garantia contratual (ou complementar) pode ser afastada pelo fornecedor. Na
hipbtese apenas de o fornecedor assinalar que o produto ou servi¢o ndo tem garantia, omitindo
referéncia a garantia contratual, uma vez que a legal jamais pode ser afastada, estara
praticando o delito previsto no artigo 66, tendo em vista que o artigo 74 diz respeito, Unica e
exclusivamente, a garantia contratual, na qual, por forca do artigo 50, deve existir termo de
garantia devidamente preenchido, com especificagdo clara de seu contelido, enquanto que na

garantialegal ndo se exige o termo de garantia, pois este € presumido pelalei.

Primariamente, o objeto juridico tutelado € a relacdo de consumo. Reflexamente,
tutela-se o patriménio dos consumidores que podera ser lesado na hipotese de estes arcarem
com gastos na reparacéo dos produtos, ainda dentro do lapso temporal determinado pelo

termo de garantia inadequadamente preenchido.

O fornecedor figura como sujeito ativo do delito em andlise, podendo ser incluido
o fabricante (quando n&o entrega ao fornecedor direito o termo de garantia que deveria ser
repassado ao consumidor). Neste caso, havera o concurso de pessoas. Como sujeito passivo,

além da col etividade de consumidores, tem-se o consumidor efetivamente lesionado.

Conforme ja salientado anteriormente, o fornecedor ndo é obrigado a prestar a
garantia contratual, no entanto, sua auséncia deve ser expressa e especifica, sob pena de
subsistir a conduta criminosa. Tendo este informado a coletividade de consumidores que o
produto ou servico ndo € abrangido pela garantia contratual, a auséncia de entrega do

respectivo termo ndo constitui crime.

Trata-se de um crime de perigo e mera conduta, pois ndo exige a demonstracéo de
um resultado naturalistico. Basta a periclitagdo do bem juridico tutelado para o crime restar

consumado. Por ser um delito omissivo proprio, atentativa € inadmissivel.



71

O elemento subjetivo é o dolo, sendo certo que admite-se tanto o dolo direto,

quanto indireto (eventual ou alternativo). A penaimposta pelo referido artigo € aternativa.

Quanto a classificacdo doutrindria, temos um crime: comum (quanto alegislacdo e
a natureza), proprio (quanto ao sujeito ativo), de perigo (quanto & lesdo do bem juridico
tutelado), de mera conduta (quanto ao resultado), omissivo préprio (quanto a acéo), principal
(quanto a exigibilidade de consumac&o de outro crime), simples (quanto a estrutura do tipo),
unissubsistente (quanto ao fracionamento do iter criminis), unissubjetivo (quanto ao niUmero
de sujeitos ativos), doloso (quanto ao elemento subjetivo), de conteldo variado (quanto ao
nucleo do tipo) e instantaneo (quanto a duragéo).

Encerra-se, assim, o0 estudo das normas penais incriminadoras contidas no Codigo
de Defesa do Consumidor, restando diversas figuras criminosas, disciplinadas em outros
dispositivos legais, as quais serdo expostas mais adiante. Resta, ainda, analisar os dispositivos
contidos nos artigos 75 a 80 da Lei federal n° 8.078/90, os quais tratam do concurso de
pessoas, das agravantes genéricas, da fixagcdo da pena pecunidria, das espécies de penas
restritivas de direitos passiveis de aplicacéo, do valor da fianca e, por ultimo, da legitimacéo

dos assistentes do Ministério Pablico no curso da acgéo penal.

8.19 A Responsabilidade e Concurso de Pessoas — Artigo 75 do Codigo de Defesa do

Consumidor

Ha criticas para a existéncia deste dispositivo no Codigo de Defesa do
Consumidor. Primeiro, porque o artigo 29 do Cédigo Penal, que trata do concurso de pessoas,
€ bastante claro e abrangente. Este preceito do artigo 75 ndo constava da redacdo do
Anteprojeto original, porque seus autores consideram que o Codigo Pena € subsidiario,
complementar ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Em segundo lugar, porque traz aidéia de
responsabilidade pena objetiva ao diretor, administrador ou gerente da pessoa juridica que
praticar os atos proibidos pelo Cadigo.

Na verdade, ndo se trata de responsabilidade penal objetiva (compreendida como
a punicao do sujeito pela simples producéo do resultado lesivo ao bem juridico, prescindindo-
se da constatacdo do elemento subjetivo da conduta, bem como do juizo de reprovacdo da
culpabilidade) e sim de um caréter explicativo da norma, ficando claro que todos os dirigentes
da pessoa juridica podem ser punidos, conhecedores de alguma infracdo ao Codigo do

Consumidor.
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Alberto Zacharias Toron afirma que “a norma do artigo 11, da Le federa n°
8.137/90 revogou a inscrita no artigo 75 do Codigo”®, Eliana Passareli, por sua vez, afirma
que “ é correto aferir que a norma referente ao concurso de pessoas, estatuida na L el federal n°
8.078/90, jamais entrou em vigor. Foi derrogada antes do término da vacatio legis”* e, por
fim, Damésio de Jesus afirma que “ndo é suficiente, pois, descrever genericamente o fato e
apontar como responsavel o presidente, diretor, administrador ou gerente da empresa, como
fazia o artigo 75 do Cadigo de Defesa do Consumidor, felizmente derrogado pelo artigo 11 da

Lei n° 8.137/90, de 27 de dezembro de 1990”%°.

O referido artigo 11 da Lei 8.137/90 é uma reproducdo, quase que integral do
artigo 29 do Cadigo Penal, tendo como Unica distin¢go a inclusdo da locugdo “inclusive por

pessoa juridica”:

“Quem, de qualquer modo, inclusive por meio de pessoa juridica, concorre para
os crimes definidos nesta Lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida de sua

culpabilidade.”

Este dispositivo veio reafirmar a responsabilidade pessoal, valendo-se da locucdo
“na medida de sua culpabilidade™, afastando a natureza objetiva da responsabilidade penal.
Isso porque o Codigo de Defesa do Consumidor foi promulgado em 11 de setembro de 1990,
com vigéncia estabelecida para 180 dias apds a devida publicacdo. Ja a Lei federal n°
8.137/90 foi promulgada em 27 de dezembro de 1990, tendo sido sua vacatio legis estipulada
em 5 dias contados da publicagdo. Desta forma, conclui-se que a Lei federal n° 8.137/90
entrou em vigor quando ainda transcorria o0 prazo de vacatio legis previsto para o Codigo de

Defesa do Consumidor. Portanto, o primeiro derrogou o segundo.

O tratamento do concurso de pessoas, nos crimes contra as relagdes de consumo, €

praticamente igual ao disposto no Cédigo Penal.

% TORON, Alberto Zacharias. Aspectos penais da protecdo ao consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
n. 671, set. 1991. p. 289-296,

94 PASSARELLI, op. cit. p. 105.

% JESUS, Damésio E. de. A individualizacdo da responsabilidade penal nos crimes cometidos por meio de
empresa, In: Direito Penal Empresarial (tributério e das relages de consumo). Sdo Paulo: Dialética, 1995. p.
63.
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8.20 Circunstancias Agravantes — Artigo 76 do Codigo de Defesa do Consumidor

O preceito acentua a situacdo de desigualdade, sobretudo econdmica, entre
consumidor e fornecedor, repetindo, em boa parte, as disposi¢des ja contidas no paragrafo

segundo do artigo 4° daLel n° 1.521/51 (Lel de Economia Popular).

Em razéo da natureza peculiar da matéria que disciplina, o0 Cédigo de Defesa do
Consumidor traz em seu corpo agravantes geneéricas que diferem daguelas constantes nos
artigos 61 e 62 do Codigo Penal.

8.21 Pena de Multa — Artigo 77 do Codigo de Defesa do Consumidor

Assim como o Codigo Penal, o Codigo de Defesa do Consumidor também calcula
a pena pecuniaria em dias-multa. Naquele, a pena varia de 10 a 360 unidades de acordo com a
situagcdo econdémico-financeira do agente, com a possibilidade de triplicagdo se sua fixac&o,
no méaximo for ineficaz, tendo em vista a favoravel condicdo econdmica do agente (artigos 49
e 60, parégrafo primeiro, do Cadigo Penal).

O cdbdigo de Defesa do Consumidor disciplina 0 assunto autorizando o Juiz afixar

a quantidade de dias-multa dentro da cominag&o minima e maximado crime.

Assim, 0 agente condenado a trés meses de detencdo por violagdo ao artigo 66 do
Cadigo de Defesa do Consumidor podera ter essa pena suspensa pelo sursis e a mesma pena

considerada para a fixacéo de multa. Isto €, tera que pagar o equivalente a 90 dias-multa.

8.22 Outras Penas — Artigo 78 do Cdodigo de Defesa do Consumidor

O Cadigo Penal, em seus artigos 44 a 47, cuida das penas restritivas de direitos,
como substitutivas as penas privativas de liberdade, conforme o caso. Diferentemente, o
Codigo de Defesa do Consumidor faculta a imposicdo das penas restritivas de direitos

cumulativa ou alternadamente.
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8.23 Da Fianca — Artigo 79 do Cddigo de Defesa do Consumidor

A regra geral para o arbitramento da fianca esta contida no artigo 325 do Caédigo
de Processo Penal. O artigo 79 da Lei federal n° 8.078/90 cuida apenas dos crimes contidos na
referidaLei.

A fianga, ou sga, caucdo destinada a garantir o cumprimento das obrigacOes

processuais do réeu, erafixada em valores infimos e, por isso, ndo acancava 0s seus objetivos.

O legislador, no Codigo de Defesa do Consumidor resolveu fixar a fianga em
valores que podem chegar a cifras altissmas, indexando-as a0 BTN (Boénus do Tesouro
Nacional).

O BTN foi extinto pela Lei n° 8177, de 1° de marco de 1991, a qual
“desindexou” a economia e nenhum indice econdmico foi criado em substitui¢do. Na ocasi&o,
a instituicdo do “Plano Collor” criou a TR (Taxa de Referéncia), porém, esta ndo € um
indexador. O BTN foi congelado pelo seu valor de 1° de fevereiro de 1991, qual sgja, Cr$
126,86.

E objeto de indagacdo, entdio, se estaria congelada a fianca criminal. O
entendimento majoritario dos Tribunais € no sentido de rechacar a tese do congelamento, pois
o valor obtido pela aplicacéo do BTN deve ser atualizado, a partir de 1° de fevereiro de 1991,
pela TR, até a data do efetivo pagamento dafianca.

8.24 Intervencdo de Assistentes da Acusacdo e Acdo Penal Subsidiaria — Artigo 80 do

Cadigo de Defesa do Consumidor

O Caodigo Penal é aplicado subsidiariamente ao Codigo de Defesa do Consumidor.
Por isso, 0s ingstitutos da Assisténcia a Acusacdo e da Acdo Pena Privada Subsidiéria da
Plblica tém plena aplicagdo, podendo o ofendido ou seu representante legal agir
individual mente na defesa de seus interesses e direitos, consoante o0 artigo 81 do Cadigo.

Além disso, o legislador previu que ““as entidades e 6rgados da Administracao
Publica, direta e indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados
a defesa dos interesses e direitos protegidos por este Codigo™ e “as associagdes legalmente
constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos
interesses e direitos protegidos por este Cddigo, dispensada a autorizacdo assemblear”

poderdo tanto atuar como Assistentes da Acusacdo, como Autores na lide penal, caso o
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Ministério Publico ndo se manifeste sobre os fatos no prazo legal (artigo 82, incisos 111 e IV

do Cadigo de Defesa do Consumidor).

O sistema processual confere ao 6rgdo do Ministério Publico a livre conviccéo,
facultando-lhe exercer, no prazo legal, uma das trés condutas possiveis: oferecer a deniincia,

requerer o0 arquivamento ou requerer novas diligéncias.

Sem sombra de davidas, o envolvimento das entidades de protecdo ao consumidor
na acdo penal, sgja como assistentes ou como autores, materializa o sentido do Codigo, que
reconhece a condi¢do de vulnerabilidade dos consumidores e sua importancia no contexto
socia. Além disso, essas entidades, dada a especiaidade, podem fomentar a agdo com estudos

e pesguisas que melhor conduziriam a decisdo judicial.
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CONCLUSAO

Desta monografia, com fundamento na pesquisa bibliografica efetuada, extraem-

se as seguintes conclusdes, as quais serdo apresentadas em topicos.

a) O que havia era um mero esbogo de protecdo contra os abusos praticados no
mercado. Posteriormente, surgiu 0 Codigo de Defesa do Consumidor, que criou

um sistema de responsabilidade de natureza civil, administrativa e penal.

b) A Congtituicdo Federal de 1988 consagrou a promocdo da defesa do
consumidor como atividade inerente ao Estado.

c) Atualmente, o Direito do Consumidor é considerado como uma disciplina
auténoma. Ele tem a necessidade de equilibrar as relacfes juridicas envolvendo
o fornecedor e o consumidor, sendo certo que este € inferiorizado, seja no
plano econdmico, seja no técnico. Além disso, ele visa assegurar mecanismos

de protecédo e defesa do consumidor no curso das relagdes de consumo.
d) Cabe ao operador do Direito, além de aplicar anormajuridica, interpretéa-la.

€) Ao prever normas incriminadoras para aqueles que lesam os interesses dos
consumidores, foi muito feliz o legislador, dado o poderio econbmico dos
fornecedores. A Unica falha, o que €, inclusive, objeto de critica de muitos
doutrinadores, foi ter estabelecido inUmeros tipos penais em branco, o que
remete o intérprete sempre a outras legislacfes para garantir a eficacia da
aplicag&o danorma penal incriminadora.

f) A protecdo conferida a0 consumidor é bastante ampla, com as defesas
administrativas, civis e penais, previstas ndo somente no Cédigo de Defesa do
Consumidor, mas também no Codigo Pena e Legislacdo Extravagante. N&o
obstante a esta vasta tutela e protecdo, o que mais tem se visto é a violagéo
constante e grave aos dispositivos protetores. Anuncios publicitarios sem
escrupulos e respeito, enganacdes acerca dos produtos e ma prestacdo de
servicos tém se tornado t&o cotidianos, que o consumidor, nem a0 menos tem a
expectativa de ser ressarcido ou reintegrado a sua situacéo anterior.

g) A lel ndo consegue suprir a hipossuficiéncia do consumidor, pois ndo € de

todos conhecida e, quando conhecida, nem sempre € aplicada de modo eficaz,
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haja vista o proprio Governo ndo permitir sua aplicagdo quanto ao
racionamento de energia elétrica. Entende-se que o principal caminho a ser
percorrido ndo € nem a conscientizacdo dos direitos a populacéo, mas sim o

respeito a norma com sua consequiente efetividade.

h) O consumidor imagina que o simples fato de comunicar os fatos aos 6rgaos

)

)

encarregados da protecdo do consumidor, por si SO, provocara a satisfagéo de
seus prejuizos. Ndo € assim. Cada qual em sua seara, movimentara o Estado
para as providéncias de sua al¢cada. A Policia Judiciéria colhe provas e municia
o Ministério Plblico para a persecucdo crimina. A Policia Administrativa
fiscaliza e impde multas. O PROCON propde acordos, fiscaliza e atua dentro

de suas atribuicdes.

E por isso que o consumidor deve ser orientado sobre seus direitos e
desempenhar sua importante fun¢cdo no macro-sistema de defesa e protecéo

criado para ele e toda a coletividade de consumidores.

Os crimes tipificados no Codigo de Defesa do Consumidor séo de acdo penal
publica incondicionada, cabendo a sua promogdo ao Ministério Publico,
através de denincia. O rito a ser observado € o sumario, uma vez que todos

eles sdo punidos com detencéo.

k) Grande parcela dos crimes elencados no referido Codigo sdo classificados pela

Doutrina como crimes de perigo, ndo exigindo a producdo de um resultado
naturalistico.

As normas penais incriminadoras que versam sobre condutas lesivas ao
consumidor ndo se esgotam no Codigo de Defesa do Consumidor. Outros
diplomas legais trazem defini¢cdes de normas repressivas relacionadas ao tema,
dentre os quais merecem destaque o Cédigo Penal.

m)O critério adotado pelo Codigo de Defesa do Consumidor foi o residual, no

tocante a definicdo dos delitos, pois, como se pdde perceber, procurou
incriminar condutas consideradas como irrelevantes nas outras legislacoes.
Tanto é que ndo revogou nenhum dispositivo da Lei de economia Popular ou
daLel de Crimes contraa Ordem Tributaria, Econdmica e contra as rel aces de

consumo.
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Diante das principais conclusdes que foram expostas acima, € importante destacar
que cabe a sociedade civil organizar-se e exigir o cumprimento de tais dispositivos, de
maneira a oporem-se, assim, ao poderio econdmico dos fornecedores. Foram criados, como
auxiliares desta funcdo, alguns 6rgdos protetivos dos interesses dos consumidores, que vém
obtendo excelentes resultados em suas reivindicagcOes e, consequentemente, tornando-se
verdadeiros referenciais na luta por uma igualdade efetiva nas relacdes de consumo. No
Estado de S&o Paulo, um 6rgdo gue merece destaque € o Instituto de Defesa do Consumidor

(IDEC), n&o obstante venha se projetando com muita firmeza em ambito nacional.

Com relagdo aos juristas, cabe a eles garantir a aplicacéo das normas contidas no
Caodigo de Defesa do Consumidor, pois, existem poucas obras especificas a respeito do
assunto, sendo que a maioria delas sdo artigos encartados em revistas especializadas ou textos
enxutos em livros sobre o Direito do Consumidor em geral. Quanto maior for a produgdo
intelectual, maior serd o debate sobre a matéria, o que ensgjara o favorecimento do
surgimento de propostas legidativas, visando solucionar os diversos problemas envolvendo o
Consumidor, conforme premissas contidas no Codigo de Defesa do Consumidor, assinaladas

nesta exposi ¢&o.
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