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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo tracar algumas nocdes acerca da protecao
constitucional e infraconstitucional dos direitos dos consumidores.O tema se mostra de
suma importancia, considerando que na sociedade de consumo, ou de massa, ha o
surgimento de novos sujeitos de direito colocados como vulnerdveis face as forcas
dominantes na sociedade, quais sejam, o mercado e o capital. Neste sentido é que se
impbe ao Estado o dever assegurado constitucionalmente de proteger os direitos dos
consumidores, na sua esfera individual, como direitos e garantias fundamentais, tanto
como na esfera social, como limite ao exercicio da atividade econémica.

Portanto, pretende o presente trabalho verificar a questdo da responsabilidade pelo
produto, para verificar a legitimidade desta intervengdo no ambito criminal. Pretende-se
fazer uma incursdo na dogmatica juridico penal para detalhar as formas de intervencéao
possiveis diante dos problemas de imputacdo surgidos para os novos modelos de
imputacdo. Primeiro, verifica-se a modificacdo e a ado¢do de um novo paradigma, para
depois tratar dos aspectos politico-criminais que justificam a indicacdo de que o
consumidor e as relagdes de consumo constituem uma entidade vulneravel que merece
protecdo imediata e direta do ordenamento juridico, inclusive no ambito penal. Na analise
da responsabilidade pelo produto, constata-se que na Dogmatica juridico-penal os
mecanismos colocados a disposicdo mostraram-se insuficientes e as atencdes voltam-se
para formas de incriminagdo e imputacdo diversas daquelas tradicionalmente utilizadas,
com o intuito de superar a questdo do nexo de causalidade e da atribuicdo de
responsabilidades. Ainda, ha a analise de dois grupos de casos: o primeiro grupo visto sob
a rubrica de casos-paradigma, que sdo apontados pela doutrina aleméa e espanhola como
dignos de nota pelas discussdes que se deram em face da submissdo dos supostos ao
ambito do Direito penal, com figuras tradicionais, especialmente, os delitos de homicidio,
lesGes corporais e contra a satde publica. O segundo grupo reunindo casos ocorridos no
cenario nacional que foram analisados ora com os recursos do Direito penal classico ora
com os recursos de um Direito penal moderno. Entremeando a pesquisa estara presente a

analise da causalidade, primeiramente sob o ponto de vista social como forma de



exigéncia de responsabilizacdo ante eventos lesivos, ao depois das teorias indicadas pela
doutrina juridico-penal, com os méritos e criticas pertinentes a responsabilidade pelo
produto, e por derradeiro a causalidade empirica que discutiu a sindrome tipica nos casos
paradigma e que sucitou uma série de controvérsias, para que ao final se possa falar da
imputacdo penal nos casos de responsabilidade penal pelo produto. Na tentativa de dar
tratamento conforme a Constituicdo ao tema, sera realizada analise no aspecto do
aplicagdo da ponderagéo na solugdo dos conflitos, elaborando-se um estudo sobre a
proporcionalidade.

Palavras-chave: Direito penal econémico; Direito do Consumidor; Responsabilidade pelo

Produto; Causalidade; Proporcionalidade.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho traz algumas reflexGes sobre a responsabilidade pelo produto.
Como tentativa de incursdo ao tema, serdo verificadas as modificacdes das relacdes
sociais na sociedade de risco na tentativa de demonstrar a quezilia a respeito da
legitimidade da intervencdo do Direito penal perante a nova leva de bens juridicos -
supra-individuais, como o sdo os direitos do consumidor, que tem importante papel para o

desenvolvimento do tema.

Inicialmente, o presente trabalho tem como objetivo tragar algumas nocdes acerca da

protecdo constitucional e infraconstitucional dos direitos dos consumidores.

O tema se mostra de suma importancia, considerando que na sociedade de consumo,
ou de massa, ha o surgimento de novos sujeitos de direito colocados como vulneraveis

face as forcas dominantes na sociedade, quais sejam, o mercado e o capital.

Neste sentido é que se impbe ao Estado o dever assegurado constitucionalmente de
proteger os direitos dos consumidores, na sua esfera individual, como direitos e garantias
fundamentais, tanto como na esfera social, como limite ao exercicio da atividade

econdmica.

No presente trabalho tem-se a preocupacao na busca pela sistematizacéo garantidora
do nucleo essencial especifico do ramo de conhecimento cientifico objeto da teorizacao,

no sentido de tracarem-se didaticamente as principais linhas do direito do consumidor.

Sendo o consumo parte essencial do cotidiano do ser humano e o consumidor o
sujeito em que se encerra todo o ciclo econdmico, ndo poderia mesmo tal matéria restar

esquecida pelos profissionais do direito, homens publicos e cientistas .

Conforme serd visto, a protecdo ao consumidor na atualidade é mandamento

constitucional e se mostra como necessaria.

Mas para que se possa falar em necessidade de protecdo do consumidor, deverao ser

tracados os principais pontos da evolucéo do direito de prote¢éo, tanto no &mbito interno
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como no direito comparado (posicionamentos) e internacional (positivado), dentro dos

aspectos socioldgicos, juridicos e filosoficos.

Posteriormente, sera feita a tentativa de incursdo na dogmaética do direito do
consumidor, na tentativa de encontrar uma definicdo satisfatoria do conceito de
consumidor, que sera abarcado por este ramo do ordenamento juridico denominado de

direito do consumidor.

Ao final, serd demonstrado como o consumidor é pessoa na qual paira a presuncao
de vulnerabilidade, caracteristica que ird definir todo o mecanismo de protecdo do
consumidor ante as forcas dominantes da sociedade, e que este direito de protecdo tem
abrigo nos direitos fundamentais, (art. 5°, XXXII), mas também é principio que orienta a

ordem econdmica (art. 170, V).

O presente trabalho, prosseguindo, demonstrard a tentativa dogmatica de
enquadramento da protecdo ao consumidor pelo direito penal. O novo paradigma ou novo
modelo social pode ser denominado de sociedade de risco , risco este que em nada
lembra uma ideia de aventura pessoal ao langar-se a novas experiéncias e descobertas,

mas que se incrementa pela possibilidade constante e diferida de autodestruigéo global.

A questdo da responsabilidade penal por crimes cometidos no ambito da empresa
ocupa ha algum tempo, a Dogmatica penal, desde os acidentes em grandes instalacdes
quimicas que provocam importantes efeitos ambientais, até chegar aos casos de produtos
defeituosos que causaram danos a vida e a saude de um consideravel numero de pessoas,
tais como os casos a serem narrados, quando se tratara dos processos Contergan,

Lederspray, aceite de colza, Holzschtutzmittel e Degussa .

De modo especial as sentencas dos casos mencionados tem provocado uma viva
discusséo na doutrina penal alema, espanhola e do mundo todo. Em um amplo numero de
publicacdes ja se verificam que junto as questdes fundamentais da necessidade e dos
limites da responsabilidade pelo penal pelo produto, os problemas dogmaticos tais como
a causalidade, a omissé@o e a autoria sdo de extrema relevancia para o desenvolvimento

deste tema .
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A necessidade da imputacdo do resultado danoso nos caso de responsabilidade penal
pelo produto a quem seja o autor pode ser entendida de muitas maneiras. E necessaria
como resposta adequada do Estado a infracdo das normas relativas a colocacdo em
circulacdo de produtos e € necessaria para garantir uma desejavel protecdo ao
consumidor, de modo que atua sobre prevencdo de lesbes a bens juridicos. Deve-se
verificar o ponto de vista da necessidade preventiva como da necessidade normativa da

responsabilidade pelo produto .

Na opinido de Kuhlen, desde a Otica normativa, a responsabilidade pelo produto
derivada de danos a vida e a salde causados por produtos defeituosos, isto €, a puni¢édo
do fabricante ou do trabalhador do fabricante a titulo de homicidio ou de lesdo corporal,
seja a titulo doloso ou imprudente, € em principio inevitavel e, para tanto, somente devera
ocorrer enquanto que a conduta apareca como punivel, 0 que conduz a uma necessaria e

adequada concrecdo dos tipos penais .

Merece destaque, neste interim, o tratamento que o BGH (Supremo Tribunal

Alemao) de ao problema da causalidade geral.

Na opinido de Kuhlen, as posi¢cdes que o BGH defende para cada um das questdes

sdo dignas de elogio com carater geral .

A Responsabilidade Penal pelo Produto, relativa a lesGes a vida e a saude devem ser
normativamente adequadas, sob pena de se ferirem principios garantistas inarredaveis, tal

como é o in dubio pro reo, manifestacdo da Presuncdo da inocéncia.

Para um cidaddo respeitavel, o risco de condenacao é relevante. O risco lhe toca
pessoalmente. A responsabilidade penal pelo produto, tal e como tem sido definida pela
nova jurisprudéncia e especialmente pelo BGH, se for adequada desde o ponto de vista

normativo, contribui de maneira real para a protecéo da vida e a satde do usuario.

Partindo desde um ponto de vista critico, adverte-se que o cenario atual da dogmatica
penal circula na contraméo da politica criminal. Enquanto a primeira se encontra imersa
no debate sobre a importancia do bem juridico, do desvalor da acdo sem a exigéncia do
resultado, da figura do risco permitido e da posicdo de garante nos delitos culposos, entre

14



outras questdes, a politica criminal invade de maneira transversal ao Direito penal em seu

conjunto, com efeito imediato de questionar inclusive sua razdo de ser.

Neste sentido, poderia ser dito que uma das notas caracterizadoras do Direito penal
contemporaneo é a inflagdo do marco de prote¢do que abarca um sem numero de bens

juridicos, como ja tratado no capitulo antecedente.

E precisamente na responsabilidade penal pelo produto em que se adverte a
necessidade de protecdo desvinculada das ferramentas de imputacdo tradicionais que nos
brinda o Direito penal cl&ssico, mediante instrumentos menos rigidos que permitem dar
uma resposta a esta problematica. E, neste sentido, o presente trabalho tratara de
responder em seu decorrer se é cientifica e dogmaticamente possivel sustentar que o
Direito penal pode e deve cuidar dos riscos existentes em nossa sociedade sem perder sua

fisionomia prépria.

No ambito da empresa, quando se fala em responsabilidade penal pelo produto,
refere-se aqueles danos nas pessoas provocados pelo consumo, ou pelo uso de
determinado produto defeituoso ou nocivo para a saude. Foi, fundamentalmente, na
jurisprudéncia alem& e espanhola onde foi colocado em tela o arsenal argumentativo

tradicional do Direito penal classico em matéria de imputacéo.

A causa da reformulacdo do paradigma tradicional corresponde a complexidade do
processo produtivo, caracterizado pela impossibilidade de determinagcdo dos processos
causais que intervém desde que o produto comeca a ser elaborado até chegar ao
consumidor. Neste sentido demonstram os conhecido casos da jurisprudéncia alema do
Contergan, Holtzschutzmittel e Lederspray, e no Direito espanhol, o caso do azeite de

Colza, os quais serdo tratados em espécie no presente trabalho .

O ponto de partida da teoria do tipo penal objetivo dos crimes materiais comissivos,
como foi visto no capitulo anterior, é reconhecer que 0 mesmo traz a baila a diferenciacdo
entre as categorias de imputacdo, embora permanecam complementares. Primeiramente,
tem-se a questdo naturalistico-ontoldgica na qual se realiza o juizo de causalidade, cuja

funcéo é restringir a responsabilidade, no sentido de que apenas as a¢bes causais para 0
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resultado podem ser alcancadas pelo tipo objetivo. Por outro lado, a causalidade é
condicdo minima necessaria, mas nao suficiente para a subsuncao da acdo ao tipo, pois a
tipicidade depende ainda da anélise da questdo axioldgico-normativa, que se realiza pelo
posterior juizo de imputacgdo objetiva.

Por esta razdo € que no capitulo anterior foram colocadas as objecGes doutrinarias a
respeito da causalidade e da imputacdo objetiva, que em que pese ndo encontrarem
resposta definitiva no sistema juridico-penal, tampouco na doutrina e na jurisprudéncia, a
producdo cientifica a respeito deve continuar para que sejam encontradas solugdes que
evitem a deslegitimidade da intervencdo penal e que favorecam a manutencdo das

garantias fundamentais do cidadao.

Nesta perspectiva, as diversas concepgdes tradicionalmente catalogadas como
“teorias causais” tratam de fendmenos distintos. De um lado, a teoria da adequagao ¢ a
teoria da relevancia sdo na verdade teorias de imputacdo e possuem inegavel valor
histérico como precursoras da moderna teoria da imputacdo objetiva. Do outro lado,
apenas a teoria da equivaléncia das condicGes e a teoria da condi¢cdo natural s&o
verdadeiramente teorias causais. Em todo caso, a doutrina e jurisprudéncia majoritérias
entendem que a teoria da c.s.q.n. € a mais acertada, encontrando seu limite externo no
ambito da imputacdo objetiva, em que pese termos demonstrado a existéncia de teorias
minoritarias que abandonam o conceito da c.s.q.n em prol de um reconhecimento da
relacdo causal pela decisdo judicial, embora ndo se saiba a condi¢cdo de sua efetiva

causacao.

Deve-se manter foco na elaboracdo de uma teoria verdadeiramente causal ao mesmo
tempo compativel com a teoria da moderna imputacao objetiva e com o cenario cientifico
contemporaneo, isto é, dar continuidade a discussdo de uma causalidade concreta, voltada
a realidade do fato, ao abrir as portas da verificacdo da causalidade no &mbito do
processo penal para o imput dos conhecimentos oriundos das diversas ciéncias da

natureza.

Isto significa dizer que o Direito Penal “deve utilizar o mesmo conceito de causa que

€ manejado pelas ciéncias fisico-naturais, sob pena de perder o contato com 0 mundo da
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experiéncia e com o restante do pensamento cientifico” .

Estas ideias sdo também compativeis com nosso Direito positivo. Em primeiro lugar,
o caput do art. 13 do CPB, descreve um conceito de causa comum as “teorias da
condi¢dao”, mas sem apontar se sua verificagdo se da através da férmula da eliminagdo
hipotética in mente ou do método experimental das ciéncias naturais. Em segundo lugar,
ao diferenciar expressamente os termos “causa’ e “imputavel” (caput) e estipular que o
desdobramento ndo usual do curso causal “exclui a imputacdo” (§ 1°), a redagdo do
referido artigo permite a interpretacdo no sentido da distingdo entre os dois juizos

fundamentais para a tipicidade: existem causas imputaveis e causas ndo imputaveis.

A conexdo entre a teoria e a pratica do Direito e a superacdo de barreiras
desnecessérias entre ambas é uma questdo permanente, vinculada no essencial a

elaboracdo de teorias com foco na decisao.

N&o obstante, a este processo de aproximacdo contribui também decisivamente a
discussdo doutrindria e jurisprudencial em relacdo a causalidade, demonstrando o
interesse que tem originado a questdo levantada, como a influéncia que podem alcancar

as regras da prova do processo penal nas solugdes dogmaticas.

Resulta dificil pensar hoje, como com razdo sustentava Honig em 1930, que a teoria
da causalidade no Direito penal se encontra em uma crise aberta, ainda que seja um tema

questionado nas ciéncias naturais e na filosofia .

No geral, a doutrina discute especialmente os problemas de imputacdo objetiva do
resultado que partem da afirmacdo da existéncia da causalidade e 0s casos quem sdo
objetos de decisdo dos tribunais que recaem, no geral, sobre pressupostos nos quais se

afirma como néo discutivel a relacdo de causalidade.

As sentencas consideraram que as defesas apresentadas nos casos sobre
responsabilidade penal pelo produto discutiram a existéncia da causalidade no caso sobre
a base da impossibilidade de afirmar uma lei geral de causalidade, o que trouxe

novamente a tona o debate sobre a existéncia, conceito e requisitos da causalidade.

Portanto, o desafio do presente trabalho é trazer a tona toda esta discussdo, na
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tentativa de compartilhar os erros, as falhas e algumas solucGes para melhor aplicacéo do
direito penal e da protecdo do consumidor, como visto, vulneravel face a atividade

econdmica.
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CAPITULO I - DIREITO DO CONSUMIDOR

1. Introducéo

O presente trabalho tem como objetivo tracar algumas nogdes acerca da protecao
constitucional e infraconstitucional dos direitos dos consumidores.

O tema se mostra de suma importancia, considerando que na sociedade de
consumo, ou de massa, hd o surgimento de novos sujeitos de direito colocados como
vulneraveis face as forcas dominantes na sociedade, quais sejam, 0 mercado e o capital.

Neste sentido é que se impde ao Estado o dever assegurado constitucionalmente
de proteger os direitos dos consumidores, na sua esfera individual, como direitos e
garantias fundamentais, tanto como na esfera social, como limite ao exercicio da
atividade econdomica.

No presente trabalho tem-se a preocupacdo na busca pela sistematizacdo
garantidora do nucleo essencial especifico do ramo de conhecimento cientifico objeto da
teorizacdo, no sentido de tracarem-se didaticamente as principais linhas do direito do
consumidor.

Sendo o consumo parte essencial do cotidiano do ser humano e o consumidor o
sujeito em que se encerra todo o ciclo econdmico, ndo poderia mesmo tal matéria restar
esquecida pelos profissionais do direito, homens publicos e cientistasl.

Conforme serd visto, a protecdo ao consumidor na atualidade ¢ mandamento
constitucional e se mostra como necessaria.

Mas para que se possa falar em necessidade de protecdo do consumidor, deverdo
ser tragados 0s principais pontos da evolugdo do direito de protecdo, tanto no ambito
interno como no direito comparado (posicionamentos) e internacional (positivado),

dentro dos aspectos sociologicos, juridicos e filosoficos.

1 AMARAL, Luiz Otavio de Oliveira. Historia e fundamentos do direito do consumidor. RT, vol. 648, Sdo

Paulo: Ed. RT, out 1989.
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Posteriormente, sera feita a tentativa de incursdo na dogmatica do direito do
consumidor, na tentativa de encontrar uma definicdo satisfatoria do conceito de
consumidor, que serd abarcado por este ramo do ordenamento juridico denominado de
direito do consumidor.

Ao final deste capitulo, sera demonstrado como o consumidor é pessoa na qual
paira a presuncdo de vulnerabilidade, caracteristica que ira definir todo 0 mecanismo de
protecdo do consumidor ante as forcas dominantes da sociedade, e que este direito de
protecdo tem abrigo nos direitos fundamentais, (art. 5°, XXXII), mas também é principio

que orienta a ordem econdmica (art. 170, V).

2. Necessidade de protecdo do consumidor

Antes de adentrarmos ao tema da necessidade de protecdo do consumidor,
necessario se faz explicitar como foi o caminho trilhado pelo “movimento consumerista”
que teve nuangas proprias, embates acirrados e por fim uma difusdo mundial da
consciéncia de que o consumidor, diante do avanco tecnolégico dos meios de producao,
passara a ser a parte fraca da relacdo de consumo necessitando de uma legislacdo que
resguardasse nao apenas os direitos basicos, mas também que punisse aqueles que o
desrespeitassem, criando toda um sistematica prépria de responsabilidades.

Temos que a origem protecionista do consumidor se deu com as modificagdes nas
relacdes de consumo, sendo esta, por seu turno, dificil de precisar seu inicio. Nao ficamos
um s6 dia sem consumir algo, de modo que o consumo faz parte do dia-a-dia do ser
humano.

A afirmacéo de que todos nés somos consumidores é verdadeira. Jodo Batista de
Almeida2 aduz que “independentemente da classe social e da faixa de renda,

consumimos desde 0 nascimento e em todos 0s periodos de nossa existéncia. Por motivos

2 ALMEIDA, Jodo Batista. A Protecao Juridica do Consumidor, 22 Edicéo, Ed. Saraiva-2000, Sao Paulo, p.
01.
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variados, que vao desde a necessidade e da sobrevivéncia, até o consumo por simples
desejo, o consumo pelo consumo™.

Hodiernamente as chamadas relagdes de consumo, outrora campo exclusivo do
estudo da ciéncia econdmica, passaram a fazer parte do rol da linguagem juridica. E o
fez, dado as alteraces substanciais no panorama mundial, politico, econémico e juridico
que permeavam época pretérita transportando-se para o cenario atual3.

Para Maria Antonieta Zanardo Donato, estas alteragdes foram introduzidas pelo
liberalismo emergente do século XIX, que se infiltrou no Direito operando sua
transformacéo.

Mas ndo se pode deixar de registrar que a nocao prépria de consumo remonta-se
ainda ao direito romano, quando se fixavam precos maximos para certos produtos
alimenticios4, época em que o os fornecedores mantinham contato direto com
consumidores, em faixas restritas do mercado.

Mas foi mesmo com o advento da Revolucdo Industrial e a consequente
substituicdo do sistema de producdo manufatureira ou artesanal pelo de producdo em
escala, que em parceria com as revolugdes do fim do século XVIII, ocasionou
modificagbes substanciais profundas nas relacBes comerciais, sociais econdmicas e
juridicasb.

Este contexto historico fez emergir de fato a necessidade de protecdo ao
consumidor, ja que foi a realidade que culminou com o surgimento de uma nova
categoria de individuos, os consumidores, que passaram a sentir os efeitos da producdo
em série e da ampliacdo das atividades empresariais e comerciais, marcadas pela
massificacdo das operacfes de compra e venda. A categoria reuniu sujeitos fragilizados
ante a disparidade de forcas entre as partes e as técnicas agressivas de publicidade.

3 DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Protecdo ao Consumidor, Vol. 7, Ed. RT-1993, cit. P 15.

4 PADILLA, Miguel M. La proteccion al consumidor em la legislacion argentina. Jurisprudencia
Argentina. Buenos Aires: Jurisprudencia Argentina, 1976, p. 759.

5 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. “A prote¢ao ao consumidor no sistema juridico brasileiro”. Revista de
Direito do Consumidor. Séo Paulo, n. 43, Revista dos Tribunais, p. 69-95,2002, p. 69.
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Retira-se de CALAIS-AULQOY o argumento de que os consumidores sdo, ao
mesmo tempo, reis e escravos da sociedade de consumo que caracteriza 0s paises
desenvolvidos6.

Mas é somente no final do século XX que se tomou consciéncia da real
necessidade de uma defesa mais eficaz do consumidor.

Apbs a transformacdo do panorama econémico, portanto, viu-se 0 hascimento do
capitalismo agressivo que impds um ritmo elevado na produgdo, erigindo um novo
modelo social, qual seja, a sociedade de consumo (mass consumption society) ou
sociedade de massa. Instaura-se um novo processo econdmico, causando profundas e
inesperadas alteracdes sociais?.

N&o ha duvidas de que as relagdes de consumo ao longo do tempo evoluiram
drasticamente. Do primitivo escambo e das minusculas opera¢fes mercantis da sociedade
romana, tem-se hoje complexas operac@es de compra e venda, que envolvem milhdes de
reais ou de dolares.

Para tras ficaram aquelas relagdes de consumo que estavam intimamente ligadas
as pessoas que negociavam entre si, para dar lugar as “operacfes impessoais e indiretas,
em que ndo se da importancia ao fato de ndo se ver ou conhecer o fornecedor. Os bens
de consumo passaram a ser produzidos em série, para um numero cada vez maior de
consumidores. Os servicos se ampliaram em grande medida” 8. E essa produgdo em
massa aliada ao consumo em massa, originou a sociedade de consumo ou sociedade de
massa.

Esta nova forma de vender e comprar trouxe em seu bojo o poderio econémico

das macro-empresas de imporem seus produtos e mercadorias aqueles (consumidores)

6 CALAIS-AULOY, J., Steinmetz, F. Droit de la consommation, P. 1-2. Apud in PRADO, Luiz Regis.
Direito penal econdmico: ordem econdmica, relagcdes de consumo, sistema financeiro, ordem tributéria,
sistema previdenciario, lavagem de capitais, crime organizado. — S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. P. 81.

7 Donato, Maria Antonieta Zanardo. Protecdo ao Consumidor, Vol. 7, Ed. RT-1993, cit. p. 17.

8 ALMEIDA, Jodo Batista. A Protecao Juridica do Consumidor, 22 Edicéo, Ed. Saraiva-2000, Sao Paulo, p.
02.
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tornando o mercado a nova “monarquia” 9 ou as empresas detentoras da forca que € o
“sistema economico” 10.

Devido a esta imposigdo, 0s consumidores comecgaram a enxergar que
estavam mais para suditos do que para monarcas, bem como estavam desprotegidos e
vulneraveis as praticas abusivas das empresas e para tanto necessitavam de protecéao
legal.

A partir dessa fundamental constatacdo, varios ordenamentos juridicos do
mundo todo passaram a reconhecer a figura do consumidor e, sobretudo a sua
vulnerabilidade, outorgando-lhes direitos especificos.

O caminho natural da evolucdo nas relacdes de consumo certamente acabaria
por refletir nas relagdes sociais, econdmicas e juridicas do mundo. A partir deste evento, a
tutela do consumidor ganhou espago no seio juridico, e os debates entorno da matéria
iniciaram-se face as novas situacdes decorrentes do desenvolvimento econémico e das
relacdes de consumo.

Esse entendimento é corroborado por Jodo Batista de Almeidall que citando
Camargo Ferraz, Milaré e Nelson Nery Junior, aduz que a tutela dos interesses difusos em
geral e do consumidor em particular deriva das modificagdes das relagdes de consumo e
evidenciam que: “o0 surgimento dos grandes conglomerados urbanos, das metropoles, a
explosdo demogrdfica, a revolugdo industrial, o desmesurado desenvolvimento das
relagdes econbmicas, com a producdo e consumo de massa, 0 nascimento dos cartéis,
holdings, multinacionais e das atividades monopolisticas, a hipertrofia da intervenc¢ao do
Estado na esfera social e econémica, o aparecimento dos meios de comunicacdo de
massa, e, com eles, o fendbmeno da propaganda macica, entre outras coisas, por terem

escapado do controle do homem, muitas vezes voltaram-se contra ele préprio,

9 LUCCA, Newton De. Direito do Consumidor, 22 Edi¢do, Ed. Edipro, Sdo Paulo-2000, cit. P. 20.

10CALAIS-AULOQY, Jean. Droit de la Consommation, 22 ed., Dalloz, Paria, 1986, p. 6. Apud in DONATO,
Maria Antonieta Zanardo. Protecdo ao Consumidor, Vol. 7, Ed. RT-1993, p. 18,

11CAMARGO FERRAZ, Antonio Augusto; MILARE Edis; NERY JR., Nelson. A ag&o civil publica e a
tutela jurisdicional dos interesses difusos, Sdo Paulo, Saraiva, 1984, p.54-5. Apud in ALMEIDA, Joéo
Batista. Op. Cit., p. 54-5.
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repercutindo de forma negativa sobre a qualidade de vida e atingindo inevitavelmente os
interesses difusos. Todos esses fendmenos, que se precipitaram num espaco de tempo
relativamente pequeno, trouxeram a lume a propria realidade dos interesses coletivos,
até entdo existentes de forma latente despercebidos”.

A realidade descrita trouxe a iminente necessidade de criacdo de medidas de
efetiva protecdo ao consumidor.

Fernando Rodrigues Martinsi2 esclarece a questdo de forma semelhante, ao
citar Othon Sidou, que, com apoio em Pirenne, afirma que desde a Idade Média j& havia a
nocdo de protecdo ao consumidor frente aos produtos concebidos pelos artesaos,
acentuando que “0 que deu dimensdo enormissima ao imperativo cogente de protecédo ao
consumidor, ao ponto de impor-se como tema de seguranca do Estado do mundo
moderno, em razao dos atritos sociais que o problema pode gerar para o Estado incumbe
delir, foi o extraordinario desenvolvimento do comércio e a consequente ampliacdo da
publicidade, do que igualmente resultou, isto sim, o fendmeno do desconhecido dos
economistas do passado — a sociedade de consumo, ou o desfrute pelo simples desfrute, a
aplicacao da riqueza por mera sugestéo consciente ou inconsciente13”.

Diante toda esta realidade acima detalhada, portanto, percebeu-se que o
liberalismo econdémico havia de se conciliar com os principios da justica social e 0s
valores individuais abstratos hdo de mesclar-se com os valores sociais reais que passaram
também a atingir a vida dos contratos.

Nestas duas décadas entramos definitivamente numa sociedade de consumo
de massa na qual estdo presentes elementos que caracterizam este momento. A sociedade
de consumo tem como regras: a producdo em série de produtos, distribuicdo em massa de
produtos e servicos, publicidade intensa para a oferta dos mesmos, a utilizacdo dos

contratos e adesdo na contratacdo dos produtos e servi¢os, como forma padronizada de

12 MARTINS, Fernando Rodrigues. “Constituicdo, direitos fundamentais e direitos basicos do
consumidor”. In 20 anos do Cédigo de Defesa do Consumidor: conquistas, desafios e perspectivas.
MARTINS, Fernando Rodrigues; LOTUFO, Renan. — coordenadores — S8o Paulo: Saraiva, 2011.

13 MARTINS, Fernando Rodrigues. Op. Cit. P. 158.
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concretizar os negocios, e disponibilidade generalizada de crédito ao consumidor,
facilitando o acesso a realizacdo de seus desejos.

A sociedade de consumo estabelece outra caracteristica, a reducdo da vida dtil
dos produtos. E preciso criar necessidade e a0 mesmo tempo a insatisfacdo entre os
consumidores para que produtos e servigcos sejam descartados. Este é o entendimento de
Zygmunt Bauman:

A sociedade de consumidores desvaloriza a durabilidade, igualando “velho” a
“defasado”, improprio para continuar sendo utilizado e destinado a lata de lixo. [...]. A
sociedade de consumidores é impensavel sem uma florescente inddstria de remocao do
lixo. Ndo se espera dos consumidores que jurem lealdade aos objetos que obtém com a
intengé@o de consumirl4.

Ao desvalorizar a durabilidade e estimular a insatisfagdo do consumidor,
estdo sendo criadas necessidades, para atender estas demandas € preciso que a industria
coloque novas mercadorias, surge ai o desejo de se manter atualizado para impressionar o
grupo no qual se convive. Esta rapida obsolescéncia cria a inddstria do lixo, o que
contraria as regras da pratica de um consumo sustentavel o reflexo direto é sentido no
ambiente que precisa cada vez produzir mais.

Para Baumann é preciso entender que a sociedade de consumo prospera
enquanto consegue tornar perpétua a ndo satisfagdo de seus membros (e assim, em seus
préprio termos, a infelicidade delas). O método explicito de atingir tal efeito é depreciar e
desvalorizar os produtos de consumo logo depois de terem sido promovidos no universo
dos desejos dos consumidores15.

Diante desta nova realidade da sociedade de consumo surgida tem sido
imprescindivel, portanto, a intervencéo do direito na protecdo do consumidor. Ocorre que
ndo apenas a caracteristica sdcio-econdmica teve o conddo de introduzir o direito do

consumidor.

14 BAUMAN, Zymunt. Vida para consumo. Rio de Janeiro: Zahar, 2007. p. 31
15BAUMAN, Zymunt . Op. Cit. P. 32.
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Segundo Claudia Lima Marques, existem trés maneiras de introduzir o direito
do consumidor. A primeira € através de sua origem constitucional, que poderiamos
chamar de introdugdo sistematica, através de valores (e direitos fundamentais) que a
Constituicdo Federal de 1988 impds no Brasil. A segunda € através da filosofia de
protecdo dos mais fracos ou do principio tutelar (favor debilis), que orienta o direito
dogmaticamente, em especial as normas do direito que se aplicam a esta relacdo de
consumo. Esta segunda maneira de introduzir o direito do consumidor poderiamos
chamar de dogmaético-filoséfica. A terceira maneira € através da sociologia do direito, ao
estudar as sociedades de massa atuais, a visdo econdmica dos mercados de producao, de
distribuicdo e de consumo, que destaca a importancia do consumo e de sua regulacédo
especial. Essa terceira maneira poderiamos denominar de introducéo sdcio-econémica ao
direito do consumidor16.

Para que se possa entender o direito do consumidor, € necessario, portanto,
ndo apenas entender o tema sob o0 aspecto socio-econdémico, mas também que se faca a
introducéo sistemética com a insercdo no sistema de valores e de direitos fundamentais
da Constituicdo Federal e a orientacdo dogmatico-filoséfica do sistema normativo de

protecdo do consumidor.

2. 1) O liberalismo como fonte ideol6gica da perspectiva consumerista: o sistema
liberal e a sociedade de consumo

Inicia-se a introducdo ao direito do consumidor por seus fundamentos sécio-
econémicos, entendendo como o fendmeno do liberalismo econdmico e da globalizagéo
influenciaram toda a evolucdo do direito do consumidor no mundo.

O sistema liberal, que surge no século XVIII, e se desenvolve até nossos dias,
partiu de pressupostos nascidos e forjados numa sociedade que, de longe, se diferencia da

atual. O seu aparecimento no seculo XVIII, apice no século XIX, quase desaparecendo na

16 BENJAMIN, Antonio Herman V. MARQUES, Claudia Lima. BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de

direito do consumidor — 3. Ed. rev. atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. P. 30.
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primeira metade do sec. XX e, por fim, seu ressurgimento no fim do século XX,
demonstra a existéncia de crengas e descrencas tanto sobre os parametros delineadores de
tal sistema quanto dos reais beneficios que ele pode prestar & humanidade.

O liberalismo possui suas raizes em tradi¢cGes e pensamentos j& desenvolvidos
na Antiguidade Classical7, que se afirmaram no fim dos séculos XVI1I e XVIII, em duas
correstes principais: a construtivista continental e a evolucionista da Gra-Bretanha. A
construtivista “originou-se da nova filosofia do racionalismo, desenvolvida sobretudo
por René Descartes (mas também por Thomas Hobbes na Inglaterra) e que atingiu sua
maior importancia no século XVIII através dos filésofos do iluminismo francés. Voltaire e
J.J. Rousseau foram os dois mais influentes representantes desta corrente intelectual que
culminou na Revolucéo Francesa”18.

Por outro lado, a corrente evolucionista desenvolveu-se na Inglaterra. Essas
duas correntes intelectuais, que abrangem os mais importantes contetdos daquilo que
mais tarde, no século XIX, se chamou de liberalismo concordavam em alguns pontos
importantes como a exigéncia da liberdade de pensamento, liberdade de expressao e
liberdade de imprensal9.

Sendo o liberalismo uma doutrina politica, € natural que surjam controvérsias
sobre os reais objetivos dessa doutrina. Se, por um lado, uns afirmam que o liberalismo
utiliza-se dos ensinamentos da ciéncia econdmica, e procura enunciar quais 0s meios a
serem adotados para que a humanidade possa elevar seu padrdo de vida20, outros véem
no liberalismo apenas a possibilidade de crescimento de uma pequena camada da
populacdo, aqueles que, mais fortes, conseguem dominar os mais fracos.

No que se refere ao Estado, o liberalismo atribui a ele as fungdes de proteger
a propriedade, a liberdade e a paz, o que revela um Estado minimo e fraco perante

qualquer direcionamento, seja politico, seja econdmico. No dizer de Bonavides, “Com a

17HAYEK, Fridrich A. Von. Liberalismo: palestras e trabalhos. Sdo Paulo: Bypress Comunicacdo Ltda.,
1994. P. 15.

18 Idem. P. 16.

19 HAYEK, Fridrich A. Von. Op. Cit. P. 16.

20STEWART JUNIOR, Donald. O que é liberalismo. 4. ed., Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1990. P. 13.

28



construcdo do Estado juridico, cuidavam os pensadores do direito natural,
principalmente os de sua variante racionalista, haver encontrado formulacéo teorica
capaz de salvar, em parte, a liberdade ilimitada que o homem desfrutava na sociedade
pré-estatal ou dar a essa liberdade funcdo preponderante, fazendo do Estado o acanhado
servo do individuo” 21.

A burguesia revoltada contra o Absolutismo utilizou essas idéias para a
destruicdo do ja decadente Estado medieval e firmar-se no poder. A posi¢éo liberal teve
sua razdo de ser, para a época em que o sistema foi pensado, vez que a burguesia tinha
pretensdes de se libertar do absolutismo e, por isso, a idéia de liberdade plena estava
presente com efusividade no discurso, que ainda manifestava a igualdade de todos os
homens. Assim, o liberalismo efetuou mudancas significativas no sistema social da
época, entre outras, “O status foi substituido pelo contrato como alicerce juridico da
sociedade. A uniformidade de crenca religiosa deu lugar a uma diversidade de credos em
que até o ceticismo encontrou um direito a expressdo. O vago império medieval do jus
divino e do jus naturale cedeu ao poder irresistivel e concreto da soberania nacional. O
controle da politica por uma aristocracia cuja autoridade assentava na propriedade da
terra passou a ser compartilhado com homens cuja influéncia derivava unicamente da
propriedade de bens moéveis” 22.

Para se entender as posicOes referentes ao Estado, € importante a analise das
idéias de Hobbes e Locke, que propuseram o contratualismo como forma de criacdo do
Estado.

Em Hobbes, tem-se o estado de natureza como um primeiro momento do
homem, quando ele se apresenta como um ser anti-social, individualista, egoista. A partir
dessas caracteristicas, 0 momento imaginado seria da guerra geral do homem contra o
homem, quando se nota o império da lei do mais forte. Momento peculiar em que a teoria
evolucionista de Darwin seria aplicada para o desenvolvimento e vitéria do mais forte,

em uma competi¢do sem fim. Nas palavras de Hobbes: “Os homens ndo tiram prazer

21 BONAVIDADES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 3. ed. Rio de Janeiro: Fundacéo Getulio
Vargas, 1972. P. 2.
22LASKI, Harold. O liberalismo europeu. S&o Paulo: Mestre Jou, 1973. p. 9.
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algum da companhia uns dos outros (e sim pelo contrario, um enorme desprazer),
quando ndo existe um poder capaz de manter todos em respeito” 23.

A forma encontrada para dar solucéo a esse estado de confuséo generalizada,
discordia e desrespeito ao outro e a vida é o contrato que faz com que 0 homem abra mao
de sua liberdade, do seu direito de natureza — entendido este, por Hobbes, como a
“liberdade que cada homem possui de usar seu proprio poder, da maneira que quiser,
para a preservacdo de sua propria natureza, ou seja, de sua vida, e consequentemente de
fazer tudo aquilo que seu proprio julgamento e razdo lhe indiguem como meios
adequados a esse fim” 24.

A partir disso, 0 homem, em um estado de natureza, regraria por si mesmo
suas relacOes. Através de uma observacdo rapida pode-se pensar que essa forma de
autotutela seria perfeita; todavia, quando se insere esse estado em um grupo real de
individuos, o resultado é catastrofico. Instaura-se a barbarie. Os individuos, ao
perceberem a possibilidade de auto-regéncia, passam a abusar da forca e do poder para
sobrepujar outros. Além disso, um pensamento que pressupde um estado onde todos 0s
individuos se encontrariam iguais e livres é absolutamente hipotético, pois requer um
momento “zero”, ou seja, antes de qualquer possibilidade de um individuo subjugar
outro.

Assim, a liberdade e a igualdade, presentes no estado de natureza proposta
por Locke sdo instaveis. Pois, a partir do momento em que o individuo ndo consegue
garantir sua sobrevivéncia por si, obriga-se a negociar com outros individuos para
conseguir, de alguma forma, prover seu sustento e sua protecao.

Rousseau tem uma perspectiva diferente sobre os aspectos de igualdade e
liberdade no Estado de natureza. Primeiramente, o autor duvida que algum dia tenha o
homem vivido em um perfeito Estado de natureza, pois € dificil provar que tenha, em

alguma época, tal ordem absolutamente natural.

23HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo:
Nova Cultura, 1988. P. 75. (Cole¢do os pensadores).
24 HOBBES, Thomas. Op. Cit. P. 78.
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Pressup0e, assim, que sempre tenha existido alguma espécie de pactualidade
entre 0s homens. Todavia pode-se falar em uma desigualdade natural, podendo ser
classificada de duas formas, “a primeira é chamada de natural ou fisica, por ser
estabelecida pela natureza e que consiste na diferenca das idades, da salde, das forgas
do corpo e das qualidades do espirito e da alma; a outra, que se pode chamar de
desigualdade moral ou politica, porque depende de uma espécie de convencdo que €
estabelecida ou pelo menos, autorizada pelo consentimento dos homens. Esta consiste em
varios privilégios de que gozam um em prejuizo de outros, como 0 serem mais ricos, mais
poderosos e homenageados do que estes, ou ainda por fazerem-se obedecer por eles” 25.

Percebe-se que Rousseau, mesmo ndo aceitando a idéia de um homem natural
bruto e selvagem, aceita as caracteristicas expostas a partir do Estado natural que Locke
confere anteriormente. Assim, a liberdade de auto-organizagdo, sem qualquer sistema
limitador de conduta, desencadeara em desigualdade. A partir disso, 0 autor sabiamente
descreve as possiveis acGes dos individuos de uma forma mais realista que o0s
pensamentos, com bases ideoldgicas cristds, de Richard Hooker, defendidos por John
Locke nesse ambiente.

No entanto, ndo é o Estado de natureza o principal foco de estudo do presente
trabalho, mas a idéia de ambiente que e apresenta. Um ambiente onde os homens podem
organizar-se por sua propria sorte, sem qualquer interferéncia. Questiona-se a real
existéncia de liberdade e de igualdade.

Pode-se afirmar a existéncia de liberdade, todavia cabera ao individuo
conquista-la e manté-la perante os outros, ou seja, essa sO sera possivel a partir do
momento em que se obtém poder para vencer a diferenca que sobrepuja o individuo ao
interesse de outrem; caso contrario vivera com sua liberdade a mercé da vontade daquele
que é superior.

Sobre a igualdade, serdo iguais aqueles que tiverem forca para ser, e também

aqueles que forem considerados iguais por quem tem poder.

25 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os
homens. Sao Paulo: Abril, 1983, p. 236.
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Assim, novamente o fraco perece, permanecendo sob a vontade dos que
acima dele se encontram, os iguais. Nao existe, nesse ambiente, um patamar minimo de
igualdade, ou seja, o individuo serd considerado inferior, igual ou superior, dependendo
de a quem esteja sendo comparado. Assim, o individuo pode ser considerado igual em um
primeiro momento e, depois, ser considerado superior ou inferior, podendo da mesma
forma oscilar de acordo com a circunstancia. Ou seja, ndo € possivel estabelecer um
parametro de igualdade diante de uma grande complexidade de situagdes e individuos.

Na Europa do século XVII e XVIII, o mercado capitalista se desenvolveu
com o incremento da producdo e do comércio; é o inicio da Revolucdo Industrial, que
reclama pela consolidacdo das novas idéias nos ambitos social, econémico e politico.
“Nessa conjuntura, teorias politicas afloraram tendo como objeto axial o comportamento
humano, afirmando serem os interesses individuais e egoistas os motivadores do agir
humano” 26.

Se o capitalismo se desenvolveu juntamente com o liberalismo, pode-se
afirmar com Hunt, que “das idéias dos capitalistas sobre a natureza da humanidade e
suas necessidades de serem livres das grandes restricdes econdmicas é que nasce a
filosofia do individualismo, que serve de base para o liberalismo classico” 27.

Os dois, liberalismo classico e individualismo, estdo juntos, vez que possuem
fundamentos iguais. “N&@o ha divida quanto a relacdo existente entre o liberalismo e a
teoria do individualismo. E ela que fundamenta a estrutura do mercado, onde o
individuo, enquanto proprietario deve encontrar-se livre” 28.

No século XVIII, a Franca se torna uma das pontas-de-lanca do pensamento
liberal, pois os fisiocratas tiveram funcdo preponderante, pois acreditavam ser a riqueza
de uma nacdo advinda da agricultura. Para eles, se os produtores rurais fossem livres para
agir de acordo com seus proprios interesses, a harmonia social e a prosperidade se

realizariam para toda a nagdo. Portanto, a liberdade é condicao natural, as restrigdes sdo

26 HOLANDA, Francisco Uribam Xavier de. Do liberalismo ao neoliberalismo. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 1998. P. 18-19.

27 HUNT, E. K. Historia do pensamento econdmico, 4. ed., Rio de Janeiro: Campus, 1986. P. 50

28HOLANDA, Op. cit. p. 29.

32



frutos da compulsdo. Cada homem deve cuidar de si proprio o Unico principio da
identidade de interesses € a ordem e o preceito aos contratos estabelecidos sem coercao
29.

Assim, o liberalismo comecava a tomar corpo, e suas idéias ganhavam
adeptos tanto na Europa continental quanto na Inglaterra. Nas palavras de Mises, 0
liberalismo, “¢ uma doutrina inteiramente voltada para a conduta dos homens neste
mundo. Em Gltima analise, a nada visa sendo ao progresso do bem-estar material exterior
do homem e ndo se refere as necessidades interiores, espirituais e metafisicas. N&o
promete felicidade e contentamento aos homens, mas, tdo somente, a maior satisfacdo
possivel de todos os desejos suscitados pelas coisas e pelo mundo exterior” 30.

Resta claro que o sistema liberal esta exclusivamente voltado para o prazer
que advém da aquisicdo de bens materiais; em Gltima andlise, estd voltado para o
consumo, embora se diga que “o liberalismo ndo visa a criar qualquer outra coisa, a nao
ser as precondigdes externas para o desenvolvimento da vida interior” 31 35 também é
certo que o desenvolvimento interior independe das condigdes externas. Nessa seara, 0
liberalismo deve se contentar com suas idéias voltadas para a aquisicdo de bens de
consumo, e as possiveis satisfacdes basicas que esse tipo de conduta possa trazer ao
individuo. Isso justifica a concomitancia do desenvolvimento do liberalismo com o da
sociedade consumerista.

Nesses pardmetros, o liberalismo est4d intimamente voltado para o
desenvolvimento tecnoldgico e a competitividade entre os individuos, ja que a
individualidade é outro aspecto inerente ao sistema. E inegavel que a tecnologia tem
facilitado a vida dos individuos, e até a prolongado; porém, paradoxalmente, tem-se
notado alto indice de suicidio em sociedades de alta tecnologia, como € o caso do Japéo,

0 que demonstra a ndo-relagdo entre aquisicdo de bens com felicidade interior.

291dem. P. 18.

30MISES, Ludwig Von. Liberalismo: segundo a tradicao classica. Trad. de Haydn Coutinho Pimenta. Rio
de Janeiro: José Olympio, Instituto Liberal, 1987. P. 6.

31 Idem. P. 4.
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A razdo € outro elemento pertencente as idéias liberais, porque, segundo essa
doutrina, tudo deve ser desenvolvido atraves dela. Sendo os sentimentos desconectados
da razdo, o liberalismo s6 aceita a razdo como possibilidade de solu¢do aos problemas
sociais. Porém, a razdo é o elemento que conecta 0 homem ao questionamento de sua
existéncia, vez que é o Unico animal que se questiona sobre o por qué de estar vivo. Mais
uma vez, paradoxalmente, o liberalismo tenta, por um lado, ligar a razdo ao material, mas
ndo consegue ver que essa mesma razdo € justamente o problema que ndo quer enfrentar
— o interior do individuo.

Segundo os defensores do liberalismo, ele visa ao bem-estar de todos e nao
apenas de uma camada ou classe social. Na teoria pode ser que isso se pretendesse como
afirma Misses: “Foi isso que os utilitarios ingleses quiseram dizer — embora, € verdade,
de modo ndo muito apropriado — com seu famoso preceito, ‘a maior felicidade possivel
ao maior namero possivel de pessoas” 32 .

Porém, na prética, o que se tem notado € o privilégio das classes abastadas.
E isso ndo poderia ser diferente, uma vez que o liberalismo possui como dois dos seus
maiores pressupostos a liberdade e a igualdade.

Assim, quando o liberalismo estabelece a ficgdo da igualdade entre os seres
humanos, da ensejo a liberdade de condutas na sociedade — outra ficcdo —, pois, se 0s
individuos sdo iguais, possuem todas as condi¢cbes de estabelecerem inter-
relacionamentos sociais, sem que haja o predominio de um sobre o outro. Porém, na
realidade, isso — liberdade e igualdade — é apenas ficcdo que vai da conduta social a
conduta juridica.

Conforme ensina Mises, Os liberais do século XVIII, guiados pelas idéias da
lei natural e do iluminismo, exigiam para todos a igualdade nos direitos politicos e civis,

porque pressupunham serem iguais todos os homens, Deus fez todos os homens iguais,

32 Idem Ibidem. P. 9.
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dotando-os, fundamentalmente, das mesmas capacidade e talentos, soprando-lhes o sopro
de seu Espirito33.

A igualdade inexiste, os seres humanos séo diferentes, tanto individual,
quanto socialmente. Nenhum ser humano, como individuo, é igual a outro.

Dentro da sociedade, eles ocupam posicOes diferentes, guardadas suas
peculiaridades sociais, econdmicas e cognitivas. Dentro dessa Otica, resta configurada
uma sobreposicao social dos individuos com maior poder em relacdo aos de menor poder,
0 que, em Ultima anélise, retira a possibilidade de igualdade dentro da sociedade. Os
individuos ndo sdo iguais para decidir sobre que condutas devem ter.

Quando se analisam as proposi¢des que envolvem a questdo da igualdade, as
davidas podem se suceder em diversos sentidos: se os homens séo iguais, o tratamento
juridico igual a todos seria 0 mais coerente; se 0s homens ndo sdo iguais, a dimenséo da
igualdade aplicada aos desiguais pode gerar injusticas, pois, para se fazer justica, é
imprescindivel o tratamento desigual vinculado ao intuito de protecdo ao mais fraco. No
ver do sistema liberal, o tratamento igualitario seria para ndo prejudicar o mais fraco,
porém isso ndo acontece, pois tratar os desiguais igualmente & pressuposto para a
injustica.

A idéia criada pelo liberalismo, de que todos sdo iguais perante a lei, € uma
das maiores falacia crida na histéria do direito, vez que nunca existiu, e a sua existéncia,
para se concretizar em elemento de justica, dependeria de as partes serem iguais, 0 que
também ndo acontece em muitos casos.

Nessa seara, a sociedade de consumo, que é envolta no que se denominou
relacdo de consumo — que, por sinal, é justamente onde o liberalismo tem seu ponto forte
—, deixou marcada a sociedade pela forca dos fornecedores sobre os consumidores.

Aqgueles, com maior poder, tanto técnico-cientifico quanto econémico,
dominaram e dominam as relagdes de consumo em detrimento dos consumidores, fracos

em organizacgédo, em conhecimento técnico-cientifico e também economicamente.

33MISES. Op. cit. P. 30.

35



2.2) A globalizacéo do sistema liberal e suas consequiéncias na relagdo consumerista:

A legislagdo consumerista como intervencao estatal

Globalizacgéo € a palavra da hora, embora ela ndo seja nova nem como teoria
nem como préatica. O interagir comercial e cultural entre os povos é tdo velho quanto a
sociedade humana: Roma globalizou sua pratica; a Grécia, sua teoria; a India, suas
especiarias; a Igreja, suas crengas; a Europa, sua dominacdo colonialista e,
paradoxalmente, suas idéias liberais nos dois ultimos séculos do milénio. Nem uma
novidade, portanto, quando se fala em globalizacéo.

Nesse contexto globalizado, as influéncias teéricas e préaticas das idéias
acabam por estabelecer comportamentos que se refletem tanto no dmbito social, lato
sensus, quanto no ambito socio-juridico, strictu sensus.

A sociedade mundial vé, a partir do liberalismo emergente do século XIX, um
direcionamento para as idéias propostas nessa doutrina, que primeiro aparece no ambito
politico, 39 e depois se alastra ao plano econémico, onde a liberdade e a igualdade
figuram como fonte da vontade.

Assim, tanto a liberdade quanto a igualdade aparecem muito bem delineadas
no plano tedrico e ideal; porém, no plano pratico e concreto, os objetivos ficam longe das
metas tragadas.

Nesse contexto pratico, surgiu a producdo em massa € a concorréncia que, em
um primeiro momento, parecia ser totalmente favoravel ao consumidor. Nesse sentido,
também se manifesta Antonio Herman Benjamin: “E para ele e pensando nele que se
produz. E a ele que se vendem produtos e servicos; é a ele que se busca seduzir com a
publicidade” 34

Porém esse quadro ndo se concretizou na pratica porque, segundo Donato,

teoria deveriam andar juntos para o crescimento global da sociedade, criou uma

34 BENJAMIN, A. H. de Vasconcellos e. O conceito juridico de consumidor. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 1988. p. 69.
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configuracdo ndo esperada: os empresarios organizados formaram monopolios ou carteéis,
dominando, através do seu poder econémico, todas as relacfes vinculadas ao consumo,
uma vez que, do outro lado, estavam os consumidores desorganizados e, portanto,
vulneraveis a todo tipo de direcionamento advindo do mais forte.

Dentro do contexto econdmico-social descrito, o proprio Direito se vé
envolvido. Devido a esse envolvimento, o Direito procurou organizar-se dentro da idéia
de sistematizacdo juridica, que se apresentava como sendo o indispensavel a sua
estabilidade e que, no inicio do século XX, parecia solucionar todos o0s problemas.

Assim, cabia ao Estado e ao Direito buscarem solu¢bes aos impasses
advindos das relacbes que se estabeleciam entre fornecedor e consumidor. Surge, num
primeiro momento, um conjunto normativo que atuou de forma paliativa como protecao
ao consumidor. E a fase pré-intervencionista. A teoria pré-intervencionista de protecio do
consumidor e, portanto, o direito de prote¢do do consumidor, desenvolveu-se a partir do
direito comercial e do direito de concorréncia. Analisaram-se criticamente alguns
pressupostos basicos de direito civil como a liberdade contratual, “caveat emptor”,
responsabilidade por culpa etc. Esta teoria propos solugdes “amenas”, sem impor padroes
satisfatorios nas relagcdes contratuais que, é claro, tinham de ser adequadas as diversas
tradicdes legais35.

Antes de assumir a complexidade criada pela sociedade de consumo, a
relagdo vendedor/comprador possuia um vinculo de confiabilidade direto. Nesse sentido
explica Moraes, essa relacdo assumia um carater muito pessoal, e eventual conflito
circunscrevia-se a Orbita privada ou individual dos litigantes. E, ademais, ndo merecia
maior relevo social. Com o passar do tempo, todavia, em face da mudanca nas relagdes
de comércio e em razdo do advento da sociedade de consumo, caracterizada pela
producdo em massa, aliada ao imperioso crescimento da publicidade nesse campo, houve
necessidade de o Estado intervir, com seu poder cogente, nas relagdes em que figurasse

como parte o consumidor, tutelando seus interesses.

35REICH, Norberto. Algumas proposicdes para a filosofia da protecdo do consumidor. RT-728, junho de
1996, P. 13.
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E isso porque, se de um lado o consumidor, isoladamente considerado, se
mostrava fragil e impotente para enfrentar as novas ofensas que lhe eram arremessadas
pelo mundo moderno, de outro lado impunha-se ao Estado conferir um tratamento
juridico peculiar a esse conflito oriundo de uma relagdo que ndo mais se estabelecia no
plano eminentemente individual 36.

A confianca é um dos elementos que move as relagdes entre as pessoas e, em
altima anélise, a propria sociedade. Ao pretender adquirir uma passagem de 6nibus, o
consumidor ndo vai antes as oficinas da empresa verificar se a manutencdo dos veiculos
estd sendo feita. Ha uma confianca de que isso esteja sendo feito37.

Através dessa confianca, vislumbra-se a certeza no futuro. E de certa forma
uma antecipacédo do futuro38.

Porém, se trabalhada a confianca vinculada com a seguranca, ha de se ver que
somente 0 presente traz toda a seguranca. Nas palavras de Luhmann: “La confianza
solamente puede asegurarse y mantenerse en el presente. Ni el futuro incierto ni incluso
el pasado puede despertar la confianza, ya que no se ha eliminado la posibilidad del
descubrimiento futuro de antecedentes alternativos” 39.

36 MORAES, V. de L. Da tutela do consumidor, Revista da Associa¢do dos Juizes do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre: AJURIS, p.7-8, 1989.

37 “Quien confia en una empresa, en una determinada situacion, produccion y/o comercializacion de
bienes y servicios es porque espera que ella se comporte en forma predecible conforme a las expectativas
gue ella misma generé como antecedente, verbigracia, por la publicidad masiva. Generar confianza
entonces implica otorgar certeza sobre algun acontecimiento futuro, verbigracia, la eficiencia y
seguridad del bien o servicio; es hacer desaparecer la incertidumbre, es poder anticiparse ala misma y
comportarse como si ese futuro fuera cierto y minimizando las situaciones de riesgo. De esta forma, entre
la confianza y el futuro, hay una relacién de previsibilidad en el comportamiento empresarial y cuanto
mayor sea la confianza, mayor sera el grado de certidumbre acerca de un comportamiento o hecho futuro
de los consumidores.” WEINGARTEN, Celia. “El valor economico de la confianza para empresas y
consumidores”. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 33, p. 35
janeiro/marco 2000.

38 LUHMANN, Niklas. Confianza. México: Anthropos, 1996. P.14.

39 Idem. P. 20.
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Assim, a confianca é um elemento que ndo se mostra como seguranca, mas
como possibilidade. Fazer a acdo com confianca é fazé-la dentro de parametros possiveis.
Nas palavras de Luhmann: “La confianza, en el mas amplio sentido de la fe en las
expectativas de uno, es un hecho basico de la vida social” 40.

Falar em confianca nas relacGes de consumo ¢ falar em qualidade, garantia de
troca do produto, de ressarcimento dos danos possiveis, fazer novamente o servico que
ndo ficou a contento. Também a confianga, nas relagdes de consumo, esta diretamente
relacionada com selecdo. A selecdo no presente determina o futuro. E essa selecdo
deveria levar em conta, sensivelmente, a confianca que o consumidor possui no produto
ou servico a ser adquirido41.

E de se notar que o verbo dever foi utilizado como “deveria” e nio como
“deve”, justamente para deixar claro que, muitas vezes, ndo ha para o consumidor op¢do
de escolha para decidir entre um produto em que confia ou ndo. As relacdes juridicas de
consumo séo concretizadas, ndo raras vezes, sobre produtos ou servigos monopolizados e
sob as condi¢bes de cartéis, que estdo distante de possibilitar op¢cdes baseadas na
confiabilidade.

Luhmann, com propriedade, dispde, “este problema puede captarse mas
claramente si distinguimos entre el futuro en el presente y el presente en el futuro. Cada
presente tiene su propio futuro, que es el prospecto ilimitado de sus propias posibilidades

futuras. Concibe un futuro del cual solamente una seleccion puede, en el futuro,

40 Idem Ibidem. p.5.

41 Nesse sentido, Celia Weingarten: “El hombre actua por motivaciones, y la primoridial es la expectativa
de confianza que supera la incertidumbre en cualquier orden, especialmente en el ambito juridico
economico para romper con los riesgos del mercado, creando un marco de expectativa favorable a su
acceso, evitando dafios innecesarios. La espectativa de confianza nace fundamentalmente a partir dela
credibilidad objetivizada, que es la que orienta el comportamiento y guia las decisiones del individuo y sus
intencionalidades, especialmente a los consumidores.” WEINGARTEN, Celia. “El valor economico de la
confianza para empresas y consumidores”. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 33, p. 35, jan./mar. 2000.
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convertirse en presente. En el progreso hacia el futuro, estas posibilidades abren paso a
la seleccion de nuevos presentes y con elo a nuevas perspectivas futuras” 42.

N&o resta duvidas que, de uma maneira geral, dentro da sociedade, a sele¢do
do presente estabelece o futuro, uma vez que o futuro se vé& no presente. Porém, quando
se trata de relacdo juridica de consumo, como ja foi abordado anteriormente, nem sempre
se pode falar em possibilidade de selecéo, ou seja, em possibilidade de escolha do futuro,
vindo, portanto o futuro, muitas vezes, por imposi¢éo e néo por selecgéo.

N&o descuida Luhmann da possibilidade de diferenca entre presente e futuro,
quando busca solugdo para o impasse, no que denominou de elei¢do consciente, “si la
experiencia trae conciencia de la diferencia entre su futuro en el presente y su presente
en el futuro, la oportunidad surge de hacer una eleccion consciente, junto con la
incertidumbre y uma necesidad de consolidar relaciones entre los presentes actua-les y
los presentes futuros, que el futuro en el presente parece poner en peligro” 43.

Nas relacdes de consumo, nem sempre a solucdo adotada por Luhmann se
aplica. Eleigcdo consciente é um elemento que nem sempre vai estar presente nas relacdes
juridicas de consumo. Se, por um lado, o consumidor pode eleger conscientemente entre
um produto e outro, entre um servigo e outro, muitas vezes essa eleicdo consciente ndo
aparece, vez que o consumidor ndo possui a op¢do de eleicdo. Assim, ndo havera como
consolidar relagdes entre 0s presentes atuais e 0s presentes futuros. N&o ha como retirar o
perigo que se apresenta.

Nesse patamar de discussdo, em que se envolve a relacdo juridica de
consumo, pode-se dizer que a relacdo entre presente e futuro nem sempre é uma questdo
de confianga, ela simplesmente acontece no presente, independentemente da perspectiva
de confiancga no futuro.

A confianga, como redutor da complexidade social, é inegavel quando ela
pode ser aplicada. Porém, essa aplicabilidade, em nivel de relacdo de consumo, esta longe

de ser a ideal.

42 LUHMANN, Niklas. Op. Cit. P. 21.
43 WEINGARTEN, Celia. Op Cit. P. 35.
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O surgimento da dogmatica consumerista € uma tentativa de fazer surgir uma
maior confianca dentro desse tipo de relacdo, vez que ndo se podia deixar que as partes
continuassem a se digladiar na busca de solugfes, na maioria das vezes ndo encontradas,
para solver os problemas que se apresentavam. Mesmo porque as partes estavam em
franca desigualdades, sendo o fornecedor mais forte, tanto economicamente quanto em
nivel de conhecimento. Essa desigualdade somente trazia seguranca e confianca para o
fornecedor e ndo para o consumidor.

Luhmann, analisando a questdo atinente ao dinheiro e ao poder, no meio
social, os coloca como mecanismos sociais que garantem seguranca frente ao futuro,
pressupondo confianca44.

E isso é exatamente o que ocorre no ambito da relacdo de consumo: o
dinheiro e o poder estabelecem seguranca e confianca para os fornecedores que, através
deles, possuem condi¢cdes de manipular o mercado a seu bel-prazer. Essa situacao,
analisada sob a Otica de um periodo anterior a dogmatica do consumidor, pode encontrar
um distanciamento acentuado entre fornecedor e consumidor, com predominio quase total
daquele sobre este.

A dogmatica consumerista vem com o intuito de diminuir esse
distanciamento, fazendo com que haja uma maior igualdade entre as partes. A unido dessa
igualdade com a criacdo de expectativas generalizadas que, muitas vezes, ndo possuem
aprovacdo individual, possibilita uma maior confianca na acdo a ser executada,
ocorrendo, também, uma reducdo da complexidade social. Nesse sentido, escreve
Luhmann, “através da generalizacdo, sdo superadas as descontinuidades topicas a cada
dimensao, eliminando-se assim o0s perigos especificos a cada dimensdo. Dessa forma a

normatizacdo da continuidade a uma expectativa, independentemente do fato de que ela

44 Nas palavras de Luhmann: “Dinero, poder y verdad (a los cuales volveremos em detalle) son
mecanismos sociales que permiten que se pospongan las decidones, sin embargo garantizan una
seguridad frente a mi futuro de mayor incertidumbre y complejidad de sucesos. La estabilizacion de éstos

y otros mecanismos en el presente presupone la confianza”. LUHMANN. Confianza, p. 26-27.
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de tempos em tempos venha a ser frustrada. Através da institucionalizacdo o consenso
geral € suposto, independentemente do fato de ndo existir uma aprovacgao individual” 45.

Quanto mais complexa a sociedade, maior a possibilidade de discrepancia no
que se refere as expectativas, fazendo que haja uma diminuicdo na confianca a ser
depositada sobre a acéo.

Por isso, havia e ha necessidade de um conjunto normativo capaz de retomar
a confianca. Assim, nas ultimas décadas, a sociedade vem obtendo avancos consideraveis
no que se denominou Direito do Consumidor.

Por esse caminho seguiu, e ndo poderia ser diferente, 0 Cddigo de Defesa do
Consumidor brasileiro, buscando minimizar as diferencas de forca existentes entre
consumidor e fornecedor, ou seja, criando um novo direito.

A promulgagdo do Cddigo foi um enfrentamento as situaces problematicas
que se desenvolveram através da globalizacdo da sociedade de consumo. Foi uma
resposta do direito brasileiro as desigualdades e injusticas que cresciam no ambito das
relacbes de consumo. Desigualdades e injusticas que tinham como base a teoria
globalizada vinculada ao sistema liberal, num primeiro momento, e neoliberal num
segundo.

Assim, com base numa teoria global de liberdade de acédo e igualdade entre as
partes da relacdo juridica de consumo, desenvolvia-se todo um contexto ficcional, social
e juridico, que impedia o desenvolvimento de um caminho seguro que levasse a
harmonizacéo das acBes socio-juridicas direcionadas as relacdes juridicas de consumo. E
de se deixar claro que todo esse contexto estava corroborado pelo direito, que era

alimentado pelo mesmo sistema liberal.

3) Sociedade hiperconsumerista

Através dos itens anteriores poder-se-4 tracar alguns parametros ou

perspectivas que, possivelmente, se desenvolverdo nesse periodo pds-moderno que, para

45 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro Ltda., 1983. P. 110.

42



alguns, se avizinha e, para outros, ja acontece. Porém, ndo se estabeleceria como
cientifico tracar tais especulacdes. Por isso, neste item, pretende-se efetuar uma analise
das perspectivas das relacdes de consumo no periodo que evolve a sociedade atual e que
se projeta para adiante de nosso tempo, pelo menos num futuro préximo.

A aceitacdo de uma nova sociedade que se difere fundamentalmente da dita
sociedade moderna é o ponto de partida para uma discussdo sobre os rumos das relagdes
de consumo. O milénio se inicia sob o estigma da rapidez, das mutabilidades constantes,
da substituicdo da engrenagem pelo chip, dos novos direitos, da globalizacdo acelerada,
da internet socializada, das redes mundiais de vendas ao consumidor, das compras sem
sair de casa, da fluidez das relacdes, da publicidade massificante, da propriedade com
funcéo social, do contrato com funcdo social, enfim, de um direito onde o privado se
confunde com o publico, onde o privado ndo é tdo privado e o publico ndo é tao publico.

E nesse contexto, que poderia encher paginas e paginas de novas
configurac@es, que ocorre o distanciamento cada vez mais da dita sociedade moderna e
que induz a percepcdo de uma sociedade que, indiscutivelmente, pode ser chamada de
p6s-moderna, é que se insere a relacdo de consumo.

Na realidade, vive-se em um momento de transi¢do, onde o0 novo quer nascer
e 0 velho ainda ndo morreu. Realmente, ainda se olha o novo com os olhos do velho. N&o
se reconhece 0 novo com medo de que ele seja revolucionario e que, aquilo que era
estavel pode, de repente, ndo mais que de repente, se instabilizar, desvanecendo-se em
pleno ar.

O novo é a sociedade pds-moderna que implementa e acentua as formas
liquidas, ja detectadas por Bauman em seu livro “modernidade liquida”, e que, nas
relagcdes de consumo, concretiza o hiperconsumidor e o turboconsumidor, para utilizar as
palavras de Gilles Lipovetsky46.

Trés aspectos sdo fundamentais na analise que envolve o contexto das novas

perspectivas para as relacdes de consumo: o avango dos interesses privados; a

46 LIPOVETSKY, Gilles. A felicidade Paradoxal: ensaio sobre a sociedade de hiperconsumo. Séo Paulo:

Companhia das letras, 2007.
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intervencdo estatal; a formacdo do consumidor enquanto ser consciente de seu lugar na
sociedade. Para finalizar este capitulo, a analise desses trés aspectos se faz necessaria,
buscando perfilar as caracteristicas possiveis da relagdo de consumo que se avizinha.

O avanco dos interesses privados: nesta seara, se busca aproximar o contexto
consumerista ao denominado liberalismo, onde se busca uma maior liberalidade de
atuacdo do fornecedor no mercado consumerista, dentro, ainda da idéia de que o
mercado, por si sO se regulamenta. Este sistema ja provou sua ineficiéncia, vez que, as
partes da relagdo de consumo se demonstram desiguais, estando na médo dos fornecedores
0 poder que envolve tanto 0 ambito econémico quanto técnico. Nessa formulacdo social,
o consumidor ndo consegue fazer frente aos interesses do fornecedor que, justamente
numa sociedade capitalista, busca o lucro como primeiro objetivo.

Nem o sistema neoliberal, que ameniza, de certa forma, a totalidade da
liberdade cantada em versos e prosas no liberalismo é, no ambito das relacdes de
consumo, o campo fértil para um desenvolvimento seguro ao consumidor dessas relaces.
Para entender de forma pratica essa analise basta voltar a leitura aos itens anteriores.

A intervencdo estatal: Este tipo de intervencdo pode se dar de uma forma total
ou parcial. Na primeira, o Estado passa a ser o gerenciador de todos 0s meios de
producdo, 0 que ndo possui mais lugar em um mundo cada vez mais globalizado; na
segunda, o Estado € participe na criagdo de um sistema onde a sociedade se demonstre
mais igualitaria. Aqui, o Estado procura através do conjunto normativo juridico,
minimizar as desigualdades existentes entre fornecedor e consumidor.

A formacdo do consumidor enquanto ser consciente de seu lugar na
sociedade: Um dos elementos que desestrutura a igualdade na relagdo de consumo esta na
educacgdo do consumidor. A sociedade se modernizou tecnicamente, porém ndo conseguiu
estabelecer parametros que elevasse os padrdes culturais do consumidor. Nesse campo, 0
consumidor ndo possui qualquer cultura de organizacédo coletiva, ndo dispondo, tambeém,
capacidade individual de entendimento dos complexos processos que envolvem o sistema
consumerista, o que impde ao Estado um papel de protetor do consumidor, tanto

individual quanto coletivamente.
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Em sintese, para se falar em novas perspectivas das relacbes de consumo
pode-se trabalhar com os trés elementos antes dispostos.

N&o parece factivel que a nova sociedade pds-moderna aceite a liberdade
total nas relages de consumo, tendo em vista as experiéncias anteriores que envolveram
o sistema liberal como fundamento da sociedade moderna, e que, no que se refere as
relacbes de consumo ndo produziu os resultados estabelecidos na teoria. Nesta, 0
mercado se regularia com tranquilidade e todas as partes envolvidas sairiam lucrando. Na
pratica somente os fornecedores sairam lucrando e os consumidores se viram cada vez
mais prejudicados. Assim, parece estar descartado qualquer direcionamento da sociedade
de consumo para a liberdade total de atuacéo das partes envolvidas.

Pelo mesmo caminho se poderia seguir quando se analisa a intervencao plena
do Estado. A globalizagdo ja ndo mais permite um Estado forte, gerenciador de todos o0s
meios de producdo e consumo, haja vista as aberturas que estdo se processando nos
Estados ditos comunistas.

Parece factivel, portanto, uma sociedade em que as relacfes de consumo
sejam acompanhadas de perto pelo Estado. Com certeza, novas leis deveréo ser criadas
para se somarem as existentes com o intuito de regulamentarem o processo de atuacdo do
mercado.

Os itens anteriores, que formaram a base tedrica para o desenvolvimento
deste, sustentam, substancialmente, a conclusao de que nao ha possibilidade de se ter uma
sociedade de consumo coerente e que se desenvolva de forma equitativa entre
consumidor e fornecedor sem a intervencdo estatal. Essa intervencdo, no entanto, deve
ser tal que, a0 mesmo tempo, ndo prejudique o desenvolvimento da iniciativa privada,
mas também possibilite uma protecédo efetiva ao consumidor.

Assim, viu-se que foram as mudancas sociais e econémicas nos mercados de
producdo, distribuicdo e de consumo que, por sua forca e importancia, levaram a

regulacdo especial do consumo, com a relativizacdo destes antigos dogmas do direito
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civil e comecial nas novas normas, dentre elas o CDCA47, nos termos propostos por
Claudia Lima Marques. A autora ainda destaca dois pontos importantes neste aspecto,
quais sejam: a) o desejo de consumo individual e a falacia do consumidor como “rei” do
mercado; b) a massificagdo da producéo, da distribuicdo e do consumo e os reflexos na
posicdo de vulnerabilidade do consumidor, reflexos individuais e coletivos, assim como
oriundos da desmaterializacdo do consumo, e da contratacdo massificada, em face do

novo valor econdmico dos servicos.

4) Tutela Juridica do consumidor

O direito do consumidor é um ramo do direito interno de cada pais que visa
proteger com normas de ordem publica e interesse social um sujeito de direitos, o
consumidor, considerado mais fraco nas relacdes de direito privado. E uma disciplina
transversal entre o direito privado e o direito publico, que visa proteger este sujeito de
dieitos em todas as suas relacGes juridicas frente ao fornecedor48.

Neste momento, passa-se a analisar a tematica por uma ldgica sistematica,
com base nos valores constitucionais que atingem o tema, para que se possa analisar a
importancia do mandamento constitucional de protecdo aos consumidores pelo Estado,
principalmente pelo reconhecimento da forga normativa da Constituicdo e do direito
privado solidério.

O Direito é um fendmeno complexo, que se manifesta em distintos planos do
ser, em conexdes concretas distintas cada vez mais. Possui uma relacdo préxima com o
ser social do homem; é, segundo a opinido geral, um conjunto de regras, conforme as
quais os homens ordenam entre si a sua conduta e com as quais se pode medir. E uma
condicdo para todas as formas desenvolvidas de sociedade, enquanto possibilita a

prevencado de conflitos ou dirimir-los de forma pacifica.

47 BENJAMIN, Ant6nio Herman V., MARQUES, Claudia Lima, BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. — 3% ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora RT, 2010. P. 42.
48 Idem. P. 50.
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Segundo Karl Larenz49, “A toda norma juridica pertenece, como
trasfondo absolutamente ineludile para su comprension, la realidad social para qual cual
fue concebida, la situacion juridica en el momento de su nascimiento y la realidad social
actual en la que deve operar. El jurista tiene que prestar atencion a lo hechos sociales a
que se refiere una norma quando la interpreta’.

O autor, neste estudo, define Jurisprudéncia como sendo a Ciéncia
acerca do Direito que se ocupa, antes de tudo, sobre o aspectivo normativo e sobre o
sentido das normas. Nela se trata da validez normativa e do conteddo de sentido do
Direito positivo, incluindo as maximas de decisdo extraidas nas sentencas dos tribunais.
Se a jurisprudéncia se entende em si mesma como uma ciéncia normativa, isto ndo quer
dizer que ela mesma crie normas ou, ainda, que ponha em vigor as normas juridicas. Ela
se entende melhor como um sistema de enunciados sobre o direito vigente. A
jurisprudéncia versa com o direito concretamente vigente, que intenta compreender o seu
sentido normativo, e isto quer dizer ao proprio tempo, como uma (entre muitas possiveis)
configuracBes da ideia de Direito. O Direito vigente nasce das normas juridicas (na sua
maioria escritas) que pretendem ver reconhecidas a validez e, ainda, em solugdes
judiciais extraidas, mais precisamente, das maximas de decisdes nelas contidas.

Interpretar € um fazer mediador pelo qual o intérprete compreende o
sentido de um texto que se tenha convertido em problemético. Na interpretacdo, a pré-
compreensdo possui um significado especial, uma vez que possibilita ao juiz ndo sé uma
determinada conjectura de sentido, sobre a compreensdo da norma e a resolugédo
encontravel, mas também que no juiz se forme uma conviccdo de justica, mercé as suas
pré-compreensdes conseguidas mediante a sua prolongada experiéncia profissional e
através atuacdo eficaz sobre as possibilidades de evidéncia nas valoragbes pré-
dogmaticas. A obrigada interpretacdo da lei e as suas considera¢fes dogmaéticas possuem
sentido para um ulterior controle de concordancia, que se proponha a comprovagdo com a

compatibilidade da resolucéo ja encontrada no sistema de direito positivo.

49 LARENZ, Karl. Metodologia de la Ciencia del Derecho. Barcela: Ariel, 2009. P. 179.
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Ao interpretar as leis, com vistas a solucdo de casos juridicos, ndo se
pode esquecer que ndo se tratam de um enunciado qualquer; na realidade, sdo prescri¢es
que devem ser obedecidas, sdo pautas de juizos prescritos brevemente: ou seja, sdo as
normas. A necessidade de um pensamento orientado a valores surge com a maxima
intensidade quando a lei recorre a uma pauta de valoracdo, que precisa ser preenchida de
conteudo, para circunscrever um suposto feito ou uma consequéncia juridica. Contém
sempre uma idéia juridica especifica que, por certo, se subtrai a toda definicdo conceitual,
porém que pode ser aclarada por meio de exemplos geralmente aceitos.

Para o autor, se 0 pensamento orientados a valores é indispensavel no
campo da aplicacdo do Direito, na medida em que ndo se trata de simples subsuncéo,
sendo a coordenacdo valorativa e de concretizacdo, tal situacdo é distinta quando se trata
de Dogmaética Juridica, assim definida como a doutrina elementar de conceitos e
instituicBes juridicas encerrada num sistema proprio. A Dogmatica produz a conexao
interna de todos os conceitos e constitui, deste modo, o sistema positivo de decisdo, num
ambiente exclusivo em que as valoragfes e 0s juizos perdem a qualidade subjetiva e
emocional para conseguirem significacdo objetiva. Nesta esteira, 0 pensamento
dogmatico é o trabalho conceitual neutro da valoracdo. O papel da dogmatica, por sua
vez, é converter as questdes de justica em juridicamente operacionais dentro de seus
ambitos particulares. Com isso, 0s juizos de valor hdo de ser realizados e respectivamente
ratificados em uma forma que se compreendem a si mesmos como pensamento, no
sentido de conhecimento do objeto50.

A justica se refere a exigéncias sociais gerais do Direito; a Dogmatica
representa 0 pensamento imanente ao sistema juridico em que estas exigéncias se
reespecificam e se operacionalizam. A Dogmatica realiza ma mediacdo estavel entre as
exigéncias ultimas dos valores fundamentais e principios geralmente aceitos com as
“normas dadas”, como entre estas e as suas aplicagdes em multiplas e diversas situagoes.
A Dogmatica juridica apenas se afirmara e cumprira o seu devido papel quando lograr

desenvolver e aplicar as formas de pensamento orientados a valores (como o tipo

50 LARENZ, Karl. Op. Cit. P. 189.
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juridico, o conceito juridico funcionalmente pensado, o sistema maovel e aberto), além de
métodos de pensamento que percorre ndo apenas numa direcdo, sendo em dupla direcdo
(métodos de concretizacao e tipificacdo, de analogia, de reducéo teleoldgica).

Ao tratar da formacdo do conceito e do sistema na jurisprudéncia, o
autor inicia dizendo que as normas juridicas ndo estao ligadas umas nas outras, mas estdo
em conexdes multiplas umas com outras. Descobrir as conexdes de sentido em que as
normas juridicas e regulamentacGes particulares se encontram entre si com 0s principios
diretivos do ordenamento juridico e exp6-las de um modo ordenado que possibilite a
visdo do conjunto, ou seja, na forma de um sistema, é uma das tarefas mais importantes
da jurisprudéncia cientifica.

Os conceitos abstratos, segundo Larenz, sdo 0s materiais do sistema
externo. Chamam-se abstratos, porque sd@o formados de notas distintivas que s&o
desprendidas, abstraidas, dos objetos que aparecem e, em sua generalizacdo, sdo
separadas, tanto uma das outras com respeito aos objetos, aos quais sempre estao unidos
de um modo determinado. O pensamento abstrato apreende um objeto de intuicdo
sensivel, na plenitude concreta de todas as suas partes e particularidades, como este todo
anico, sendo s6 enquanto que se destacam propriedades particulares ou determinacdes de
ideias, que se estimam gerais, desligadas de sua unido com outras e, enquanto tais,
separadas. Com isso, aparece de forma clara a grande utilidade de uma formacédo de
conceitos. A lei possui a missdo de classificar, de modo claro, uma quantidade enorme de
fendmenos vitais, muito distintos entre si sumamente complexos, caracterizados por meio
de notas distintivas facilmente cognosciveis e ordenad-los de modo que sempre sejam
“iguais”, por serem extraidas iguais consequéncias juridicas.

A formacgdo de conceitos abstratos e, particularmente, aqueles com
maior grau de abstracdo, cujo vazio de contetdo ird em aumento com o aumento do grau
de abstracdo, facilita, por certo, em grande medida a claridade: porque, com a ajuda de
tais conceitos, podem ser postos sobre um denominador comum, um grande ndmero de
fendmenos, de diferentes indoles, que sdo regulados uniformemente. De acordo com isso,
0 sistema externo, que se baseia na formacéo de conceitos abstratos, somente sera de um

valor limitado para uma elaboracdo simplificada da lei, para a primeira orienta¢do ou para
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a subsuncao, sempre que esta seja realizavel em absoluto; porém, tdo pouco cabe atribuir-
Ihe valor na ordem do conhecimento das conexdes no sentido do Direito.

A missdo do sistema interno € poder fazer visiveis as ideias juridicas e
pautas de valoracdo gerais que estdo encima dos complexos de regulamentacGes
particulares. E, para responder a pergunta sobre a possibilidade de formacdo de um
sistema interno, deve-se pautar nos principios juridicos. Para o autor, 0s principios por
suas concretizagdes e estas por sua unido perfeita com o principio. A formac&o do sistema
interno se logra mediante um processo de esclarecimento reciproco, qualificado pelo
autor de estrutura hermenéutica fundamental do processo de compreender, em sentido
estrito. Neste contexto, o0 autor traz importante licdo de Canaris, no sentido de que 0s
principios recebem seu peculiar conteddo de sentido somente em harmonia de
complementac&o e restri¢do reciprocas51.

Larenz aborda o conceito de principios abertos que, em conjunto com as
bases de valoracdo neles expressadas constituem o ponto central de referéncia para o
sistema interno do Direito, sistema que pretende fazer visivel a jurisprudéncia que, toda a
vez que se orienta pelos valores, procede de forma sisteméatica. De tais principios
somente pode obter-se um sistema quanto se tem em conta as suas distintas
concretizacOes e estas sdo postas em mutua relacao.

Aborda, ainda, o autor sobre conceitos juridicos determinados pela
funcdo. Para Larenz, se os conceitos buscados necessitam ser Uteis para o sistema interno,
ndo podem ser unicamente conceitos gerais abstratos com progressivo grau de abstracao,
porque, assim, cada vez mais, esses conceitos serdo vazios de contetdo. E melhor tratar
de conceitos em cujo conteudo a relacdo de sentido subjacente a uma regulamentacao é
expressada em tal medida que, ainda que seja necessariamente abreviada, continua sendo
cognoscivel. Disto a ciéncia juridica atual trabalha em grande medida, podendo
receberem 0 nome de conceitos determinados pela funcéo, cuja funcéo é garantir, dentro

de um complexo regulativo determinado, a aplicacdo equitativa daquelas normas

51 LARENZ, Karl. Op Cit. P. 467.
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juridicas cujo conteudo estdo implicitos como elementos da suposta verdade ou também
da consequéncia juridica.

O sistema interno, assim, ndo é um sistema em si acabado, sendo um
sistema aberto, no sentido de que sdo possiveis variantes na classe de harmonia dos
principios, de seu alcance e limitagdo reciproca, como também o descobrimento de novos
principios, seja em virtude de alteracbes da legislacdo, seja em virtude de novos
conhecimentos da ciéncia juridica ou modifica¢cBes da jurisprudéncia dos tribunais. A
missdo do sistema cientifico é fazer visivel e mostrar a conexdo de sentido inerente ao
ordenamento juridico como um todo sentido. A isso serve o descobrimento de principios
diretivos e a sua concretizacdo nos conteidos regulamentares, na formacdo de conceitos
determinados pela funcdo e de tipos juridicos-estruturais. O sistema interno, enquanto
aberto, é sempre inacabado e inacabavel.

O ordenamento juridico brasileiro € um sistema ordenado de direito
positivo52. Neste contexto, é apresentada uma primeira defini¢do de sistema, como sendo
a “unidade, sob uma ideia, de conhecimentos diversos ou, se se quiser, a ordenagdo de
varias realidades em funcéo de pontos de vista unitarios. Esta ideia pode ser aplicada as
relacOes estaveis que sdo o Direito. A repeticdo, a medida ou a propria estabilidade séo-
no porquanto informam os pontos de vista unitarios da férmula kantiana. Assim se obtém
0 sistema interno, equivalente a l6gica minima que permite destrincar o Direito do
arbitrio puro53”.

A ideia de sistema é, assim, a base de qualquer discurso cientifico, em
Direito. A seu favor depdem aspectos como 0s da necessidade de um minimo de
racionalidade na dogmatica, o da identificacdo das instituicbes com sistemas de acles e
interacbes ou do proprio Direito como um sistema de comunicacfes, o do apoio
sociolégico da estruturacdo juridica, o do tipo de pensamento dos juristas, etc. Mas
depdem, sobretudo, as considera¢fes muito simples sobre a existéncia do Direito e sobre

a necessidade de, na sua comunicacdo, utilizar uma linguagem inteligivel e redutora, sob

52 Idem. P. 30.
53 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 22 ed., 1996. P. 64.
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pena de inabarcavel complexidade. Ou seja: ha um sistema interno e deve haver um
sistema externo.

O Direito é sempre um fendmeno cultural. A sua existéncia depende da
criagdo humana e a sua estruturacdo advém da adogdo pelos elementos que compdem
uma sociedade, de certas bitolas de comportamento. O Direito — qualquer Direito —
depende de uma aprendizagem, sofrida pelos membros da comunidade juridica; tal como
a propria Moral, ha sempre um ministrar de cdédigos de conduta, do qual depende a
subsisténcia e a reproducdo dos dados normativos.

O sistema externo torna-se necessario e imprescindivel. E quando isso
suceda, ele vai bulir, de modo fatal e compreensivel, com o préprio sistema interno. O
universo das realidades juridicas, nas suas previsdes e nas suas consequéncias €, pela
natureza cultural, logo espiritual ou imaterial, do Direito, um conjunto de possibilidades
linguisticamente descritas, relativizadas mesmo a prépria linguagem utilizada. A
ordenacédo exterior, imprimida a realidade juridica com puras preocupacdes de estudo e
aprendizagem, vai amoldar, em maior ou menor grau, seja as proprias proposicdes
juridicas, seja o pensamento geral de que vai depender sua concretizacdo ulterior.

A partir do sistema externo visa comunicar o interno, tornando-o
acessivel ao estudo e a aprendizagem. Ele nasce, pois, com uma preocupacdo de
fidedignidade. As alteracfes evolutivas das conexdes juridicas materiais projetam-se nas
exteriorizagOes do Direito, interferindo nelas de modo mais ou menos imediato. Por isso,
guando se fala em sistema, no Direito, tem-se em mente uma ordenacdo de realidades
juridicas, tomadas nas suas conexdes imanentes e nas suas formulas de exteriorizacao.

Sob esta dtica sistematica, o direito do consumidor € um reflexo do
direito constitucional de prote¢cdo afirmativa dos consumidores (art. 5°, XXXII, e art.
170, V, da CF. art. 48 do ADCT — CF/88)54.

A importancia da Constituicdo Federal brasileira de 1988 foi em ter

reconhecido este novo sujeito de direitos, o consumidor, individual e coletivo, e

54BENJAMIN, Antdnio Herman V., MARQUES, Claudia Lima, BESSA, Leonardo Roscoe. Op Cit. P. 30.
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assegurado sua protecdo constitucionalmente, tanto como direito fundamental no art. 5°,
XXXII, como principio da ordem econémica nacional no art. 170, V, da CF/88.

Em outras palavras, a Constituicdo Federal de 1988 é a origem da
codificacdo tutelar dos consumidores no Brasil, e no seu art. 48 do Ato das Disposic¢oes
Constitucional Transitdrias encontra-se 0 mandamento para que o legislador ordinario
estabelecesse um Codigo de Defesa e Protecdo do Consumidor, 0 que aconteceu em
1990. E a Lei 8.078/90, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor, CDC.

O direito do consumidor, segundo Claudia Lima Marques, seria o
conjunto de normas e principios especiais que visam cumprir com este triplo
mandamento constitucional: 1) de promover a defesa do consumidor; 2) de observar e
assegurar como principio geral da atividade econémica constitucional, a necessaria
protecdo do sujeito de direitos “consumidor”; 3) de sistematizar e ordenar esta tutela
especial infraconstitucionalmente através de um Cddigo (microcodificacdo), que relina e
organize as normas tutelares, de direito privado e pablico, com base na idéia de protecédo
do sujeito de direitos55.

Assim vé-se que a Constituicdo Federal de 1988 serve de centro
valorativo, centro sistematico-institucional e normativo da protecdo aos consumidores e
também no direito privado, pela forca normativa da Constituicao, que cria faz emergir um
novo direito privado brasileiro, garantido e moldado pela ordem publica constitucional,
limitado e consubstanciado pelos direitos fundamentais ai recebidos), um direito privado
coerente com a manutencdo do CDC em sua inteireza, mesmo com a entrada em vigor do
novo codigo civil56. A protecdo do consumidor no Brasil é um valor constitucionalmente
fundamental, é um direito fundamental, é um principio da ordem econémica, é principio
limitador da autonomia da vontade. Esta construido um novo direito privado mais
consciente de sua fungéo social.

Ao tratar dos modelos sisteméticos e as codificagBes civis, Antonio

Menezes Cordeiro, afirma que a codificagéo ndo se confunde com uma compila¢do. Uma

55 Idem. P. 31.
56 BENJAMIN, Anténio Herman V., MARQUES, Claudia Lima, BESSA, Leonardo Roscoe. Op Cit. P. 35.
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compilacdo implica sempre um conjunto de fontes, submetido a uma determinada
ordenacdo. “A codifica¢do corresponde a uma estruturagdo juscientifica de certas fontes.
Pode dar-se um passo: a codificagdo implica a sujeicdo das fontes ao pensamento
sistematico; joga-se, nela, uma consciéncia mais ou menos assumida do relevo da
linguagem e da dimensdo estruturante do todo, na cultura. A codificacdo torna-se
possivel apenas com a obtencdo de um certo estadio de desenvolvimento da Ciéncia do
Direito”. A busca de uma sistemética racional correspondia a necessidade de encontrar
uma ordem para a compreensao e aprendizagem do Direito, ou, se se quiser, de aprontar
um sistema externo que superasse as meras ordenacgdes periféricas levadas a cabo pelos
jurisprudentes elegantes.

O direito do consumidor, portanto, representou no final do século XX a
formulagdo de novo paradigma na experiéncia juridica brasileira, com modificacGes
incisivas na dogmatica dos contratos e da responsabilidade civil57, segundo Rosa Maria
de Andrade Nery, que se apoiou na filosofia Kantiana ao defrontar as modalidades de
juizos apodicticos como conhecimento por coonceito (dogmata) ao contrario de
matematica, como conhecimento por constru¢do de conceitos, intuindo que “a
identificacdo dos principios do direito e do conjunto de preceitos em que se assenta a
ciéncia juridica, que permitem ao jurista reunir num todo harmonioso as normas
juridicas e a construir o sistema juridico, chamamos dogmatica juridica, fundamental
para permitir que o estudo das normas particulares vigentes em determinado tempo e
lugar e remonte a principios de onde tais normas precedem, assentadas na razao” 58.

Segundo ainda Fernando Rodrigues Martins, os cddigos civil de 1916 e
Comercial eram por demais insuficientes para acautelar a pessoa humana
vulneravelmente interagida com o mercado. Tais modelos ndo situavam qualquer
arremedo de prote¢do ao contratante mais fraco.

Cita a autora Claudia Lima Marques, segundo a qual “o0 novo do codigo de

defesa do consumidor € ter identificado este sujeito de direitos, o consumidor, e ter

57MARTINS, Fernando Rodrigues. Op. Cit. P. 157-158.
58 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introducdo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito. Séo
Paulo: RT, 2008, p. 57. Apud in MARTINS, Fernando Rodrigues. Op. Cit. P. 158.
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construido um sistema de normas e principios organicos para protegé-lo e efetivar seus
direitos. A identificacdo deste novo sujeito de direitos, deste grupo de ndo iguais, de
vulneraveis pode ter conotacbes pds-modernas fortes” 59.

Ao lado do cddigo comercial e civil, apontavam normas pontuais destinadas ao
‘pronto-socorro’ emergencial do consumidor, pertencentes ao campo administrativo ou
penal60. No Cddigo Penal, cite-se o tipo verificado no art. 175 (fraude no comércio); Lei
delegada n. 04/62 (intervencdo no dominio econémico para distribuicdo de insumos); Lei
Federal n. 4663/77 (declaracdo de preco de mercadoria vendida a prestacdo); Lei Federa
n. 7492/85 (Crimes contra o Sistema financeiro).

A prépria doutrina civilista ja clamava pela alteracdo estrutural, funcional e
metodoldgica do Codigo Civil de 1976, o qual somente logrou éxito com a edi¢cdo do
atual codigo civil, através da Lei Federal n. 10.406/200261.

Tem-se a abertura de um flanco hermenéutico de dialogo de fontes normativas
para a efetiva tutela desse agente motriz do mercado, nos termos da tese de Erik Jayme,
no Brasil com apoio de Claudia Lima Marques62, conforme autorizado pelo disposto no
art. 2043 do CCB63.

O professor Fernando Rodrigues Martins afirma com esteio em Norberto Bobbio
e em Karl Larenz, que “a mundivisdo contemplando a hipercomplexidade juridica acaba
por conferir funcionalidade e conectividade do direito privado. Relembre-se a licdo de
Bobbio, quanto a importancia da interacdo das teorias institucionais (Santi Romani e
Maurice Hauriou) e da relacdo juridica (Alessandro Levi) com a teoria normativa

(Kelsen), propiciando a evolucéo do estudo da norma com salto ao conjunto. Também na

59 MARQUES, Claudia Lima. “Direitos basicos do consumidor na sociedade poés-moderna de servigos: o
aparecimento de um sujeito novo e a realizagdo de seus direitos”. Revista de direito do consumidor, Sdo
Paulo: RT, v. 35, P. 61, 2004.

60 MARTINS, Fernando Rodrigues. Op. Cit. P. 159.

61 Idem. P. 159.

62MARQUES, Claudia Lima. Superacdo das antinomias pelo dialogo das fontes: o modelo brasileiro de
coexisténcia entre o Cadigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002. XXXXXXXX.

63MARTINS, Fernando Rodrigues. Op. Cit. P. 160.
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mesma perspectiva, viavel instar de sistema a ciéncia de Direito, nos termos postos por
Canaris, partindo-se da ordem (adequacdo valorativa) e unidade interna (principios
gerais do direito)” 64.

Assim, deve ser “atentado singularmente para a incidéncia das normas
constitucionais tais como 0s principios e regras no ambito do direito privado, abrindo
espaco para novo eixo epistemoldgico compreendido como direito civil constitucional
que rompe com a cléssica dicotomia entre direito publico e direito privado. Proclama-se
néo o direito publico sobre o direito privado, sendo entre ambos um transito sistematico,
permitindo a troca de experiéncias normativas e de diretrizes tedrico juridicas, além
mesmo da simples hermenéutica, 0 que trouxe roupagem humanitaria e distributiva: a
propriedade, & empresa e & sucessdo legitima” 65. E, pois, possivel concluir que o direito
privado variou do normativismo estrutural singular consolidando-se como sistema
funcional axioldgico pldrimo66. O autor cita Campilongo, para o qual o Estado liberal
formula uma teoria da norma juridica; o Estado social constr6i uma teoria do
ordenamento juridico, e o Estado pos-social enfrenta o desafio da construcdo de uma
teoria do pluralismo juridico67.

Ha claramente a passagem do patriménio econdémico no direito civil brasileiro
novecentista, ao personalismo ético vivente: a ndo sujei¢do do direito a economia e nem
mesmo a economia do direito, e sim o respeito do direito e da economia ao mundo da
ética68.

Conclui-se que a verificabilidade do sistema de direito privado revela com
facilidade a funcdo propositiva e transformadora do direito dos particulares, permitindo o

exercicio metodoldgico de depuracdo de principios tanto na forma geral ao singular

64 Idem. P. 161.

65 MARTINS, Fernando Rodrigues. Op. Cit. P. 162.

66 ldem. 163.

67 CAMPILONGO, Celso Fernandes. “Os desafios do judiciario: o enquadramento teérico”. In Direitos
humanos, direitos sociais e justica. Coord. José Eduardo Faria. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, P. 36. Apud
in MARTINS, Fernando Rodrigues. Op. Cit. P. 163.

68 MARTINS, Fernando Rodrigues. Op. Cit. P. 163.
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(dedutivamente), como da singular ao geral (indutivamente), mesmo porque pelo método
indutivo a sincronia de diversos textos infraconstitucionais aponta a evidéncia de
maltiplos eixos normativos convergentes69.

Neste aspecto é possivel falar-se em prote¢do do consumidor com enfoque na
sua vulnerabilidade, razdo pela qual deve ser mencionada a evolucdo principio do favor
debilis até o principio de protecdo do consumidor, através de uma introducdo dogmatico-

filosofica no direito patrio e comparado.

5) A protecdo do consumidor no direito comparado e patrio: enfoque na

vulnerabilidade

O resguardo juridico do consumidor ndo é tema exclusivo de um dnico pais.
Longe disso, é tema supranacional abrangendo a totalidade dos paises desenvolvidos ou
em desenvolvimento. E de Newton De Lucca a apresentacdo de quadro sintético desta
protecdo70 no Direito Comparado (antecedentes legislativos) e no Direito Internacional
(positivo). No direito comparado tem-se, segundo o autor:

- Discurso do presidente Kennedy ao Congresso Americano (marco/62);

- Lei sobre documentos contratuais uniformes de Israel (1964);

- Lei fundamental de protecdo aos consumidores no Japao (1968);

- Numerosos textos legais, a partir da década de 60, nos EUA: Consumer
Credit Protection Act, Uniform Consumer Credit Code, Uniform Consumer Sales Act,
Safety Act, Truth in Lending Act, Fair Credit Reporting Act e Fair Debt Collection Act;

- Lei de carater geral ou especifica no seguintes paises: Inglaterra, Suécia,
Noruega, Dinamarca, Finlandia, Alemanha, Bélgica, Franca, México, Portugal e Espanha.

Ja no direito positivo, sintetiza-se da seguinte maneira:

- Ainiciativa de cinco paises (Estados Unidos, Alemanha, Franca, Bélgica e

Holanda), em 1969, no sentido de criar, no ambito da Organizacdo para a Cooperacédo e

691dem. P. 164.
70 LUCCA, Newton De. Direito do Consumidor, 22 Edicao, Ed. Edipro, S&o Paulo-2000, p. 25/30.
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Desenvolvimento Econdémico — OCDE, uma “Comissdo para a politica dos
consumidores”;

- A comissédo das NacOes Unidas sobre Direitos do Homem, considerou
serem quatro os direitos de todo o consumidor: direito a seguranga; direito de ser
adequadamente informado sobre os produtos e os servigos, bem como sobre as condigdes
de venda; direito de escolher sobre bens alternativos de qualidade satisfatoria a precos
razodveis; direito de ser ouvido no processo de decisdo governamental.

- A aprovacdo de varios documentos pela Assembléia do Conselho da Europa
— Diretiva 85/374, de 24.7.85, no tocante aos paises membros do CEE;

- No Ambito da ONU — Resolucdo 39/248, de 9.4.85, apontada como a
verdadeira origem dos direitos basicos do consumidor.

Conforme denota-se, os EUA foram o grande propulsor da mensagem
protecionista do consumidor, de modo a influenciar grandemente diversos paises com
esta doutrina. Destaca-se, também, que o mesmo tema fora debatido em praticamente
todos os paises da Europa.

Na licho de Fernando Rodrigues Martins71 a transformagdo social
homogeneizada e o papel da coletividade no direito privado tiveram influéncia na
elaboracdo da legislacdo consumerista.

O findar da segunda grande guerra trouxe diversas transformagdes mundiais.
No campo juridico, verifica-se o0 retorno da no¢do de justica além da regra, face as
atrocidades outrora vivificadas no regime do Estado organico do nacional-socialismo: 'o
umbral da justica’, nos termos colocados por Gustav Radbruch, continua que as leis,
mesmo injustas, ainda sdo validas e somente perderdo essa qualidade se esse grau de
injustica for tdo intolerdvel que a regra tornar-se-4, na verdade, auséncia de direito. Na
seara politica ha a chegada dos Estados Democraticos de Direito. No terreno socioldgico,

a analise sujeito-objeto e causa-efeito, de cunho estrutural, da lugar a ldgica

71IMARTINS, Fernando Rodrigues. Op. Cit. P. 164.
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comunicacional de conteido aberto ao conflito de cariz sisttmico-funcional, conforme
preconizado por Luhmann72.

O autor continua afirmando que “€ na producdo e no exaurimento que se
experimenta revolugdo silenciosa no globo terrestre. Impde-se modelo novo nas
comunidades nacionais e internacionais através do critério de sociedade de massa,
caracterizada pela estandardizacdo recrudescente, pelos mercados homogéneos, pelas
economias de escala, pelo ‘convite excessivo as compras', forcando certa unidade
cultural e de valores. A infinidade de informacdo soltas no mercado traduz a
complexidade do sistema econémico e social, evidenciando o consumidor como
protagonista da sociedade de consumo” 73.

Nos Estados Unidos, ja em 1962, Kennedy proclamava o direito do
consumidor como direito a informacdo, o que compreendia: i)o direito do consumidor
conhecer o custo dos creditos (transparéncia nas operacfes de crédito); ii) o custo do
produto vendido singularmente e sob concorréncia (preco do produto); iii) os ingredientes
essenciais do produto (indicagdo da composicdo); iv) a qualidade dos nutrientes dos
produtos alimenticios; e v) a validade do produto74.

Na Europa, o Tratado de Roma de 1957, a Organizacgdo para a Cooperacao e
Desenvolvimento Econdmico em 1969, a Comissdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos
do Homem, com a edicdo da Resolucdo 39/248, em 1985 pela ONU, séo referéncia da
nitidez constitucional que estas questdes tomaram.

Este Gltimo édito internacional, segundo o autor, é posto como marco de
fixacdo dos direitos fundamentais nas relacbes de consumo, a partir do reconhecimento
da vulnerabilidade como caracteristica dntica do consumidor. Teve o mérito de tracar as
seguintes diretrizes aos paises signatarios: i) promocdo aos consumidores frente aos
riscos e prejuizos a sua saude e seguranca; ii) promocdo e protecdo dos interesses

econdmicos dos consumidores; iii) acesso a informacdo adequada para escolha; iv)

72 MARTINS, Fernando Rodrigues. Op. Cit. P. 165.
73 ldem. P. 165.
74 Idem Ibidem. P. 165.
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educacdo para o consumidor; v) reparacdo e compensacdo do consumidor; vi) liberdade
de constituicdo de grupos e organizac6es para defesa coletiva75s.

N&o ha davidas que internamente a geracdo de conflitos de ordem juridico
econdmica impulsionava incertezas tanto no que respeita as possibilidades do Poder
Judiciario na solucdo do caso concreto quanto na letargia da atualizacdo normativa por
parte dos legisladores, considerando que a luz da legislacdo de antanho as saidas juridicas
eram estreitas e sem adequacdo ao fato social de massa. A somar a essa inseguranca e
descompasso normativo, no plano internacional abria-se a perspectiva, como visto, de
organizacdo sistémica mediante vetores essenciais na defesa do consumidor76.

A assimetria entre as formulas legais de solucdo de conflitos (conjuntamente
a baixa racionalidade nas decisGes institucionais) e os vicios e defeitos sofridos por
individuos (utentes ou exaurientes de produtos e servicos) em larga escala, certamente foi
vetor as reivindicacdes da coletividade (especialmente apds a formatacédo de associagdes,
sociedades, grémios, entre outras universitas personarum) que buscavam a defesa do
consumidor na sociedade mercadoldgica77.

Segundo Claudia Lima Marques, “se 0 eixo-central do novo direito privado é
a Constituicdo e a sua axiologia, que inclui a protecdo dos consumidores, é possivel
explicar o direito do consumidor também pela evolucéo e relativizacdo dos dogmas do
proprio direito privado, tais como a autonomia da vontade, o contrato, os poderes do
crédito e o pacta sunt servanda. Este segundo caminho, filosoficamente, baseia-se na
evolucdo das ideéias basicas da Revolugdo Francesa para uma sociedade burguesa e
capitalista ou de mercado, como a sociedade de consumo, ideais de liberdade, igualdade
e fraternidade” 78.

O principio em favor da liberdade do mais fraco (favor libertatis) tem origem
no direito penal e traz a idéia de que a liberdade que deve ser preservada e protegida pelo

direito é sempre a do mais fraco. J& o favor debilis é a superacdo da ideia de que basta a

75 MARTINS, Fernando Rodrigues. Op. Cit. P. 166.

76 Idem. P. 167.

77 Idem Ibidem. P. 168.

78 BENJAMIN, Antbnio Herman V., MARQUES, Claudia Lima, BESSA, Leonardo Roscoe. Op Cit. P. 39.
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igualdade formal para que todos sejam iguais na sociedade. E o recohecimento, ou
presuncdo de vulnerabilidade, de que o consumidor € mais fraco que o fornecedor, que
detém posicoes juridica, técnica e econdmica mais forte.

Assim, a maxima favor debilis foi o inicio desta evolugdo em direcdo a
identificacdo de grupos de sujeitos de direitos ou pessoas consideradas e presumidas
como vulneraveis, incluindo nestes os consumidores, que receberam normas especiais,
assegurando direitos de ordem publica, logo indisponiveis (cf. art. 1° do CDC), em face
do interesse social naquela relacéo privada79

6) A figura do consumidor

A figura do consumidor nasceu dentro de uma legislacdo especial e se
ampliou para conformar um microssistema juridico, que fez que seus conceitos e regras
fossem de interpretacdo restritiva. Posteriormente, a incorporagdo da figura do
consumidor no ambito constitucional lhe outorgou uma posicdo de centralidade no
sistema, que autoriza a derivacao direta de direitos através de normas constitucionais que
se consideram diretamente aplicaveis. O consumidor, como sujeito, ingressa ao centro do
sistema de direito privado, conferindo-lhe um sentido diferente e acentuando seu caréater
protetivo da parte débil80.

Os direitos do consumidor sdo uma espécie do género direitos humanos. Estes
direitos, reconhecidos em cartas constitucionais e tratados tem sido denominados de
direitos fundamentais, donde o seu carater jusfundamental provém do status
constitucional. Ao aplicd-los no direito privado tem recebido o nome de direitos
personalissimos. As trés designacfes correspondem a uma so categoria referida a direitos
que tem o seu humano, anteriores e incluidos ao Estado. Este fendbmeno se da com

relacdo aos direitos do consumidor, que tem reconhecimento nas cartas politicas, como

79 ldem. P. 41
80 LORENZETTI, Ricardo Luis. Consumidores. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2003.
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parte dos direitos humanos; constitucional, como subcategoria dos direitos fundamentais
e dentro do Direito Privado em ambitos diferentes (contratos-responsabilidade)81.

O problema mais importante, segundo proposto por Ricardo Lorenzetti, esta
relacionado com a efetividade destes direitos, os quais nos leva a definir a sua estrutura
normativa. Neste plano, cabe observar 0s seguintes aspectos82:

a) constituem um minimo inderrogavel: o principio protetor possui base
constitucional, o mesmo sucede com os direitos; o efeito juridico desta qualificacdo é que
em um contrato ou uma lei podem reconhecé-los de modo adicional, porém ndo podem
ignora-los ou reduzi-los;

b) pretensGes de operatividade: permitem reclamar ao Estado que ndo seja
indiferente a eles, que ponha em execucdo a medida dos recursos disponiveis;

c) pretensbes de inconstitucionalidade: alguns destes direitos ddo lugar a
declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma que se opde a um grau que implica a
sua derrogacao;

d) pretensdes de ineficacia contratual: nos casos em que ha uma relacdo
juridica bilateral, estes direitos ddo lugar a uma declaracdo de abusividade de uma
clausula contratual que os viola; a clausula contratual que restringe os direitos dos
consumidores é abusiva.

O chamado Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078, de 11 de
setembro de 1990), no art. 2.°, caput, define o consumidor como “toda pessoa fisica ou

juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final"83. Trata-se,

81 LORENZETTI, Ricardo Luis. Op. Cit. P.

82 ldem. P. xx

83 Nelson NERY Jr. observa que “o CDC ndo fala de ‘contrato de consumo’, ‘ato de consumo’, ‘negdcio
de consumo’, mas de relagdo de consumo, termo que tem sentido mais amplo do que aquelas expressdes”.
Invocando o escolio preciso de Alcides TOMASETTI, sublinha que “sdo elementos da relagdo de
consumo, segundo o CDC: a) como sujeitos, o fornecedor e o consumidor; b) como objeto, os produtos e
servigos; ¢) como finalidade, caracterizando-se como elemento teleolégico das relagbes de consumo,
serem elas celebradas para que o consumidor adquira produto ou se utilize de servigo ‘como destinatario

final” (art. 2°, caput, dltima parte, CDC)” (Da protegdo contratual, in Cédigo brasileiro de defesa do
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como vem entendendo a doutrina, de um conceito padrdo ou em sentido estrito de
consumidor, que deve ser sempre observado pelo intérprete e/ou aplicador do Direito no
momento da definicdo da existéncia da relacdo de consumo, pressuposto bésico para a
aplicacdo da normas do Estatuto Consumerista.

Como se vé, o Cadigo restringe a pessoa do consumidor aquele que adquire
ou utiliza um produto ou servico como destinatario final84. A concentracdo fundamental
do conceito, sem duvida, repousa sobre a finalidade da aquisicdo ou da utilizacdo: a
destinacao final85.

Entende-se que a Lei n.° 8.078/90 faz distin¢do entre o consumidor final e o
consumidor intermediario, ao levar a ilacdo, em face do disposto no artigo 2.°, caput, que
somente a aquisicdo para uso proprio, individual, familiar ou de terceiros sera
considerada como consumo, ficando ao largo de sua protecdo a aquisi¢cdo de bens ou
servigos para utilizacdo na atividade-fim da empresa86.

O destinatario final, no preciso dizer de Claudia Lima Marques, “é 0
Endverbraucher, o consumidor final, o que retira o bem do mercado ao adquirir ou
simplesmente utiliza-lo (destinatério final fatico), aquele que coloca um fim na cadeia de

producdo (destinatario final econdmico) e ndo aquele que utiliza o bem para continuar a

consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, p.
342-343).

84 A pessoa natural serd considerada destinataria final e, ipso facto, consumidora quando adquirir ou
utilizar produto ou servigo para a satisfacdo de necessidades pessoais, de sua familia ou de terceiros. Ja a
pessoa juridica, para ser vista como destinataria final, deve adquirir ou utilizar produto ou servico fora do
ambito de sua atividade produtiva, comercial, empresarial ou profissional. E o entendimento que se vem
firmando na doutrina e na jurisprudéncia de nossos tribunais.

85 DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Prote¢do ao consumidor: conceito e extensdo, S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1993, p. 66.

86 Vide, a respeito, Renata MANDELBAUM, Contratos de adeséo e contratos de consumo, S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1996, p. 168.
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produzir, pois ele ndo é o consumidor-final, ele esta transformando o bem, utilizando o
bem para oferecé-lo por sua vez ao cliente, seu consumidor”87.

Mas o legislador consumerista, assessorado por proeminentes juristas, deu-se
conta de que s6 o conceito padrdo de consumidor, nitidamente inspirado na lei espanhola
de defesa do consumidor, ndo seria suficiente para garantir a aplicacdo do Codigo de
Defesa do Consumidor a todas as situacdes derivadas de violacdo de suas normas. Por
isso, inteligentemente, alargando esse conceito, introduziu no Projeto do Codigo os
chamados conceitos de consumidor por equiparacgao, que se encontram consubstanciados
nas normas do art. 2.°, paragrafo unico, art. 17 e art. 29, todos do CDC.

Ainda neste aspecto, é importante verificar que esta concepcdo de
consumidor com relacdo ao conceito de consumidor também ocorre no plano
supranacional dos direitos basicos e a sua relagdo com os direitos da personalidade, de
modo que a repersonalizacdo do consumidor ocorre de modo geral na dogmatica
contemporanea.

No direito pétrio, os direitos basicos do consumidor sdo aqueles arrolados no
art. 6° do CDC. Eles séo entendidos como o conjunto de normas que tutelam os interesses
fundamentais de toda pessoa fisica ou juridica, que adquire ou utiliza produto ou servigo
na condicdo de destinatéario final, no plano material ou instrumental. Os direitos basico
finalizam a parte instrodutéria do microssistema configurando o tonus vital do sistema
consumerista e 0 arcabouco minimo de intangibilidade subjetiva desse relavante agente
constitucionalmente designado (o consumidor). Ha correlacdo entre os direitos basicos do
consumidor com os principios juridicos consumeristas e de que esses mesmos direitos
basicos representam o minimo intangivel da pessoa do consumidor, duas conclusdes
iniciais sdo possiveis. A primeira — de ordem meramente estruturalista — inscreve o

raciocinio de que a metodologia juridica utilizada na elaboracdo do Cdodigo de Defesa do

87Contratos no Cadigo de Defesa do Consumidor. 3.ed. - S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998,
p. 150.
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Consumidor partiu da técnica de elencar principios no dispositivo 4° do referido estatuto,
deixando ao art. 6° a responsabilidade de regulamenta-lo em sede de direitos basicos88.

Os principios juridicos, além de possuirem carater dedntico e aplicagdo direta,
compreendem ndo sO o0 sistema consumerista, mas alastram-se aos outros territorios
normativos do direito privado, em pleno dialogo de fontes.

A segunda conclusdo é aquela funcional-axioldgica pela qual os direitos
fundamentais tém a lucidez de proporcionalidade a repersonalizagdo da pessoa no &mbito
do mercado de consumo.

Este é o verdadeiro substrato hermenéutico dos direitos béasicos do
consumidor.

Vé-se que no art. 6° do CDC os direitos basicos sdo transcritos em nove
incisos que positivam a protecdo do consumidor no que respeitam i) as integridades
fisicas, psiquicas (cognoscitivas) e econdmicas (art. 6°, I, 11l e 1V); ii) a pedagogia do
consumo sustentavel (art. 6°, 11); iii a prevencao e reparacao de danos (art. 6°, VI); iv) a
correcao e justica contratual (art. 6°, V); v) a inclusdo da necesséria e eficaz prestacdo de
servigo publico (art. 6°, 1X); vi) as garantias jurisdicionais diferenciadas de concretizagdo
desses direitos (art. 6°, VIl e VIII).

Essa qualificacdo de direitos subjetivos indisponiveis & apenas possivel,
porquanto na realidade os direitos basicos expressam direitos da personalidade ( ou
melhor, da re-persoanalidade e re-significacdo do consumidor positivada pelo CDC), a
partir da incorporacdo dos direitos humanos de consumo em nossa legislacao.

A repersonalizacdo, portanto, expressa objetivo sem volta dos chamados
direitos basicos do Cédigo de Defesa do Consumidor no mercado da despersonalizacao,

em respeito ao discurso dos direitos humanos supranacionais.

7) A Protecdo do consumidor

88 MARTINS, Fernando Rodrigues. Op. Cit. P. 188-189,
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A mencéo a Politica Nacional de Consumo® e ao Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor® esta assentada nos principios reitores da transparéncia, boa fé objetiva,
eqlidade e confianca, que pretendem regular e resguardar de forma integral as relagdes
de consumo e o consumidor, tanto que cuidam até mesmo de situacdes que antecedem a
qualquer relacionamento entre fornecedor e consumidor, passando pela contratacdo, e,
posteriormente, chegando a execucao.

A idéia de protecdo integral fica bastante evidenciada na andlise dos diversos
dispositivos contidos ao longo do Cédigo de Defesa do Consumidor, mas especialmente
dos artigos 4° e 6°, que inserem uma nova concepcdo frente a realidade normativa até
entdo existente, sendo de salientar a mudanca de paradigma no que se refere a
divinizacdo do contrato como fonte obrigacional por exceléncia.

A Politica Nacional de Consumo estabelece diretrizes a serem seguidas por toda a
sociedade, mas vincula, com a mesma finalidade protetiva, os Poderes Publicos, com
normas cogentes e de interesse publico, fixa premissas para a atuacdo frente ao
consumidor e constréi uma teia obrigacional, porém ao mesmo tempo estabelece as
formas pelos quais podem ser operacionalizados seus ideais; 0 que pretende o Codigo de
Defesa do Consumidor é proporcionar equilibrio, harmonia e respeito nas relacGes de
consumo, com a marca da dignidade, afastando a vilania e a supremacia que afeta ndo s
o consumidor ante a sua vulnerabilidade™, de forma individual, mas a toda a sociedade.

O Art. 4° antes citado contém de forma bastante evidenciada o ideério que se
pretende seja efetivado e propde: (i) a protecdo a dignidade, saude, seguranca, visando a
melhoria da qualidade de vida; (ii) a protecdo aos interesses econdmicos®; (iii) a
convocagdo dos Poderes Plblicos® para a protecéo efetiva, com acdes diretas marcando

sua presenca no mercado de consumo, incentivando a criacdo e desenvolvimento de

% V. Arts. 4° e 6° do CDC.

V. Arts. 105 e 106 do CDC.

L EFING, A. C., Fundamento do Direito das Relacdes de Consumo, p. 105/106.

% 0 Cédigo de Defesa do Consumidor busca conciliar os interesses do consumidor com o desenvolvimento
econdmico e tecnologico.

% 0 Art. 5° do CDC outorga para tanto diversos instrumentos dos quais pode o Poder Piblico valer-se.
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associacbes representativas®, zelando pelas garantias estatuidas e pelos servicos
publicos, coibindo e reprimindo os abusos praticados no mercado de consumo; (iv) a
imposicdo dos principios da transparéncia, da boa fé, eqliidade e confianca.

Apesar de esse dispositivo ter explicitado de forma bastante evidente os
propdsitos de protecdo do consumidor e das relagbes de consumo, no decorrer de todo o
Caodigo de Defesa do Consumidor encontram-se dispositivos que esmilcam a Politica
Nacional de Consumo.

O microssistema esta planificado de forma principiolégica® impondo os
principios antes aludidos®™ — transparéncia, boa fé objetiva, eqiiidade e confianca — ndo
como uma forma de favoritismo ao consumidor, mas como um novo paradigma a
proporcionar uma educacao para os atores da relacdo de consumo®’.

Dentre os principios aludidos, o da boa fé objetiva é que faz verdadeiramente uma
revolucdo e espraia seus efeitos, muito além do ambito contratual e passa a ser indicado
como regra de conduta®® para a sociedade de consumo, embora ndo se possa ignorar que
o foco principal decorre da anélise do comportamento do sujeito contratante *°, e deve ser
inerente & atuacdo humana, especialmente nas relacdes do consumidor'®, mas nio sé a

elas limitada, conforme se identifica no Cédigo Civil de 2002

% 0 Art. 5° do CDC outorga para tanto diversos instrumentos dos quais pode o Poder Piblico valer-s e.

% Merece destaque o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC), criado em 1987, e que
atualmente esta ligado a 250 outras associac¢des, inclusive ao Férum Nacional das Entidades Civis de
Defesa do Consumidor. Este Instituto propds quatro a¢fes no Caso Schering do Brasil em favor de 10
mulheres carentes, que receberdo indenizac¢des e pensao até que seus filhos completem 21 anos de idade
(Informagdes disponiveis em: <<http://www.idec.org.br>> Acesso em: 04.05.2010).

% Cf. NERY JUNIOR, N., NERY, R. M. A., Cédigo Civil Anotado e Legislagdo Extravagante, p. 906.

" Sobre o ideério educativo: V. EFING, A. C., op. cit,, p. 102/103; SIDOU, J. M. O., Protecdo ao
Consumidor: quadro juridico universal, responsabilidade do produtor no direito convencional, clausulas
contratuais abusivas, problematica brasileira, p. 6.

% MARTINS-COSTA, J., BRANCO, G. L. C. B., Diretrizes tedricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro, p.
134/135.

% NALIN, P., op. cit., p. 126

W EFING, A. C., op. cit., p. 110. Em igual sentido: MARQUES, C. L., op. cit., p. 671 et. seq.;
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Em verdade, a boa fé sai do campo da subjetividade, como anteriormente
estabelecido, vislumbrando, agora, uma esfera objetiva consagrada pela exteriorizacdo
efetiva da vontade ou de um comportamento, permeando todo o microssistema das
relagbes de consumo, e, obviamente, devera estar presente em todos os atores dessas
relacbes; acaso se pretendesse indicar os dispositivos do Codigo de Defesa do
Consumidor por ela informados estar-se-ia sujeito a transcrever toda a Lei 8.078/90. A
boa fé esta presente na busca do equilibrio e da harmonia nas rela¢bes de consumo, e
informa todos os &mbitos do Codigo de Defesa do Consumidor e 0s demais principios sdo
corolarios seus.

O principio da transparéncia que, enfatiza as fases antecedentes a realizacdo do
contrato, aparece, todavia como o principio reitor da sociedade de consumo, mesmo que
ndo se pretenda a realizacao de qualquer negdcio, tanto que planifica dentro do Codigo de
Defesa do Consumidor um novo conceito de oferta.

A disposicdo do Codigo de Defesa do Consumidor no que se refere a oferta
merece ser salientada, quanto a vinculagdo que se apresentard como efeito imediato e
decorrente da veiculagdo publica, conforme se infere da clara redacéo do Art. 30 do CDC.
Ainda, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor preocupou-se ndo sé com a publicidade'®,
mas também com a informacdo prestada pelo fornecedor atribuindo o mesmo efeito

vinculante®®,

NALIN, P., op. cit., p. 127.

101 «Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucdo, os principios da probidade e boa-fé.”

12 NUNES, L. A. R., Curso de Direito do Consumidor, p. 389 et. seq., sobre a diferenca entre informagao e
publicidade explica que “a norma propositalmente ndo fala apenas em ‘publicidade’, mas também em
‘informacdo’. Isso significa dizer que uma ¢ diversa da outra, ou, mais precisamente, pode-se dizer que
toda publicidade veicula alguma (algum tipo de) informacdo, mas nem toda informacéo é publicidade.
(...) Pode-se, entdo, dizer que a oferta é um veiculo, que transmite uma mensagem, que inclui
informagdo e publicidade. O fornecedor ¢ o emissor da mensagem e o consumidor € seu receptor”.
Sobre 0s aspectos penais da publicidade, em dimensdo diversa, porém, ao caso brasileiro, vide por

todos: PUENTA ABA, L. M?, Delitos Econémicos contra los consumidores y delito publicitério.

1% PUENTE ABA, L. M2, Ibid., p. 46, insere essa protegio na fase previa.
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O legislador, ainda, cuidou de estabelecer no Art. 31, de forma exemplificativa, o
que deve estar contido na oferta e apresentacdo de produtos e servicos, tudo com o
objetivo de fazer valer os principios'® da Politica Nacional de Relacdes de Consumo
informadores da oferta.

O dever de informacdo, que é o corolario da transparéncia, € imposto ao
fornecedor em relacdo ao consumidor (Art. 6°, 111, CDC), pelo qual devem ser fornecidas
com fidedignidade ao consumidor todas as informacOes relativas ao produto ou ao
servico que pretende adquirir, sejam elas relativas a aspectos técnicos, ou sobre a
quantidade e qualidade, precos, prazos, datas de validade, enfim, todas aquelas que
possibilitem ao consumidor que realize um negdcio conhecendo-0 em sua inteireza. A
transparéncia, assim, regera a publicidade de ofertas (Art. 31, CDC), o dever de
informacdo sobre o produto ou servico (Art. 31, CDC), o dever de oportunizar a

105

informacdo sobre o conteldo do contrato e o dever de redigi-los™ claramente (Art. 46,

CDC), e outras clausulas gerais de contratacdo, a vedacdo as praticas comerciais

abusivas, publicidade®®

abusiva e enganosa, os cuidados na manutencdo dos bancos de
dados e cadastros de consumidores.

O principio da confianca, mais presente na formacéo e acontecimento do negocio,
embora possa ser vislumbrado em outros momentos, cuida da regularidade e seguranca

do produto ou servigo objeto da relagdo de consumo, a fim de garantir ao consumidor que

1% MONTE, M. F., Da Protecéo penal do consumidor — O problema da (des)criminalizagdo no incitamento
ao consumo, p. 99, cita, ainda, trés principios especificos que, no caso portugués, teriam relagdo com o
tema: licitude da publicidade, da inofensividade ou da preservacdo da seguranca e satide do consumidor
e o principio da veracidade.

1% MARQUES, C. L., Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor — O novo regime das relacdes de
consumo, p. 599 et. seq

1%/, Apelacéo Civel 2002.04.01.000610-0 e 2002.04.01.000611-1, ambas da 3? Turma, Rel. Des. Federal
Marga Barth Tessler, TRF 42 Regido que, embora, estejam pendentes de julgamento os Recursos
especial e Extraordinario, houve a condenagdo das empresas que comercializam bebidas alcodlicas a
fim de inserirem em suas embalagens adverténcias sobre os efeitos do alcool. Os Acorddos foram
publicados, respectivamente, no Diario da Justica da Unido (DJU) de 04.06.2003, p. 522, e de
30.04.2003, p. 279.
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havera respaldo para eventuais vicios que o produto ou servico apresentem, que sera
fornecida garantia ao produto, que o produto ofertado € seguro, etc.

No ambito da relagdo de consumo, com o pressuposto da vulnerabilidade e a
busca pelo equilibrio, estd a proibicdo de clausulas abusivas (Art. 51, CDC), o
estabelecimento do controle judicial, sobre os aspectos formal e material dos contratos,
individual e coletivo, concreto e abstrato, com a possibilidade de direito de revisdo e
modificacéo de clausulas excessivamente onerosas'®’, estabelece responsabilidades'®® no
ambito civil, administrativo e penal pelos produtos e servigos a fim de garantir as
legitimas expectativas existentes a época da contratacdo, assim, previstas as garantias
para preservar a dignidade e a integridade fisica, psiquica e moral do consumidor, 0s
conceitos de decadéncia e prescricéo.

O principio da integridade das relacfes de consumo ja assinala para uma protecao
total do consumidor em diversas esferas do sistema juridico, dentre elas, a do Direito
penal, pois visa assegurar a integridade, importdncia e retiddo das relacbes de

consumo®®.
8) A Protecéo Penal

A utilizacdo do Direito penal como uma das maneiras de exercicio de controle
formal deve respeitar certos e determinados principios e pautar-se pela eleicdo de bens
juridicos que com ele possam restar tutelados, o que ndo é tarefa facil, como delineado,
pela relacdo que se deve estabelecer entre Politica criminal e Dogmatica juridico-penal, e

como se enfrentara, notadamente, na questdo pertinente ao bem juridico.

7 NUNES, L. A. R., Curso de Direito do Consumidor, p. 133.
1% Nota-se a prevaléncia da conservacao da relagdo de consumo: NUNES, L. A. R., loc. cit. 133
199 FONSECA, A. C. L., Direito Penal do Consumidor, p. 45.

70



As caracteristicas do modelo estatal podem ficar bastante marcadas no ambito do

IllO

Direito penal™, pois, normalmente, tanto mais em se tratando de paises do condominio

da pobreza ou que adotem politicas publicas descomprometidas com o povo, é usado
como instrumento de repressdo’*’; tais caracteristicas ndo se amoldam de um dia para o
outro, mas sdo o produto de toda uma historia que, no caso brasileiro, comeca la no
descobrimento e colonizacdo, sem desprezar as influéncias que 0s proprios paises
colonizadores sofreram em suas histérias''?, e que estdo aptas a indicar o que pretende
desempenhar este Direito penal dentro da sociedade em que esté inserido e 0s programas

de criminalizacdo que desenvolve ou pretende desenvolver.

9) Conclusao parcial

Dos ensinamentos doutrinarios trazidos a baila, todos de eméritos juristas e,
na sua maioria, especialistas no chamado Direito do Consumidor, exsurge inelutavel a
conclusdo de que o conceito juridico de consumidor ndo abarca o profissional que
contrata a aquisicdo de produtos ou a utilizagdo de servigos na esfera de sua atividade
prépria - ou seja, com o0 escopo de integrar o produto ou o servi¢o na producdo de bens
de consumo (atividade produtiva) ou na prestacdo de servicos, para a obtencdo de lucros,
no ambito de sua atividade empresarial ou profissional. A contrario sensu, pode-se dizer -
também na esteira das precitadas licbes doutrinarias - que a qualidade de consumidor s6
podera ser estendida a empresa quando atuar - adquirir ou utilizar produtos ou servicos,
ou simplesmente expor-se as praticas comerciais dos Capitulos V e VI do Titulo | do

CDC - fora do ambito de sua atividade empresarial ou profissional.

19 Opservacdes sobre a Politica criminal e Dogmatica juridico-penal em Estados como o Brasil: Cf.
SANTOS, J. C. dos, Teoria da Pena, p. 1/3.

UL BATISTA, N., Matrizes Ibéricas do Sistema Penal Brasileiro — I, p. 23.

12 BATISTA, N., Ibid., obra em que o autor desapega-se a uma “tradicional historiografia” do Direito penal
brasileiro, avaliando todo o contexto nacional, bem como dos paises que aqui vieram estabelecer suas

colonias.
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Claudia Lima MARQUES acentua que "o fim do CDC ¢ tutelar de maneira
especial um grupo da sociedade que € mais vulneravel”. Assim, restringindo-se "o campo
de aplicacdo do CDC aqueles que necessitam de protecdo, ficara assegurado um nivel
mais alto de protecdo para estes, pois a jurisprudéncia serd construida em casos onde o
consumidor era realmente a parte mais fraca na relacdo de consumo, e ndo sobre casos
em que profissionais-consumidores reclamam mais benesses do que o Direito Comercial
ja Ihes concede".113

Afirma ainda que, "de uma posicdo inicial mais forte, influenciada pela
doutrina francesa e belga (...) os finalistas evoluiram para uma posi¢cdo mais branda, se
bem que sempre teleoldgica, aceitando a possibilidade do judiciario, reconhecendo a
vulnerabilidade de uma pequena empresa ou do profissional que adquiriu, por exemplo,
um produto fora de seu campo de especialidade, interpretar o art. 2.° (do CDC) de
acordo com o "fim da norma", isto €, protecdo ao mais fraco na relagdo de consumo, e
conceder a aplicacdo das normas especiais do CDC analogicamente também a estes
profissionais"114.

Preleciona, também, com propriedade e acerto, que “a regra do art. 2.° deve
ser interpretada de acordo com o sistema de tutela especial do Cddigo e conforme a
finalidade da norma, a qual vem determinada de maneira clara pelo art. 4.°. S6 uma
interpretacdo teleoldgica da norma do art. 2.° permitird definir quem sdo o0s
consumidores no sistema do CDC. Mas além dos consumidores stricto sensu, conhece o
CDC os consumidores-equiparados, os quais, por determinacdo legal, merecem a
protecdo especial de suas regras. Trata-se de um sistema tutelar que prevé excecdes em

seu campo de aplicacdo sempre que a pessoa fisica ou juridica preencher as qualidades

113 Op. cit., p. 67.

114 Op. cit., p. 68 (grifos nossos) Na Italia, ap6s o advento da Lei de 6 de fevereiro de 1996, que
introduziu os artigos 1469 - bis — 1469 - sexies no Codigo Civil, que tratam das clausulas abusivas em
contratos concluidos entre profissionais e consumidores, como ja vimos neste breve ensaio, discute-se a
possibilidade de extenséo analdgica a outras figuras — que ndo o consumidor — igualmente fracas na relagao
contratual (com a empresa, parte economicamente mais forte), tal como uma associacdo ou ente ndo

profissional (no profit), um adquirente de produto para uso “misto” ... (cfr. RUFFOLO, op. cit., p. 11).
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objetivas (vulnerabilidades) e as qualidades subjetivas (destinatario final), mesmo que
ndo preencha a de destinatario final econémico do produto ou servico.

Ainda a titulo de conclusdo, vem a calhar a licdo de Didier FERRIER. Em
excelente abordagem sobre a nogdo de consumidor no Direito francés, apds definir o
consumidor de maneira estrita, tendo em conta a finalidade do ato que ele executa,
preleciona que, “de maneira flexivel, o consumidor aparece como a pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza um produto ou um servigo na qualidade de profano”. Tal
acepcao, a seu ver — com 0 que concordamos — “parece mais coerente tendo em vista os
objetivos do direito do consumo: se a protecdo é justificada pela situacdo de fraqueza do
co-contratante, pouco importa a finalidade do ato que este realiza; o profissional que age
‘fora de sua competéncia profissional’ merece entdo ser protegido (...). O Code de la
consommation, objetivando em algumas de suas disposigdes, como pessoa protegida, ‘o
consumidor ou nao profissional’ (C. Cons. art. L. 132-1), parece, precisamente, estender
sua aplicacdo ao profissional que ndo intervém no quadro estrito de sua atividade (por
exemplo, o vendedor a varejo de bebidas que compra um extintor de incéndio ou 0 agente
imobiliario que compra um sistema de alarme para seus estabelecimentos) e pode, pois,
na operacdo em causa, ser considerado como um ndo-profissional, isto €, um profano,
mesmo que ele ndo contrate para a satisfacdo de um interesse estritamente pessoal ou
familiar115.

Assim, viu-se toda a evolucdo no direito patrio e no direito comparado dos
direitos dos consumidores, com importantes licdes doutrinarias a respeito do tema,
principalmente com o reconhecimento da vulnerabilidade. Viu-se que o surgimento dos
direitos dos consumidores tem matiz no estado liberal, no mundo globalizado,
desenvolve-se no plano dogmatico-filosofico e irradia-se no ordenamento juridico.

Assim, o presente trabalho cumpre seu objetivo de tragar linhas gerais para a
compreensdo do tema protegdo dos consumidores face ao mercado, através da

intervencdo estatal.

115 La protection des consommateurs, Paris: Dalloz, 1996, p. 14-15.
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CAPITULO Il — POLITICA CRIMINAL DE PROTECAO AO CONSUMIDOR
1. Caracteristicas do novo modelo social

N&o é uma unica voz que afirma existir um novo modelo social. O novo
paradigma ou novo modelo social pode ser denominado de sociedade de risco™, risco
este que em nada lembra uma ideia de aventura pessoal ao langar-se a novas experiéncias
e descobertas, mas que se incrementa pela possibilidade constante e diferida de
autodestruicdo global; se aquela (a aventura) aparecia quando os navegadores lancavam-
se em busca de novas terras, ou na construcdo de uma bussola ou do astrolabio, talvez
até ao voar, esta (a autodestruicdo) € uma possibilidade que se apresenta como uma
nuvem cinzenta pairando sobre a humanidade, prestes a — sem nenhum trovdo - cair

como um raio fulminando a todos: plantas, animais e o proprio homem. O raio de

16 A aproximagdo ao tema sera feita com base na obra La sociedad del riesgo — Hacia una nueva
modernidad, de Ulrich BECK. A escolha justifica-s e pela abordagem que familiariza o leitor com uma
situacdo que denota o novo paradigma que é uma sociedade, a0 mesmo tempo, produtora de riscos e
fomentadora da necessidade de protecdo, identificando, entre diversos elementos que a caracterizam, os
relacionados com a atividade produtiva, a busca pelo progresso, e a reparticdo de riquezas. A forma
exposta pelo autor em questdo parece reunir diversas causas da expansao do Direito penal moderno (a
aparicao de novos riscos, a sensacdo social de inseguranga, a colocacdo do todo como vitima possivel
do delito, entre outras) e reflete em diversos ambitos de expansdo (Direito penal econémico, do risco,
da empresa, e da globalizac4o). O mesmo ponto de partida foi adotado por INIGO CORROZA, M2 E.,
La responsabilidad penal del fabricante por defectos de sus productos; KUHLEN, L., Cuestiones
Fundamentales de la Responsabilidad Penal por el Producto. Contra a posi¢do de BECK: PRITTWITZ,
C., Sociedad del riesgo y Derecho penal, passim, em que critica, com olhos em Lothar KUHLEN,
afirmando que o ponto de partida é um paradigma equivocado sobre 0 aspecto catastrofico, porque ndo
estaria assentado em critérios predeterminados, embora ndo negue que houve uma mudanca de
paradigma com o ponto nodal da obra (Chernobyl), mas lamenta a preponderancia da questdo
sociologica sobre a juridica; considera que a discussdéo de um Direito penal de risco, embora
politicamente desperte suas simpatias (Ibid., p. 155), pelo fato de que os destinatarios possam ser
sujeitos ocupantes de esferas de poder, entende ser inadequado o uso do Direito penal como recurso

apto e efetivo para combater o risco e suas fontes, dentre outros pontos.
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destruicdo atingiria a todos, indistintamente, sem considerar as desigualdades

internacionais e ndo respeitaria fronteiras.

1.1. A Sociedade de Risco

A existéncia de uma sociedade post™’, ou uma sociedade <<além>>
ou<<mais adiante>> de algumas catastrofes como: guerras mundiais, bombas atémicas,
e, dentre tantos, Chernobyl, vivencia até mesmo uma crise conceitual, e exigiria um
esforco de diversos saberes para que se pudesse indicar — se é que se poderia fazé-lo com
seguranca — 0 momento em que se deu o rasgo histérico e efetivamente onde ele se situa,
no contexto da humanidade.

A modificacdo do comportamento social e o transpasse do tempo da

modernidade'*® fizeram com que o homem experimentasse o medo, ndo aquele medo

17 Cf. BECK, U., La sociedad del riesgo — Hacia una nueva modernidad, p. 27. Na visdo do autor tudo
seria post: pos-industrializacdo, pés-modernidade, pds, pos... Esta expressdo <<post>> é referenciada
ao indicar que “el tema de este libro es el modesto prefijo <<post>>. Es la palabra clave de nuestro
tiempo. Todo es <<post>>.” (- grifos constam do original — Ibid., p. 15

18 Ulrich BECK define a modernizagio como “los impulses tecnoldgicos de racionalizacién y la

transformacién del trabajo y de la organizacion, pero incluye muchas cosas mas: el cambio de los

caracteres sociales y de las biografias normales, de los estilos de vida y de las formas de amar, de las
estructuras de influencia y de poder, de las formas politicas de opresion y de participacion, de las
concepciones de la realidad y de las normas cognoscitivas. Para la comprensién sociolégica de la
modernizacion, el arado, la locomotora de vapor y el microchip son indicadores visibles de un proceso
que llega mucho més abajo y que abarca y transforma toda la estructura social, en cual se transforman

en Gltima instancia las fuentes de la certeza de que se nutre la vida (Koselleck 1977, Lepsius 1977,

Eisenstadt 1979). Es habitual distinguir entre modernizacion e industrializacion.” (— grifos constam do

original — Ibid., p. 25). Segue e justifica que, ciente da diferenca entre modernizacédo e industrializacéo

tratard a primeira como um conceito superior. Quanto a diferenca conceitual de modernidade e mesmo
de momento histérico, segundo SANTOS, B. S., A critica da razdo indolente — Contra o desperdicio da
experiéncia, p. 49, ndo se confunde modernidade ocidental e capitalismo, pois “sdo dois processos
histdricos diferentes e autdnomos. O paradigma socio-cultural da modernidade surgiu entre o século

XVI e os finais do século XVII, antes de o capitalismo industrial se ter tornado dominante nos actuais
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visual e identificado, mas 0 medo de um inimigo invisivel, do risco imperceptivel, do
alastramento de doencas erradicadas, dos efeitos das armas quimicas, das mutacdes
genéticas, dos perigos mundiais e supranacionais; todos estes a ignorarem fronteiras por
serem compartidas mundialmente as forgas destrutivas.

A ideia de risco ndo € nova; nova ¢ a possibilidade de que as fontes geradoras
de riscos, normalmente centradas naquelas produtoras de riquezas, também passem a
experimenta-los, como se fossem efeitos latentes secundarios™®.

Os efeitos colaterais parecem funcionar — dentro de uma sociedade que clama
ndo mais por progresso, mas sim por protecdo — como um castigo'®?®, diante da
necessidade de se impor responsabilidades, que estdo a cada dia mais diversificadas e,
por isso, alcancam até o Direito penal, numa sociedade individual.

Uma possibilidade de a sociedade que, de um lado estava preocupada com
uma historica divisdo de classes e sua eterna manutencao, e de outro em acabar com essa
situacdo, centrada — em ambos os lados — na reparticdo de riquezas, volta-se, entdo, para

uma reparticdo de riscos oriundos dos efeitos secundarios dos processos de producéo,

paises centrais. A partir dai, os dois processos convergiram e entrecruzaram-se, mas, apesar disso, as
condicBes e a dindmica do desenvolvimento de cada um mantiveram-se separadas e relativamente
autdnomas. A modernidade ndo pressupunha o capitalismo como um modo de produgdo proprio. Na
verdade, concebido enquanto modo de producdo, o socialismo marxista € também, tal como o
capitalismo, parte constitutiva da modernidade. Por outro lado, o capitalismo, longe de pressupor as
premissas socio-culturais da modernidade para se desenvolver, coexistiu e até progrediu em condicfes
que, na perspectiva do paradigma da modernidade, seriam sem ddvida consideradas pré-modernas ou
mesmo antimodernas.”
19 cf. BECK, U., La sociedad del riesgo — Hacia una nueva modernidad, p. 19, ao afirmar que “la tesis
dice asi: mientras que en la sociedad industrial la <<légica>> de la produccién de riqueza domina a la
<<légica>> de la produccién de riesgos, en la sociedad del riesgo se invierte esta relacién (primera
parte). Las fuerzas productivas han perdido su inocencia en la reflexidad de los procesos de
modernizacion. La ganancia de poder de <<progreso>> técnico-econdmico se ve eclipsada cada vez
mas por la produccion de riesgos.” Utiliza, ainda, a expressdo <<efecto bumerang>>.
120

Sobre a analise de <<efeitos colaterais >> possiveis nesse novo modelo social, com diferentes espectros
entre si e a obra de Ulrich BECK: V. ZAFFARONI, E. R, et al., Direito Penal Brasileiro — 1.
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como se tivesse, agora, 0 espaco sido tomado, ndo mais por uma luta de classes, e sim
pela competéncia de sobreviver e pela busca por definicbes, mas, sobretudo, por
protecdo, mesmo que se implique na atribuicéo de responsabilidades™?.

N&o se olvida, contudo, que as fontes de riscos ndo mais se apresentam
isoladas, e, portanto, identificaveis; alinham-se, agora, tal como uma espécie de produto
cumulativo, cuja divisao a fim de identificar cada um de todos os responsaveis, num dado
momento, ¢ tarefa dificil, sendo impossivel, e, no mesmo passo, a conceitua¢do do que
seriam os tais riscos suportaveis, denominados no &mbito do Direito penal de permitidos.

Como se trata da atribuicdo de responsabilidades, inclusive, na seara do
Direito penal, a Dogmatica juridico-penal e a Politica criminal*®® lancam argumentos de
reforco e de repudio a essa planificagdo, mas tanto uma como outra ndo desprezam a
necessidade de conjeturar sobre o que seja um risco permitido, com vistas a uma clareza

terminolégica e conceitual %,

121 [RIGO CORROZA, M? E., La responsabilidad penal del fabricante por defectos de sus productos, p. 23,
salienta sobre uma mudanga da fonte de riscos ao dispor que a modernidade “reduce el riesgo de
conjunto de ciertas areas y modos de vida, pero introduce al mismo tiempo nuevos parametros de riesgo
desconocidos en gran medida, o incluso del todo, en épocas anteriores.”

122 5obre uma Politica criminal conflitante: V. SILVA SANCHEZ, J. M?, A expansdo do direito penal :
aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais, p. 67, que analisa as discuss@es das vozes
da Politica criminal pelos poderes da direita <<powerfull>> e de esquerda <<powerless>>,
identificando que esses conflitos de interesses ocorrem, dentre outras causas, pelo fato de que mesmo as
idéias convergentes parecem ndo o ser quando se trata de pugnar pela atuagdo do Direito penal

122 PAREDES CASTANON, J. M., El riesgo permitido en Derecho Penal - Régimen juridicopenal de las
actividades peligrosas, p. 511/514, na busca por essa defini¢do, afirma que “es posible hablar de
<<riesgo permitido>> en tres sentidos diferentes”. Os trés sentidos seriam representados pelos
seguintes conceitos: a) conceito extensivo (& permitido todo o risco oriundo de atividade ou conduta
perigosa, que ndo contraria o contetdo de determinacdo da norma); b) conceito intermédio (para o qual
se admitem condutas perigosas ou lesivas que ndo sdo contrarias ao mandato juridico-penal por merecer
uma valoracéo juridica ndo negativa em virtude da concorréncia de interesses que limitam o alcance
normativo da tipicidade); e c¢) conceito restritivo (em que, por fim, s6 se constituem riscos permitidos
aqueles que, além de ndo merecerem uma valoracdo juridico-penal negativa, representam uma

concorréncia de interesses em todos os casos, e ndo apenas em hipéteses especificas). Pondera, contudo,
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N&o € uma providéncia supérflua, em que pese dificil, considerando o quanto
ja exposto em termos de indefinicdo nesse novo modelo social. Ha uma indefinicao e
uma queda da certeza, antes adotada para impor um limite entre um risco juridicamente
desaprovado, por ser criador de um perigo ndo admitido ao bem juridico, e um risco
permitido™?*.

A tentativa de delimitar o conceito de risco permitido e situa-lo na Teoria do
Delito'® ndo deve, todavia, engessar o desenvolvimento social, e, no mesmo passo, n&o
deve ser largamente utilizado a ponto de se transmudar em exagerados favorecimentos e
justificativas, comportando-se como uma fixacdo dos limites dos tipos penais, mediante

critérios objetivos. Assim, sob esta hipotese de irresponsabilidade no campo penal,

que os dois dltimos podem ser louvados por tentarem afastar-se de um conceito ambiguo e, mais,
atribuir-lhe um significado proprio e distinto, a fim de incluir sob essa rubrica as “<<acciones
socialmente necesarias>>, <<acciones socialmente Utiles>>, <<acciones respetadas en atencion al
principio de libertad de actuacion>>, <<acciones realizadas con el grado de cuidado juridicamente
debido>> 0 <<acciones en las que relacion coste / beneficio entre actuacion y peligro o lesion causados
se incline en favor de aquélla>>.”

24 MIR PUIG, S., Derecho Penal — Parte General, p. 254/257, ao tratar da teoria da imputacdo objetiva e
pretendendo avaliar, para o critério da imputacdo objetiva do resultado, a criagdo do risco e a realizacdo
do risco, que se poderia afirmar que <<permitido>> era 0 risco cuja producdo se justificava em face das
benesses e vantagens que o individuo, ou a sociedade como um todo, podiam dele auferir, inserindo-o
nos casos de risco socialmente adequado, em que “el mismo carece por sua utilidad social de
relevancia tipica juridico-penal”, sem deixar de referir opiniio em contrario de Diego Manuel LUZON
PENA (- grifos constam do original —, Cf. nota 46, p. 257).

125 Sobre a situagdo do risco permitido frente & Teoria do Delito: Cf. JESCHECK, H. H., WEIGEND, T.,
Tratado de Derecho Penal — Parte General, p. 429/430, afirmando que: “el riesgo permitido no incluye
una causa de justificacion auténoma (a diferencia de la opinién manifestada en la 3? ed. de esta obra
pags. 323 ss.) porque por medio de este concepto Unicamente se quiere decir que, bajo presupuestos
determinados, son admisibles acciones arriesgadas llevadas a cabo incluso con dolo eventual de lesionar
un bien juridico; no obstante, tales presupuestos no pueden ser delimitados de un modo general. En el
riesgo permitido estamos, mas bien, ante un principio estructural comuin de estas causas de
justificacion cuyos elementos materiales estdn regulados especialmente.” (— grifos constam do

original -) .
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deveriam estar as condutas que, embora efetiva ou potencial perigosas ou danosas, seriam
acolhidas pelo quanto sua ocorréncia € tanto mais favoravel a sociedade ou ao individuo,
se comparada com o perigo ou dano que dela (conduta) possam advir.

Ocorre que ha riscos cuja fonte ndo se pode identificar e tampouco se pode
planificar, com um juizo de probabilidade, tampouco de certeza, o que efetivamente
custard a sociedade a realizacdo de determinada atividade, e dai se pode indicar a
existéncia, ante a elevacdo excepcional do risco, de riscos excepcionalmente
permitidos*?.

O incremento da atividade social e a constatacdo de multiplas situacdes de
perigo comecam a indicar, sem embargo da modificacdo do nivel de atuacdo de outros
ramos do conhecimento, no d&mbito do direito, e propriamente do Direito penal, um
alargamento que poderia levar a sua descaracterizacdo’”’. A hip6tese de que essa
instrumentalidade ou simbolismo viesse a aparecer, dentre tantos aspectos, € porque
haveria “(a) a indiferenca reciproca do direito ¢ da sociedade, b) a desintegracao social
através do direito e c) a desintegracdo do direito através de expectativas excessivas da
sociedade™'?®,

A primeira estaria representada por uma disritmia entre 0s programas
politicos e normas juridicas frente a sua execucdo junto ao contexto social, porque

aqueles sdo originarios de politicas publicas duvidosas e, nem sempre, resta alcancada a

126 pPAREDES CASTANON, J. M., El riesgo permitido en Derecho Penal - Régimen juridicopenal de las
actividades peligrosas, p. 514.

127 propriamente no que concerne ao controle, via Direito penal, dos riscos sociais: V. HERZOG, F., Limites
al control penal de los riesgos sociales (Una perspectiva critica ante el derecho penal en peligro),
passim, 0 autor desenvolve seu posicionamento com base no <<regulatorisches Trilemma>> de Gunter
TEUBNER e na idéia de <<Risikogesellschaft>> de Ulrich BECK. Considere-se que o proprio Felix
HERZOG para explicitar o dltimo item do trilema regulador lembra a licdo de Winfried HASSEMER
sobre o expansionismo do Direito penal (Ibid., p. 320).

128 Anélise feita por Felix HERZOG, Limites al control penal de los riesgos sociales (Una perspectiva

critica ante el derecho penal en peligro), p. 319, do <<trilema regulador>> antes mencionado.
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pretendida eficacia, que se implementa com categorias dogmaticas de questionavel
constitucionalidade.

A segunda faz com que se apresente uma desregulacdo social através de uma
faléncia dos meios de autocontrole da sociedade dada a expansdo do Direito penal,
abandonando a ideia de que seria possivel a existéncia de uma convivéncia razoavel e
pacifica, e, a0 mesmo tempo, que se constata uma relacdo de desconfianca social; clama-
se, cada vez mais, pela intervengéo do Direito penal.

Por fim um sobrecarregamento do Direito ante essa excessiva demanda por
legislacdo que faz com que o sistema sucumba e eleja em que oportunidades devera
intervir, fazendo, sob pena de total iniqtiidade, uma seletividade primaria e secundaria*?®
dos comportamentos que pretende alcangar. Denotando, portanto, a dificuldade de
atendimento a demanda social por protecdo nesse novo modelo social, pela dificuldade

tanto politica quanto estrutural, a fim de criar um Direito penal tdo expandido.
1.2. As Atividades Perigosas

A ideia de perigo e risco €, nesse passo, inerente ao novo modelo social, e
para que se possa avaliar e imputar a responsabilidade, seja em que ambito for, pelos
efeitos decorrentes ou tdo-s6 por sua atuacao, sera preciso identificar onde estdo as fontes
criadoras de perigo™°.

129 Expressdes referenciadas por BARATTA, A., Criminologia Critica e Critica do Direito Penal —
Introducéo a Sociologia do Direito Penal, passim; ZAFFARONI, E. R., et al., Direito Penal Brasileiro —
I, passim. Nessas obras os autores trabalham, dentre outros temas, com o referencial das rela¢Ges
econdmicas em situag¢des de dominio do capitalismo e do liberalismo para questionar a legitimidade da
intervenc¢do do Direito penal.

130 cf. INIGO CORROZA, M2 E., La responsabilidad penal del fabricante por defectos de sus productos, p.
112 ¢ “presupuesto basico para poder imputar responsabilidad penal por el resultado lesivo de
determinado bienes juridicos es que con la conducta llevada a cabo por el sujeto se haya creado un
riesgo (o varios riesgos) desvalorado(s) por el Derecho penal, que suponga la defraudacion de
determinadas expectativas sociales. Solo la infraccion de lo que aqui se had denominado como <<norma

de conducta penal>> crea esta clase de riesgos (relevantes para el Derecho Penal). Las normas de
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N&o ha, portanto, maiores dificuldades em concluir, como pressuposto para a
atribuicdo de responsabilidades, nessa linha de pensamento, a exigéncia da verificacdo de
uma conduta criadora ou atividade produtora de riscos; no novo modelo social ha,
contudo, uma concentracédo dessa fonte na atividade empresarial, diversamente do que se
dera em outros tempos, como nas epocas das grandes rotas de navegacdo e descoberta de
novas legides e mesmo nos tempos de guerra.

Na seara da atividade empresarial*®*

, tanto na producéo, quanto na oferta de
servigos, hd que se diferenciar a existéncia de atividades de perigo inerente ou
tipicamente perigosas, como a producdo de explosivos e a construcdo de pontes;
atividades potencialmente perigosas, em que a possibilidade de criacdo de riscos ndo é o
produto ou servigo ou ofertado, mas representa a criacdo de um risco indireto, secundario
ou indesejado, como os efeitos colaterais de um medicamento; e, por fim, atividades sem
risco inerente, que, em principio, ndo oferecem qualquer perigo e ndo criam risco algum,
como a producao de bens artesanalmente fabricados.

Ocorre que, a possibilidade criadora de riscos — situacdo intrinseca ao
primeiro modelo — podera se verificar também nos outros dois tipos quando da
inobservancia, nesse caso, por parte da empresa e de Seus representantes, prepostos,

colaboradores, etc, dos deveres**? necessarios para o desempenho daquela atividade que

conducta pueden tener caracter penal, civil o administrativo. Lo comun a todas ellas es que indican al
sujeto concreto que va a actuar en uno de estos ambitos, si puede o no hacerlo. Si act(ia en contra de lo
previsto por la norma de conducta su comportamiento supondra la creacion de riesgos que el
ordenamiento respectivo no esta dispuesto a admitir”
1 Sobre a possibilidade de imputacéo do resultado, na seara criminal, & propria empresa: Art. 173, § 5°,
CF/88; Art. 3°, Lei 9.605/98 e RIOS, R. S., Indagagdes sobre a possibilidade da imputacéo a pessoa
juridica no ambito dos delitos econdmicos, p. 181-195; PRADOQO, L. R., Crimes contra 0 ambiente, p.
30-39, e Responsabilidade penal da pessoa juridica: Fundamentos e ImplicacGes, p. 181-195. Ainda a
imputacdo de responsabilidades para atuacdo por meio da atividade empresarial, em se tratando de
delitos contra o consumidor e relaces de consumo: Art. 75, Lei 8.078/90, e Art. 11, Lei 8.137/90; no
caso espanhol o Art. 129, do Cddigo Penal espanhol de 1995.
132 A respeito da construcdo tipica em casos tais ver observacdes de ROXIN, C., Politica Criminal e Sistema

Juridico-penal, p. 42, especificamente sobre a modificagdo dos tradicionais delitos de acdo ou dominio
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poderdo constituir a criacdo de riscos juridicamente desaprovados, pois contrarios a uma

norma de conduta®® 134

, € de interesse do Direito penal se houver o resultado lesivo™" (ou a
mera criacdo que seria suficiente para a subsungdo aos tipos de perigo), pois sem
justificativa e, assim, impossivel afastar o tipo penal. Contudo, ndo é s6 a propria
atividade empresarial que origina riscos e cria perigos capazes de resultados lesivos,
podendo ser creditados a terceiros e aos proprios consumidores®®, sendo importante
considerar que na atual caracterizacdo da sociedade, em muitos dos casos, ha uma
cumulagdo das fontes produtoras de riscos, que, isoladamente, até mesmo poderiam se

mostrar irrelevantes para a consecucéo de um resultado™®.

1.3. Aquestdo da causalidade: primeira anélise

para os denominados delitos de dever, isso porque “nos delitos de agdo, ¢ autor quem domina a agdo
tipica; aqui é decisivo o dominio do fato. Nos delitos de dever, pelo contrario, pratica uma agéo tipica
somente, mas sempre, aquele que viola o dever extrapenal, sem que o dominio sobre o acontecimento
exterior se revista da menor importancia.”

133 cf. INIGO CORROZA, M? E., La responsabilidad penal del fabricante por defectos de sus p roductos,
p. 112, “ la infraccion de la norma de conducta penal supone la creacion de riesgos juridicamente
desvalorados. Esta <<desvaloracion>> tiene como fundamento que se ponen en peligro o se dafian
condiciones necesarias para el desarrollo de la vida social. Se defraudan, en definitiva, expectativas sin
las cuales los ciudadanos ven peligrar su sistema de desarrollo social.”

B34 A denominagdo adotada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor para estas situagdes em que ha um

defeito é fato do produto (Cf. Art. 12, Lei 8.078/90).

135 Sobre as possibilidades de exclusdo de responsabilidade no ambito do Cédigo de Defesa do

Consumidor: Cf. Art. 12, § 3°, incisos I a III: “O fabricante, o construtor, o produtor ou o importador s6

ndo seré responsabilizado quando provar: I — que ndo colocou o produto no mercado; Il — que, embora
haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste; 11l — a culpa exclusiva do consumidor ou de
terceiro”

136 cf. INIGO CORROZA, M* E., op. cit., p. 139, “en el caso de las actividades de comercializacion y
venta de productos, el problema de la acumulacion se plantea en otros términos. El legislador no tiene
en cuenta, a la hora de tipificar estas conductas, la actuacién de otras empresas para prohibir o no la
comercializacion de determinados productos que en si mismos no son defectuosos, pero que junto con

otros podrian serlo.”
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Na luta por definicbes que se apresenta na denominada sociedade de risco
estd o tormento da causalidade, porque, sem ddvida, verificado um fato seguira a
pergunta de o que o0 causou e a quem se pode (ou se deve) imputa-lo, estabelecendo assim
um nexo causal, embora ndo se possa ignorar que causalidade e imputacdo do resultado
merecem trato diferenciado. Ocorre que, modificada a sociedade e sua logica sera
necessario superar conceitos naturais e cientificos, e conciliar uma busca empirica
baseada em uma racionalidade social e cientifica.

A existéncia de uma causalidade material-local-temporal fica cada vez mais
rara e surgem as causalidades cumulativas, as fontes diferidas, os resultados em longo
prazo®¥’, as condutas sem autor, indicando uma causalidade suposta, mais ou menos
<insegura y provisional>>"%,

A demonstracdo da causalidade nesse novo contexto situa-se em um nexo de
responsabilidade social e juridica, ndo necessariamente decorrente de um processo
natural, como se fosse uma forma de compartilhar ndo sé as riquezas oriundas do status
social, mas, também, uma reparticdo dos efeitos colaterais com segmentos até entéo
intocados, seja de parte seja do todo, orientando a construcdo dogmaética da Teoria do

Delito, com énfase para os tipos de perigo, tipos culposos, e de protecdo ex ante dos bens

37 Retomando a quest&o dos riscos e avaliacdo de suas conseqiiéncias: V. BECK, U., La Sociedad del
riesgo — Hacia una nueva modernidad, p. 33: “muchos de los nuevos riesgos(contaminaciones
nucleares o quimicas, sustancias nocivas en los alimentos, enfermidades civilizatorias) se sustraen por
completo a la percepcion humana inmediata. Al centro pasan cada vez mas los peligros que en ciertos
casos no se activan durante la vida de los afectados, sino en la de sus descendientes; se trata en todo
caso de peligros que precisan de los <<4rganos perceptivos>> de la ciencia (teorias, experimentos,
instrumentos de medicion) para hacerse <<visibles>>, interpretables, como peligros. El paradigma de
estos peligros son las mutaciones genéticas causadas por la radioactividad, que, imperceptibles para los
afectados, dejan a éstos por completo (tal como muestra el accidente en el reactor de Harrisburg) a la
merced del juicio, de los errores, de las controversias de los expertos.” (- grifos constam do original -)

38 BECK, U., Ibid., p. 34. Continua afirmando que “el nexo causal que se establece en los riesgos entre los
efectos nocivos actuales o potenciales y el sistema de la produccién industrial abre una pluralidad casi

infinita de interpretaciones individuales.” (Ibid., p. 37).
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juridicos, numa tentativa de superacdo do dogma do resultado e a necessidade de
imputacdo de tal com fulcro em uma causalidade revisitada.

Para a acolhida de uma nova causalidade que acompanhasse o0 novo modelo
social e a nova forma de criacdo de riscos seria imprescindivel um incremento da ciéncia,
e se pautasse num horizonte normativo e axioldgico, e, sobretudo ético®, que fosse
capaz de colaborar com seu aparato técnico numa avaliacdo consciente e total, permitindo
(ou a0 menos buscando) uma convivéncia pacifica entre uma racionalidade cientifica e
social, pois que “sem racionalidade social, a racionalidade cientifica ¢ vazia, sem
racionalidade cientifica, a racionalidade social ¢ cega”140.

Ndo se pode ignorar, contudo, que a possibilidade de imputacdo de
responsabilidade penal com delineamentos baseados em suposi¢do, € objeto de criticas,
que se iniciam pelo questionamento da responsabilidade objetiva e perseguem diversos
estagios da Teoria do Delito, e é preciso evitar que se transmude em uma racionalidade
tal que ndo privilegie mais qualquer atributo causal-cientifico e tdo somente uma
racionalidade social, sob pena de imputar efeitos que ndo poderiam ser decorréncias de
determinadas causas, recorrendo-se unicamente a uma causalidade empirica; o contrario,
também, deve ser evitado ndo se permitindo que um racionalismo cientifico possa ser o
Unico ponto a avaliar a relacdo de causa e efeito.

Caminhar-se-ia para uma irracionalidade situada numa zona de sombras'*,

ndo aquelas origindrias de um atavismo que fazia o homem crer em coisas néao

19 BECK, U., La Sociedad del Riesgo — Hacia una nueva modernidad, p. 36.
M0 BECK, U., loc. cit. (- grifos constam do original -).

1 Segundo BECK, U., Ibid., p. 80/81, “crece la <<zona gris >> de las presunciones irreconocibles de
riesgos. Si de todas maneras es imposible determinar las relaciones causales de forma definitiva y
terminante, si la ciencia sélo es un error disimulado a la espera de nuevos datos, si cualquier cosa puede
suceder ;de donde procede entonces el derecho a <<creer>> en unos determinados riesgos y no en
otros? Ya que, precisamente, la crisis de la autoridad cientifica puede favorecer uma ofuscacion general
de los riesgos. La critica de la ciencia también es, por tanto, contra-productiva para el reconocimiento
de los riesgos. Por consiguiente, la conciencia del riesgo de los afectados, que se manifiesta de

multiples maneras en el movimiento ecologista y en la critica a la industria, a los expertos y a la
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pertencentes ao mundo visivel, como deuses e demonios, ou quando temia o fogo, a
chuva, e o trovéo; a zona de sombras, atualmente, invisivel é habitada pelos terrorismos,
por uma cifra negra de desvalidos, e os medos sdo a contaminacdo global da agua, a
chuva éacida, os armamentos nucleares.

As dificuldades apontadas ndo podem servir de motivo para se afastarem os
saberes, inclusive o proprio Direito, ndo com objetivos pré-determinados, mas sim
refletidos para conduzir o que ja estd, de certo modo, enrijecido e inflexivel, mas também
servindo o amparo técnico-cientifico como limitador da inconstante e, as vezes,
inconseqliente busca pela evolucdo, desregulando uma sociedade segmentada em castas
cuja ideia darwinista esta presente na competéncia para sobreviver e da apropriacdo do

poder econdmico como uma forma eficaz de atingir a felicidade™*%.

2. Responsabilidade pelo produto

Dentre as diversas vertentes para a geracdo de responsabilidades, trazidas
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, estd aquela vinculada a frustracdo da relacdo de
consumo pelo ndo cumprimento das expectativas ante a inidoneidade do produto ou
servigo, e, de igual sorte, se, além disso, houver a exteriorizacdo do vicio, com a afetacédo
do consumidor, individualmente considerado, da coletividade de consumidores ou ndo,
momento em que surge o consumidor equiparado como vitima de acidente de consumo,
mesmo que ndo tenha participado diretamente da relacdo juridica de consumo.

Sédo, nessa linha, duas as figuras a ensejar responsabilidades: o vicio e o fato
do produto, cuja justificativa é, em sentido amplo, a existéncia de uma impropriedade,
relacionado a quantidade, a qualidade, a seguranca, e a adequacdo, por exemplo,
assentada no disposto pelo inciso I, Art. 6°, CDC. Tanto o vicio quanto o defeito ligam-

se a ideia da frustracdo das expectativas que o consumidor tinha em relacdo ao produto

civilizacion, es, en la mayoria de las veces, ambas cosas: critica y crédula respecto de la ciencia.” (—
grifos constam do original -) .
142 Numa proposicao de que isso pudesse ser desejado até mesmo por determinados atores internacionais:

V. GEORGE, S., O Relatério Lugano — Sobre a manutencdo do capitalismo no século XXI, passim.
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Ou ao servico, essa ideia remonta ao vicio redibitorio, que decresce direitos e legitimas
expectativas decorrentes dos objetos de interesse da relacdo de consumo.

O legislador definiu®*

como sendo produto defeituoso aquele que “ndo
oferece a seguranga que dele legitimamente se espera, levando-se em consideragéo as
circunstancias relevantes (..)”, que seriam “I — sua apresentacdo; Il — 0 uso e 0s riscos
que razoavelmente se esperam; e Il — a época em que foi colocado em circulag¢do”,
excluindo a responsabilidade quando outro de melhor qualidade for colocado no mercado
de consumo161.

Quanto ao vicio, estabelece o legislador 162 que estd presente quando 0s
produtos apresentarem vicios de qualidade ou quantidade “que os tornem
improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor,
assim como por aqueles decorrentes da disparidade com as indica¢fes constantes do
recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria, respeitadas as variaces
decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes
viciadas”. Trata-se da vinculagdo ao que o Cédigo de Defesa do Consumidor denominou
de impropriedade do produto ou do servigo, conforme define o Art. 18, § 6°, que é usado
como referencial de complementaridade, inclusive no ambito penal.

A necessidade de identificar a diferenca entre vicio e defeito fez com que
surgisse uma certa divergéncia doutrinaria até mesmo no trato nominativo. Um segmento
doutrinario™* afirmaria que vicios sdo aqueles que tornam o produto inadequado ou
diminuem o seu valor; enquanto que o defeito seria 0 acréscimo de um problema extra,
algo que seja exterior ao produto ou servigo, que causa um dano maior que simplesmente

0 mau funcionamento

3. Aquestdo do bem juridico-penal

Y3 Art. 12, § 1°, Codigo de Defesa do Consumidor.
14 NUNES, L. A. R, Curso de Direito do Consumidor, p. 166 et. seq., ainda assevera que o defeito

ressupde sempre a existéncia de um vicio, ao passo que nem sempre um vicio acarretara um defeito.
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A moderna ciéncia penal ndo pode prescindir de uma base empirica nem de

um vinculo com a realidade que lhe propicie a nogdo de bem juridico'*

. A exigéncia
atual, porém, esta vinculada a uma fixacdo concreta para selecionar bens juridicos como
objeto de tutela, relacionando-os & sancdo penal®*®: consequéncia juridico-penal pela
condicdo valiosa do bem.

A ideia ou concepcdo de que bem juridico esta ligado a necessidade de pena,
é algo que nem sempre teve uma aceitacdo facil — e até na atualidade ndo o tem; néo se
trata mais de algo exclusivamente ligado a moral ou a religido, mas apenas a qualidade de
fato perturbador da ordem pacifica externa — cujos elementos de garantia denominam-se
bens juridicos — que podem acarretar a imposi¢do de penas estatais.

A dificuldade estd em estabelecer ndo s6 o préprio conceito de bem juridico,
como, também, quais bens sdo dignos de tutela, e quem pode indica-los, pois que o valor
que se empresta a um determinado bem deve ser identificado, como pressuposto basico
para a justificacdo da tutela penal, tema este tdo antigo e tdo atual especialmente ante as

questdes envoltas com os bens relacionados com os delitos econdmicos™’.

5 SCHUNEMANN, B., O direito penal é a ultima ratio da protecéo de bens juridicos! — Sobre os limites
inviolaveis do direito penal em um Estado de Direito liberal, p. 17, ao salientar que a falta de clareza no
conceito de bem juridico ndo pode ser suficiente para afastar a importancia do seu estudo, que, contudo,
ndo deve se relacionar com definicéo classificatoria, criticando, assim, a posi¢do de STRATENWERTH

148 Estabelecendo a conseqiiéncia juridico-penal pela condigdo valiosa do bem, até mesmo para a indicagéo
da teoria sobre os fins da pena: Cf. ROXIN, C., Problemas Fundamentais de Direito Penal, p. 31 et.
seq.

Y7 Questdes estas que permearam j& uma longa discussdo nas décadas de 60 e 70, principalmente na

Alemanha, a respeito da incriminacdo de condutas envolvendo a condi¢do ou opcao sexual dos sujeitos

V. ROXIN, C. Problemas Fundamentais de Direito Penal, p. 23 e 30), e que atualmente estdo no cenario

do Direito penal relacionando-se, agora, com a questdo da intervencdo dessa seara nos delitos

econdmicos e ambientais. Embora ndo se ignore algum desconforto a respeito da inclusdo ou ndo dos

delitos ambientais na categoria nos delitos econdmicos, aqui esta discussdo ndo ganhara a atencdo que o

assunto exige por se distanciar da questdo em exame.
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Bem juridico é um termo surgido no século XIX e atualmente relacionado

com o conceito material**® de delito™* e as funcdes que deve ou nio se outorgar & sango

penal decorrente, o que, também, s6 é possivel buscar ao se definir qual o modelo de

Estado em que se esta inserido e 0 que a sociedade espera do Direito penal.

No iluminismo, a caracterizagdo do delito estava autorizada pela ideia de

contrato social™®, perfodo em que se comeca a buscar o sentido material de delito, uma

ideia de Direito penal libertario como limitador do arbitrio do Estado, da atuacgdo judicial

e

148

149

150

151

da gravidade da pena', pretendendo excluir desse ambito condutas meramente

Cf. ROXIN, C., Derecho Penal — Parte General —- TOMO |, p. 51/52; SCHUNEMANN, B., O direito
penal é a ultima ratio da protegdo de bens juridicos! — Sobre os limites inviolaveis do direito penal em
um Estado de Direito liberal, p. 10/11.

Crime, num primeiro momento, estava ligado a ideia de pecado; conteido do delito estava ligado aos
mandamentos de Deus; pena era necessariamente retributiva como castigo pelo pecado cometido
<<punitur peccatum est>>

Cf. SCHUNEMANN, B., Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-
penal alemana, p. 19/20, em que atenta para uma atualiza¢do do conceito de contrato social, afirmando
que, atualmente, o conceito de crime e a idéia de bem juridico ndo abandonaram a ideia de contrato
social, mas néo relacionado a um conceito exclusivamente individual e sim cooperativo; relembra a
teoria da Justica de John RAWLS. O mesmo B. SCHUNEMANN retoma a ideia de contrato social para
informar que o Estado deve com o Direito penal tutelar (i) bens para um livre desenvolvimento dos
cidaddos e (ii) bens de que necessitam todos para uma vida propria (In O direito penal é a ultima ratio
da prote¢do de bens juridicos! — Sobre os limites inviolaveis do direito penal em um Estado de Direito
liberal, p. 15). As ponderacbes de HASSEMER, W., Persona, Mundo y Responsabilidad, p. 44/46, de
sua vez, a respeito da fundamentagdo no contrato social e das limitagdes impostas ao Direito penal,
nessa perspectiva, admite que somente as lesbes as liberdades asseguradas pelo contrato social
caracterizem delitos, os limites de renlncia a elas devem ser contundentes e delimitados, e o Estado é
uma instituicdo que tem seus poderes, a0 mesmo tempo, legitimados e limitados pelos cidado.

SINA cita um contetido das idéias liberais do lluminismo — periodo da ilustragdo — pois teve como seu
mentor Paul J. Anselm FEUERBACH, dissociado da idéia moralizante do Direito penal, querendo
excluir desse ambito condutas meramente imorais (Cf. SCHUNEMANN, B., O direito penal ..., op.
cit,, p. 13).
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imorais*®?, que usavam o Direito penal como meio de imposicdo de determinadas formas
de vida.

Porém, ainda o Direito penal estava ligado a uma ideia de violacdo de direito
subjetivo varidvel — pessoa ou Estado — fundamentado em ideias ficticias, ndo a algo
ligado ao mundo real. Posteriormente, comeca a ser invocado um objeto material, com
entidades reais e os bens juridicos devem estar ligados a fatos danosos a coexisténcia
social™®. Karl BINDING, depois apresenta um apego exagerado & dimens&o formal, a
quem importava o que a lei punisse; ja Arturo ROCCO defendia a ideia de subjetivismo
em favor do Estado. Franz von LISZT traz o bem juridico como centro do delito e uma
realidade valida em si mesma; os valores pré-existem a intervencdo normativa, e
impdem-se com ela. O bem juridico seria 0 ponto de unido entre o Direito penal
(dogmaético) e Politica criminal (demais ciéncias)™*. No pés-guerra, Herbert JAGER, em
1957, foi o primeiro autor a destacar a ideia liberal de bem juridico, embora ignore o fim
das politicas criminais do lluminismo.

No comego do Século XX, as orientacbes neokantianas — concepcao
metodoldgica ou teleoldgica-metodoldgica — tratam de um valor material limitado,

152 Esta atribuicdo, também, é feita por CORCOY BIDASOLO, M., Delitos de peligro y Proteccién de
bienes juridicos-penales supraindividuales : nuevas formas de delincuencia y reinterpretacion de tipos
penales clésicos, p. 176, e acrescenta a critica severa que se fez a uma concepg¢ao neokantiana, em que
somente se via uma valoracao espiritual-cultural, despindo o conceito de qualquer finalidade limitadora.

153 BIRNBAUM em 1843 (Cf. ROXIN, C. Problemas Fundamentais de Direito Penal, p. 20).

> Embora Claus ROXIN pondere que o Programa de Marburgo de Franz VON LISZT néo rechacou
totalmente o conceito material de delito, lembra que se faz importante definir se “pena ¢é retribui¢do ou é
forma de protecdo do bem juridico, ndo como mera disputa ociosa de escolas, mas ir& delimitar as agdes
que devem ser declaradas puniveis pelo Estado.” Claus ROXIN, ainda, identifica até mesmo um ponto
comum entre o Programa de Marburgo e o Projeto Alternativo: deve-se sair do plano da moral e porque
ndo ameagam a seguranca da sociedade, a pena ndo é necessaria nem adequada para combater algumas
condutas. Ultrapassa a concepgdo como mera ratio legis e é uma forma material como a concepcéo
liberal de bem juridico, legitimado na vontade dos cidadaos. Isso, segundo o autor, representou um
avanco na reforma do Direito penal sexual e o Projeto Alternativo serviu de recomendacdo ao legislador
pelo dia dos juristas de 1968, como orientacéo politico-criminal (Cf. ROXIN, C., Politica Criminal e

Sistema Juridico-Penal, p. 2/3).

89



indicando a ratio legis da norma. Na atualidade, para alguns o bem juridico vem sendo
objeto de discussdes quanto a sua caracterizacdo vinculada a um Direito penal tradicional
ou cléssico, ou vinculada a um Direito penal moderno ou funcional, com a possibilidade
de que esse valor objeto de tutela tenha razoavel ampliacéo.

A expressao “bem vem de bonum e pode abranger um termo, um conceito ou
mesmo uma entidade™®®, do que se depreende, desde logo, que ndo se revela tdo
simplério definir o que seja bem juridico, tanto mais com a alegagdo que se pretende
emprestar finalidades ao Direito penal, embora o preenchimento do conceito contava
com algum éxito, tanto no aspecto dogmatico quanto politicocriminal™®.

Muitos ensaios sdo realizados em torno da necessidade de preencher um
conceito de bem juridico, tanto quanto definir a importancia por ele ocupada na Politica
criminal e na Dogmatica juridico-penal. Assim, é que poderia (num ensaio) ser definido
como a condi¢do ou condicdes vitais de determinado corpo social, ou voltado para uma
funcdo instrumental do Direito penal, com uma visdo quantitativa e qualitativa®®’. Em
decorréncia deste conceito restariam afastadas as (i) cominagdes penais arbitrarias, (ii)
aquelas impostas com finalidades puramente ideoldgicas, (iii) com fins repressores de
meras imoralidades ou face as expressdes de opinides, e (iv) 0s preceitos administrativos
arbitrarios do Estado, entre outras™®®.

H& a menc¢do a uma espécie de protecdo antecipada de bens juridicos quando
se analisa a questdo ambiental e delitos contra os consumidores, porque a perturbacdo a

155 José CEREZO MIR prefaciando a obra Problemas Fundamentais de Direito Penal de Claus ROXIN.

16 BARATTA, A., Funcdes instrumentais e simbélicas do Direito Penal. Lineamentos de uma teoria do
bem juridico, p. 5, nessa linha, afirma que “até a algum tempo atras parecia haver se alcangado marcos
definitivos sobre a questdo do bem juridico no direito penal. Pelos menos os termos do problema
pareciam seguros. N&o parecia problematica a distingdo tradicional entre sua funcdo no sistema
positivado e a extra-sistematica”.

157 Cf. ROXIN, C., Derecho Penal — Parte General — TOMO I, p. 56, afirma que ... los bienes juridicos
son circunstancias, dados o finalidades que son Utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco
de un sistema social global estructurado sobre la base de esa concepcién de los fines o para el
funcionamiento del propio sistema” .

%8 cf. ROXIN, C., Ibid., p. 52/53.
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uma certeza - perturbacdo da aproveitabilidade ou da estabilidade de determinado
Estado - ja seria o suficiente para justificar a intervencdo do Direito penal, como se
houvesse uma espécie de fracionamento do bem juridico penal, ou até do proprio

injusto™®.

3.1. A questao do bem juridico-penal supra-individual

O conceito ou uma definicdo de bem juridico, ainda assim, ndo se apresenta
de forma fechada ou estanque; ao contrério, trata-se de conceito normativo, porque
sempre serd mutavel, de acordo com interesses planificados na lei fundamental, com as
mudancas sociais, 0 conhecimento e o progresso cientifico, o que impede uma definicdo
acabada, acarretando dificuldades de diversas ordens, mas principalmente a ndo limitagéo
do ius puniendi **°.

O socorro para o dilema deveria encontrar diretrizes seguras na Politica
criminal como se ela pudesse exercer um controle ex ante aos espacos de
discricionariedade do legislador, que ndo dispensariam, entretanto, uma analise ex post

por parte do Poder Judiciario®.

19 JAKOBS, G., Fundamentos de Direito Penal, p. 125/126/127, 132/133.

10 ROXIN, C., Derecho Penal — Parte General — TOMO I, p. 58. O mesmo autor, quanto a definicdo do
que seja bem juridico, pondera que ¢ “claro que o conceito de bem juridico ndo é uma varinha magica
através da qual se pode separar desde logo, por meio de subsuncdo e deducdo, a conduta punivel
daquela que deve ficar impune”. E continua: “trata-se apenas de uma denominacgdo daquilo que é licito
considerar digno de protegdo na perspectiva ‘dos fins do Direito Penal’. Deste modo, uma vez definido
os fins da pena, hd que derivar dai aquilo que se considera bem juridico” (In Problemas Fundamentais
de Direito Penal, 1986, p. 59).

181 SCHUNEMANN, B., O direito penal é a ultima ratio da protegdo de bens juridicos! — Sobre os limites
inviolaveis do direito penal em um Estado de Direito liberal, p. 14/15, questionando a atuacdo do
Tribunal Constitucional alem&o em face de um desprezo a limitagdo dos bens juridicos e 0 uso para fins
politicos; faz uma critica contextualizada ao periodo de dominacéo pelo Il Reich (Cf. Notas 19 e 20, p.
15).
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E nesse momento que surgem vozes contrarias a protecio de uma nova
realidade, denominando esse Direito penal de moderno, porém incapaz de preencher um
conceito de bem juridico, possibilitando a intervencdo em outras esferas, que estariam
suficientemente protegidas por outras formas de controle informal e formal, e
prescindindo de conceitos metafisicos, baseados em uma metodologia orientada a
conseqliéncias, voltando-se para uma concepgdo tedrico-preventiva e atando o legislador
penal a principios como os de protegdo exclusiva a bens juridicos'®?, afastando a ideia
dos comandos geradores de deveres e de uma nova forma de construcéo tipica*®,

As dificuldades avolumam-se, portanto, quando se tenta definir o que é bem
juridico supra-individual, vez que para essa questdo ndo se pode estar preso a dados

164

obtidos unicamente do Direito™", retornando & realidade e experiéncia sociais, sobre a

162 HASSEMER, W., Persona, Mundo y Responsabilidad, passim, e a critica voraz a essa posicdo esta
assentada nas palavras de SCHUNEMANN, B., Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual
de la ciencia juridico-penal alemana, p. 20. Critica, ainda, Winfried HASSEMER pelo fato de defender
uma teoria fundamentada no bem juridico de concepcdo cléssica, mas uma Dogmatica sem
consequéncias. Saliente-se que PRITTWITZ, C., Sociedad del riesgo y Derecho penal, passim, afirma
que as ponderacdes de SCHUNEMANN em face de HASSEMER sdo excessivamente severas, sendo
de se admitir uma posicdo intermédia. J& KUHLEN, L., Cuestiones Fundamentales de la
Responsabilidad penal por el producto, p. 234, questiona a posicdo de PRITTIWITZ, pois que a
possibilidade de protecdo aos bens juridicos supra-individuais ndo se fundamenta com base em
alarmismos da opinido publica, baseada em um <<common sense>> que traz o simbolismo para o
Direito penal, como se este fosse um engodo para o consumidor, criando uma idéia que ndo se
concretiza em uma pretendida protegdo enérgica.

163 Considerages sobre as limitagBes e o arsenal argumentativo dessa intervencdo: Cf. HASSEMER, W.,

MURNOZ CONDE, F., La responsabilidad por el producto en derecho penal, p. 54.

164 MATA Y MARTIN, R. M. Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, p. 11/12, pondera que
“tradicionalmente, se distingue en Derecho penal entre bienes juridicos de titularidad individual y
bienes juridicos de titularidad suprapersonal. El papel que jueguen cada uno de ellos, asi como la
interrelacién entre los mismos, en cuanto objetos juridicos de proteccién de las normas penales sera
variable historicamente. Estas oscilaciones y cambios en la manera de presentarse la mencionada
dualidad de intereses juridico-penales tiene su origen, en definitiva, en las valoraciones sociales sobre
los especificos problemas del mundo del Derecho. Estamos, pues, ante el reflejo de las concepciones del

mundo y la vida, como proyeccién de la orientacion valorativa prioritaria que se asigne al Derecho.
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qual incidem juizos de valor, primeiro'® constitucional®®, depois ordinério. Tal

perspectiva deriva da utilizacdo de um conceito™®’

atual que é de natureza material ligado
ao argumento de aproximacao a realidade, e somente serdo preenchidos — igualmente ao
do bem juridico — acaso respondida a indagagdo sobre os fins do Direito penal e a
lesividade que se pretende punir (lesdo da norma, lesdo ao bem juridico, lesdo a dever,
etc)®®,

De concluir, assim, que a definicdo do que seja bem juridico — tanto para
aqueles que o reputam fundamental, quanto para aqueles que o rechagam — ainda permeia
as discussdes da Politica criminal, mas também para a Dogmatica juridico-nal representa
um dos nodulos centrais das diversas correntes doutrinarias, frente a nova realidade
social. Estas defini¢des — lado a lado, com a perspectiva sobre os fins de Direito penal e 0
conceito de delito — buscam esclarecer quais as fun¢des que o bem juridico desempenha
(ou deve desempenhar) dentro do ordenamento juridico-penal. Originariamente
desempenhava uma funcdo de garantia formal de limites a liberdade do legislador, e,
atualmente, (i) garantia limitadora ao direito de punir; (ii) fungdo teleoldgica ou
interpretativa: interpretacdo da norma para alcangar o bem juridico; (iii) funcdo
individualizadora: critério de pena como grau de afetacdo do bem juridico (por exemplo,
a diminuicdo operada no caso de tentativa); (iv) funcdo sistematica (elemento
identificador e decisivo na formagao de grupos de tipos penais).

A dificuldade que se apresenta para definir o que seja um bem juridico,
subsiste no momento em que é preciso indicar quais bens juridicos devem ser dignos de

tutela, na seara estrita do Direito penal, isso porque se de um lado surge o clamor por essa

1% SCHUNEMANN, B., O direito penal é a ultima ratio da protecdo de bens juridicos! — Sobre os limites
inviolaveis do direito penal em um Estado de Direito liberal, p. 14/15, afirma que esta idéia antecede a
Constituicao, sendo supraconstitucional.

1% cf. ROXIN, C., Derecho Penal — Parte General — TOMO I, p. 55.

187 Sobre outros conceitos de bem juridico: FIANDACA, G, O ‘bem juridico’ como problema tedrico e
como critério de politica criminal, p. 413/421.

18 ROXIN, C., Problemas Fundamentais de Direito Penal, p. 23 et. seq., especialmente sobre a atengdo ao

carater de subsidiariedade e busca por sangdes ndo penais.
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qualidade protetiva do ordenamento juridico patrio, de outro estdo arraigados o0s
principios penais de garantia, em especial o da legalidade, da intervencdo minima, da
subsidiariedade e da fragmentariedade, e uma (aparente) crise que a convivéncia de tais
vem causando™®. Nesse ponto é que se apresentam as mais duras criticas da Escola de
Frankfurt'”, que propde mesmo uma espécie de sancdo intermediaria entre o Direito
penal e o Direito administrativo'”, para que n&o se tenha, ao invés da ultima ratio, o
Direito penal como a primeira ou a Unica ratio.

A evolucdo da sociedade e a consciéncia dos cidaddos, principalmente no
Estado Democrético de Direito ou no Estado Social de Direito, desvinculam o elenco de
bens juridicos afetos, exclusivamente, ao plano da moral e da individualidade, e ndo

satisfazem somente a protecdo daqueles chamados bens classicos ou tradicionais'’?,

189 SANTANA VEGA, D. M., La proteccién de los bienes juridicos colectivos, p. 37.

0 Esta Escola tem em Winfried HASSEMER, um de seus principais representantes, cujos postulados
foram anteriormente indicados, que fala, entdo, de um Direito penal classico ou tradicional das
exigéncias individuais e Direito penal moderno ou novo dos interesses funcionais. Cf. HASSEMER,
W., MUNOZ CONDE, F., La responsabilidad por el producto en derecho penal, p. 33.

i HASSEMER, W., MUNOZ CONDE, F., Ibid., p. 43, tratam do Direito de intervencdo a fim deque “se
libere del cumplimiento de unas exepctativas de solucién de problemas que no puede solucionar”.
Contra esse posicionamento: V. SCHUNEMANN, B., O direito penal é a ultima ratio da protecio de
bens juridicos! — Sobre os limites inviolaveis do direito penal em um Estado de Direito liberal, p. 21,
considera a posi¢do de Klaus TIEDEMANN, para avaliar que, as vezes, o Direito penal é até menos
gravoso, porque intervém menos na liberdade dos cidaddos, na medida em que se concentra sobre 0s
comportamentos verdadeiramente perigosos, evitando a criagcdo de um Direito de policia que pareceria
ser o0 reclamo da Escola de Frankfurt para abolir o Direito penal econémico, pois ndo significa uma
diminuicdo da atuacdo Direito penal, que devera cuidar, ainda, das san¢des as infragbes mais graves, e
toda a intervencéo administrativa passa a se constituir num big brother que ndo evita nem reprime a
contento casos como o da empresa Enron, motivo pelo qual ndo pode ser sé subsidiario e posterior
numa solugo simplista (p. 23). O préprio HASSEMER, W., MUNOZ CONDE, F., op. cit., p. 65 et.
seq., evidenciam uma dificuldade na delimitacdo entre a infracdo penal e a administrativa.

2 Ri0OS, R. S., O Crime Fiscal, p. 38, assevera que tio s6 ndo basta, & necessario tutelar determinadas

situacOes de valor, cuja integridade constitui a premissa para uma pacifica convivéncia comum, sendo

que imprescindivel “adentrar-se numa dimensdo mais abrangente na qual estdo relacionados os

pressupostos da incidéncia e da justificag@o do direito penal”.
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considerando a interdependéncia entre politica interna e legislagdo penal, como se o
Direito penal pudesse ser um redutor dos problemas oriundos do desenvolvimento
industrial e social: uma espécie de retribuicio equivalente'™,

Assim, poder-se-ia concluir que tal elenco da-se por um resultado proveniente
da adicdo aos bens juridicos constitutivos (ou tradicionais que estdo secularmente
arraigados na sociedade) daqueles que, como as garantias publicas, a organizagédo
politica, social e econbmica, a estabilidade, buscando aqui punir o cidaddo que
obstaculiza o Estado de cumprir suas funcbes. Ainda poderiam ser mencionados: 0s
fundamentos de solidariedade, a pacifica convivéncia social, a existéncia digna em
sociedade, etc.

Esse reforco a protecdo de fungdes faz com que surjam bens coletivos,
difusos ou supra-individuais em que o sujeito imediato normalmente é a sociedade, uma
coletividade, etc, e 0 mediato as vezes € um grupo de pessoas ou quem sabe um sujeito
passivo individualmente considerado, mas ndo necessariamente, como ocorreria num
delito de lesdo corporal ou homicidio; mesmo porque eleitos esses bens a técnica que
melhor os protegeria — e dai novas criticas quanto ao aspecto dogmético — € a
incriminacdo através de tipos de perigo.

Os bens juridicos de contetdo econémico sempre foram tutelados, porém,
restritos a uma esfera individual (propriedade e patrimdnio); a mudanca de protecdo, com
outorga de nova dimensdo faz-se necessaria, vez que, 0 incremento de atividades e

relagdes econdmicas, ndo se atém mais ao campo meramente individual'™.

% HERZOG, F., Limites al control penal de los riesgos sociales (Una perspectiva critica ante el derecho
penal en peligro), p. 326.

4 RiOS, R. S., Reflexdes sobre o Delito Econémico e a sua Delimitagdo, p. 432/433. Sobre a quest&o das
categorias de bens juridicos individuais e coletivos: V. SCHUNEMANN, B., O direito penal é a ultima
ratio da protecdo de bens juridicos! — Sobre os limites inviolaveis do direito penal em um Estado de
Direito liberal, p. 24, citando uma importante analise na estrutura dos bens coletivos feita por Roland

HEFENDEHL, ndo classificatoria, mas tipoldgica.
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N&o se pode olvidar a critica, muito propicia, alias, que se tém feito ante a
preocupacdo com alguns bens juridicos instrumentais que servem apenas a uma elite

175 6u a um caréter elitistal’®.

dominante

Entretanto, a natureza dos bens juridicos coletivos ou supra-individuais
rechaca a exigéncia de um resultado material, a0 menos na forma tradicionalmente
exigida, ao objeto juridico, pois que — em se tratando de produtos defeituosos — quando se
pde em perigo a saude publica, por exemplo, o descumprimento desse dever ja € a
afetacdo ao bem juridico protegido, qual seja o consumidor e as relagdes de consumo, e 0
ferimento ao ordenamento juridico justificador da intervencdo do Estado — que tem como
obrigacdo garantir a seguranca dos cidaddos — com o arsenal do Direito penal, pois que

lesa o principio da confianca”’.

> RIOS, R. S., Ibid., p. 434/436, citando Francisco MUNOZ CONDE.

6 RIOS, R. S., loc. cit., nesse momento a referéncia é a Peter-Alexis ALBRECHT.

17 CORCOY BIDASOLO, M., Responsabilidad Penal derivada del Producto. En particular la regulacion
legal en el Cadigo Penal Espafiol: delitos de peligro, p. 252/253, esclarecendo que em casos tais nao se
trata de criar uma ficcdo de um bem juridico coletivo ou supra-individual, como se fosse uma reunido
de diversas parcelas de bens juridicos individuais, e sim um novo bem juridico, ¢ m que ha “por su
propia naturaleza, una imposibilidad de lesién material del objeto juridico, sin embargo, si entendemos
que el bien juridico colectivo tiene una autonomia propia hemos de entender que cuando se pone en
peligro la salud publica, por ejemplo, ya se ha lesionado la seguridad de los ciudadanos que, como
veremos, es la ratio legis del precepto.” (Ibid., 250). O conceito de satide publica englobaria, ndo s6 as
questdes relativas a alimentos, como qualquer bem de consumo , pois que se trata do conjunto de
“condiciones objetivas que defienden la s alud de los ciudadanos” ao que se agrega sanidade,
salubridade e higiene, estando sob a rubrica da incolumidade publica (expressdo adotada pela doutrina
italiana), o que seria possivel, segundo o texto da Constituicdo espanhola (art. 43), mas que no caso
brasileiro é o género, no qual se esté inserida a satde publica (Cf. Titulo VIII — Dos Crimes contra a
Incolumidade Publica; Capitulo 111 — Dos Crimes contra a Satde Publica). Por fim, ndo deixa duvida,
quanto a sua posicéo, de que sob a rubrica <<salde publica>> protege-se a seguridade do consumo, e
em conseqiiéncia a satde dos usuarios e consumidores (Ibid., p. 251). Em igual sentido: RODRIGUEZ
MONTARNES , T. Problemas de Responsabilidad Penal por Comercializacion de Productos
Adulterados: Algunas Observaciones acerca del <<Caso de La Colza>>, p. 265/266. Saliente-se,
contudo, que no caso espanhol a responsabilidade pelo produto s6 se dard — em caso de perigo ou

inseguridade no consumo, especialmente da salde, individual ou coletiva, com essas figuras
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A possibilidade de proteger a seguridade do consumo, dos consumidores e
das relacdes de consumo, via delitos de salde publica — cuja figura tipica é de redacéo
bastante aproximada no caso brasileiro — dara ensejo a discusséo sobre a necessidade de
uma protecédo particularizada e a questéo concursal e de conflito aparente de normas.

3.2.0s indicadores da tutela penal

E o incremento das relagbes sociais e a apreensdo do conceito de cidadania
que conferem um maior poder de reclamo por protecdo e a indicacdo ou exigéncia de
tutela mesmo na seara estrita do Direito penal face as lesdes ou ameaca de lesdo a
determinados bens da vida. Pode-se referenciar, ainda, que a atuacdo da comunidade
internacional, a velocidade das informacgfes, o incremento das relacbes econémicas e
interpessoais, dentre outros tantos fatores, chamam o Direito penal a meandros até entdo
ndo sonhados'’®,

A eficécia interna no ambito local, no entanto, serd definida por fatores
ligados a caracteristica do Estado, mas que num todo global podem ser indicados em dois
diplomas internacionais, datados de 1966: Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos e Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, dos quais se
colhe, com a indicacdo de direitos e garantias individuais, bens que exigiriam protecao.
Do primeiro colhe-se a protecdo a liberdade de expressédo, direito a vida, a integridade
fisica e psiquica, entre outros; do segundo a indicacdo de direitos coletivos, difusos ou

supra-individuais, como, por exemplo, busca de equilibrio na relacdo de consumo,

tradicionais, dado o limitado rol de delitos que se encontram no Cédigo Espanhol de 1995 que podem
ter a identificacdo direta nos pdlos ativo e passivo do fornecedor e consumidor, respectivamente (Cf.
BUJAN PEREZ, C. M., Derecho Penal Econémico y de la Empresa, p. 238/278, comentarios aos Arts.
281 a 283 do Codigo Penal Espanhol de 1995). Sobre o caso alemdo: V. SCHUNEMMAN, B., O direito
penal é a ultima ratio da protecdo de bens juridicos! — Sobre os limites inviolaveis do direito penal em
um Estado de Direito liberal, p. 25 et. seq.

18 PRADO, L. R., Bem Juridico-penal e Constituic&o, passim; DIEZ RIPOLLES, J. L., Aracionalidade das
leis penais — Teoria e Pratica, passim; SILVA SANCHEZ, J. M2, A expansdo do direito penal : aspectos

da politica criminal nas sociedades p6s-industriais, passim.
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ambiente protegido, assisténcia social, patriménio cultural e histérico, etc. Estes ultimos,
ainda, ao menos no Brasil e em outros paises da América Latina, em fase embrionaria de
jurisdicizacdo — a protecdo pelo legislador — e de judicializacdo — a protecdo pelo
judiciario — Com essa finalidade, surgem, entdo, algumas teorias'’ a respeito da fonte de
indicacdo dos bens juridicos: teoria sociologica e teoria constitucionalista. As

teorias socioldgicas ampliam o espectro de valoracdo da Dogmatica
juridicopenal, como a (i) concepcdo moderna funcionalista sistémica’® com a nocéo de
transcendéncia do sistema; e (ii) concepcdo moderna interacionista simbdlica: criacdo do
legislador e fazem parte do sistema, neste ponto poderia ser incluida a interacdo
jurisprudencial'®’. As teorias constitucionalistas, de sua vez, limitam ou indicam a

atuacdo do legislador ordinério, que busca na Constituicao®?

(@) as diretrizes politico-
criminais, de carater geral — com a referéncia ao texto de modo genérico, remissdo a
forma de Estado, aos principios, etc —, (b) fundamento constitucional em que se orienta
firmemente a atuacdo fundante, e (c) a informacdo sobre os pressupostos imprescindiveis
para uma existéncia comum que pode concretizar uma série de condicbes valiosas
somadas as garantias publicas™®.

As ConstituicOes de alguns paises, e 0 €, assim, com a Constitui¢do brasileira

de 1988, ditam normalmente as regras e caracteristicas de um Estado, e, em decorréncia

179 Essa classificagdo é encontrada em PRADO, L. R., op. cit.,, p. 36/41 e 50/54; também, em DOLCINI,
E., MARINUCI, G,, Constitui¢do e Escolhas dos Bens Juridicos

1% Cf. PRADO, L. R, loc. cit., Giinther JAKOBS, John HABERMAS

181 Cf. BARATTA, A., Funcdes Instrumentais e simbélicas do Direito Penal. Lineamentos de uma teoria
do bem juridico, p. 12.

182 ROXIN, C. Derecho Penal — Parte General, TOMO I, p. 55/56, quanto a importancia da Constituicio
afirma que “‘el punto de partida correcto consiste en reconocer que la Unica restriccion previamente dada
para el legisladores se encuentra en los principios de la Constitucidn. Por tanto, un concepto de bien
juridico vincula politico-criminalmente s6lo se puede derivar de los cometidos, plasmados en la Ley
Fundamental, de nuestro Estado de Derecho bas ado en la libertad del individuo, a través de los cuales
se le marcan sus limites a la potestad punitiva del Estado.”

18 A propésito: PALAZZO, F., Valores Constitucionais e Direito Penal, p. 23/24; DOLCINI, E.,
MARINUCCI, G,, Constituicdo e Escolhas dos Bens Juridicos, p. 55/56.
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estas, condicdes e liberdades que os individuos terdo, bem como as funcdes que o Estado
deve desempenhar; e em consequéncia as fontes e diretrizes programaticas a tutela penal.
Nessa linha, lembre-se o Art. 3° da Carta de 1988 pelo qual o Estado deve construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; erradicar a pobreza e a marginalizacdo, reduzir as
desigualdades sociais e promover o bem de todos.

A importancia da Constituicdo*®*

, como indicadora da intervencdo do Direito
penal, é ressaltada para os atuantes na Politica criminal apontando e individuando bens
juridicos, citando-se o exemplo da Italia e da Espanha que procuram jurisdicizar o bem
objeto da tutela, como um pré-dado relativo a norma penal da prépria Constituicdo; um
catdlogo com hierarquia de valores'®. Alguns exemplos da Alemanha indicam um
acolhimento das disposicdes como delimitacdo da area de interferéncia penal e a
legitimacdo da legislacdo penal, com uma maior consciéncia critica que a Espanha e a
Italia, e apresenta-se com dois aspectos™®.

O primeiro aspecto que merece relevo € que ndo se limita s6 a busca da
sociologizacdo de um momento histérico, mas a um reclamo social suficientemente
intenso, tem o desprendimento do fundamento juridico e a indicacdo de um decisionismo
legislativo. O segundo € a ndo ligacdo a opcdes especificas que ja estdo na Constituicdo,
mas sim aos mais genericos principios politico-constitucionais, capazes de orientar uma
moderna tendéncia de Politica criminal, atenta para a necessidade de pena, como Unico
meio valido para a tutela de determinado bem juridico — justa proporcionalidade —; e que
estes principios politico-constitucionais com indicacbes fundantes de tolerancia e
pluralismo, quando ndo houver consenso social, havendo contradicdo, ndo sendo

exigiveis para a pacificagdo social, originando uma ideia de secularizagdo com tendéncia

184 Sobre a fundamentacéo constitucional do bem juridico: V. SALOMAO, H. E., A tutela penal e as
obrigacdes tributarias na Constituicdo Federal, p. 37 et. seq.

185 PALAZZO, F., op. cit., p. 84/85; SALOMAO, H. E., op. cit., p. 88 et. seq.

18 pALAZZO, F., loc. cit. p. 55/56.
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mais racional e que busque ajustar a intervencao penal a situac6es efetivamente ofensivas
para a sociedade civil, sem cunho ideolégico™®’.

Outro fator que se afigura como importante é a atencdo para o aspecto
pragmatico, ou seja, ndo restaria resolvido o problema com a indicacdo pelo viés
constitucional, é preciso definir-se como atuara o legislador ordinario e como seréo
recepcionadas tais normas pela sociedade. O dbice que se constata em alguns paises,
especialmente os do condominio da pobreza, é que o consenso social na indicagdo de
bens juridicos, ndo pode, no mais das vezes, ser encontrado sem uma forte interferéncia
politica, e daf a critica do Direito penal instrumental e elitista™®.

A admissdo de bens juridicos no teor do texto constitucional traz duas
discussées: (i) a descriminalizacdo e despenalizacdo™ de condutas que lesionam bens
juridicos insignificantes e (ii) a incriminacdo de condutas para a protecdo de bens
juridicos dignos de tutela. Registra-se uma certa tensdo, como se disse, entre Politica
criminal e Dogmatica juridico-penal, frente a um novo quadro de valores constitucionais,
buscando metas propiciadoras de transformacédo social e interesses de dimensdes ultra-
individual e coletiva.

Quanto a primeira discussao € presente, ainda, a timidez do Poder Judiciario
nas declaracdes de inconstitucionalidade de legisla¢bes ordinarias que propdem a tutela

penal a bens juridicos ndo previstos na Constituicdo; situacdo esta agravada, ao lado da

187 Segundo PALAZZO, F., Valores Constitucionais e Direito Penal, p. 85, ha uma enorme diferenca entre a
talia e a Espanha com a Alemanha, sendo que nesta hd uma saida de um sistema fechado de tipos
negativos para uma indicacao positiva de Politica-criminal.

188 Observaces, nesse sentido, sobre os interesses conflitantes, que poderiam ser somados e nao
excludentes, mas que por falhas de comunicacdo ou sobreposi¢cdo de interesses, gera uma discussdo
acirrada na Politica criminal e nos legitimados a indicar o que deve ser passivel de protecdo na seara
penal: SILVA SANCHEZ, J. M2, A expansdo do direito penal : aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais, p. 63/74.

189 A Resolugéo 16, de 17 de Dezembro de 2003, dispde expressamente, em seu Art. 3°, I, o cuidado do
legislador com a descriminalizacdo e despenalizacdo de condutas a fim de preservar o principio da

intervengdo minima.
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atuacdo fragil do Poder Legislativo®

em descriminalizar, de lege lata, condutas que ndo
se coadunam com o texto constitucional. Traga-se, por oportuno, critica a determinados
setores de bens que em dado momento historico, na Alemanha, ficaram sem qualquer
protecdo, mas que de outro lado retiraram a influéncia da moral nos delitos sexuais.

Ja no que se refere a novos bens, é de citar-se algumas das influéncias
politico-criminais assentadas nas Constituicfes que indicam novos valores — ou valores
até entdo ndo reconhecidos — como integrantes do rol que o Estado busca tutelar; e a
previsdo de tais bens, com a conseqiiente indicacéo de tutela penal, pode-se apresentar de
diversas formas*®*.

As clausulas expressas de criminalizacdo, em que o poder constituinte deixa
evidenciada a necessidade e merecimento de tutela penal em relagéo a determinado, bem
estdo presentes nas cartas de paises como a Alemanha, a Italia, a Espanha, e o Brasil'*.
Outra forma seria o uso das clausulas tacitas de incriminacéo, quando estivessem os bens
juridicos desprovidos de tutela ou fossem insuficientemente tutelados. Uma terceira
evidencia o uso de clausulas gerais, em que a Corte Constitucional, poderia afirmar
obrigacdes especificas de incriminacao de fatos, que fossem lesivos ao exercicio de outro
direito constitucional'®®,

E facil concluir, portanto, que a Constituicdo indica bens — direta ou
indiretamente —, ndo é tdo facil, porém, estabelecer as escolhas de incriminacdo, tdo
pouco limitar, desde logo, tais escolhas ao que consta do texto constitucional e observar
que, da carta fundamental, consta um determinado elenco de bens e mesmo entre eles ha

um grau de importancia ou de diferenciacao.

1% SCHUNEMANN, B., O direito penal é a ultima ratio da protecdo de bens juridicos! — Sobre os limites
inviolaveis do direito penal em um Estado de Direito liberal, p. 14/15.

1 DOLCINI, E., MARINUCI, G., Constituicdo e Escolha de bens juridicos, p. 164/178.

192A Constituigio da Republica de 1988, Art. 225, que dispde “§ 3° As condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢Bes penais e administrativas,
independentemente da obrigacgdo de reparar os danos causados.”

%3\, g. para o exercicio do direito de greve devem ser coibidas as condutas atentatorias a ele.
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CAPITULO 11l — A IMPUTACAO DO RESULTADO NA RESPONSABILIDADE
PENAL PELO PRODUTO

1. Introducéo

A questdo da responsabilidade penal por delitos que sdo cometidos no ambito da
atividade empresarial ocupa em boa medida, ha algum tempo, a Dogmaética penal, desde
os acidentes em grandes instalagbes quimicas que provocam importantes efeitos
ambientais, até chegar aos casos de produtos defeituosos que causaram danos a vida e a
salude de um consideravel numero de pessoas, tais como 0s casos ja narrados nos
capitulos antecedentes, quando se tratou dos processos Contergan, Lederspray, aceite de
colza, Holzschtutzmittel e Degussa™”.

De modo especial as sentencas dos casos mencionados tem provocado uma viva
discussédo na doutrina penal alema, espanhola e do mundo todo. Em um amplo ndmero de
publicacBes ja se verificam que junto as questdes fundamentais da necessidade e dos
limites da responsabilidade pelo penal pelo produto, os problemas dogmaticos tais como
a causalidade, a omissdo e a autoria sdo de extrema relevancia para o desenvolvimento
deste tema™®.

A necessidade da imputacdo do resultado danoso nos caso de responsabilidade
penal pelo produto a quem seja o autor pode ser entendida de muitas maneiras. E
necessaria como resposta adequada do Estado a infracdo das normas relativas a colocagédo
em circulacdo de produtos e é necessaria para garantir uma desejavel protecdo ao
consumidor, de modo que atua sobre prevencdo de lesGes a bens juridicos. Deve-se
verificar o ponto de vista da necessidade preventiva como da necessidade normativa da

responsabilidade pelo produto®®®.

% TIEDEMANN, Klaus. Derecho penal y nuevas formas de criminalidad. Traduccién de Manuel Abanto
Vasquez. Lima: Grijley, 2007, pp. 111 e ss.;

195 BACIGALUPO, Enrique. Direito Penal. Parte Geral. Tradugdo da 2.2 ed. espanhola por André
Estefam. S8o Paulo: Malheiros, 2006, p. 241.

196 KUHLEN, Lothar. Necesidad y limites de la responsabilidad penal por el producto. In: ADPCP 55
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Na opinido de Kuhlen, desde a otica normativa, a responsabilidade pelo produto
derivada de danos a vida e a saude causados por produtos defeituosos, isto €, a punicédo
do fabricante ou do trabalhador do fabricante a titulo de homicidio ou de leséo corporal,
seja a titulo doloso ou imprudente, € em principio inevitavel e, para tanto, somente devera
ocorrer enquanto que a conduta apareca como punivel, 0 que conduz a uma necessaria e
adequada concrecdo dos tipos penais™®’.

Merece destaque, neste interim, o tratamento que o BGH (Supremo Tribunal
Alemao) de ao problema da causalidade geral.

Na opinido de Kuhlen, as posi¢cdes que o0 BGH defende para cada um das questdes
sdo dignas de elogio com carater geral™®.

A Responsabilidade Penal pelo Produto, relativa a lesdes a vida e a saide devem
ser normativamente adequadas, sob pena de se ferirem principios garantistas inarredaveis,
tal como € o in dubio pro reo, manifestacdo da Presuncdo da inocéncia.

Para um cidad&o respeitavel, o risco de condenacdo é relevante. O risco lhe toca
pessoalmente. A responsabilidade penal pelo produto, tal e como tem sido definida pela
nova jurisprudéncia e especialmente pelo BGH, se for adequada desde o ponto de vista
normativo, contribui de maneira real para a protecdo da vida e a salde do usuario.

Partindo desde um ponto de vista critico, adverte-se que o cenario atual da
dogmaética penal circula na contramdo da politica criminal. Enquanto a primeira se
encontra imersa no debate sobre a importancia do bem juridico, do desvalor da acdo sem
a exigéncia do resultado, da figura do risco permitido e da posicdo de garante nos delitos
culposos, entre outras questdes, a politica criminal invade de maneira transversal ao
Direito penal em seu conjunto, com efeito imediato de questionar inclusive sua razéo de
Ser.

Neste sentido, poderia ser dito que uma das notas caracterizadoras do Direito
penal contemporéaneo é a inflagdo do marco de protegdo que abarca um sem nimero de

bens juridicos, como ja tratado no capitulo antecedente.

(2002), pp. 67-90;
9" KUHLEN, Lothar. Op. Cit., P. 55
% 1dem. p. 56
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E precisamente na responsabilidade penal pelo produto em que se adverte a
necessidade de protecdo desvinculada das ferramentas de imputacdo tradicionais que nos
brinda o Direito penal cl&ssico, mediante instrumentos menos rigidos que permitem dar
uma resposta a esta problematica. E, neste sentido, o presente trabalho tratara de
responder em seu decorrer se é cientifica e dogmaticamente possivel sustentar que o
Direito penal pode e deve cuidar dos riscos existentes em nossa sociedade sem perder sua
fisionomia propria.

No ambito da empresa, quando se fala em responsabilidade penal pelo produto,
refere-se aqueles danos nas pessoas provocados pelo consumo, ou pelo uso de
determinado produto defeituoso ou nocivo para a saude. Foi, fundamentalmente, na
jurisprudéncia alem& e espanhola onde foi colocado em tela o arsenal argumentativo
tradicional do Direito penal classico em matéria de imputacéo.

A causa da reformulacdo do paradigma tradicional corresponde a complexidade
do processo produtivo, caracterizado pela impossibilidade de determinacdo dos processos
causais que intervém desde que o produto comeca a ser elaborado até chegar ao
consumidor. Neste sentido demonstram os conhecido casos da jurisprudéncia alemé do
Contergan, Holtzschutzmittel e Lederspray, e no Direito espanhol, o caso do azeite de

Colza, os quais serdo tratados a seguir'*®.

2. O caso Contergan (Sentenca de 18/12/1970)*®

199 por todos estes casos, vide HASSEMER, Windfried; MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad
por el producto en Derecho Penal. Ed. Tirant lo blanch Valencia 1995, pég. 49 e ss.

20 3530 inimeros os autores que trabalharam o caso Contergan. Entre eles, HASSEMER, Windfried;
MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad por el producto en Derecho Penal. Pag. 49 e ss. Armin
Kaufmann. José Manuel Gdmez Benitez, Causalidad, imputacion y cualificacion por el resultado, 1989,
pp. 40 y ss., 70 y ss., 73 y ss.; Lothar Kuhlen, Eric Hilgendorf. Puppe, M? Elena Ifiigo Corroza, La
responsabilidad penal del fabricante por defectos de sus productos, 2001, pp. 58 y ss., 96 y ss., 100 y ss. 4
JZ 1971, pp. 507 y ss.; TORIO LOPEZ, Angel. “Cursos causales no verificables en derecho penal”.
ADPCP, 1983, p. 221, nota al pie 16.
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Foi levantada neste caso a responsabilidade penal dos dirigentes da empresa
farmacéutica alemd, Grunenthal, que comercializava um medicamento tranquilizante,
denominado de Contergén, cujo componente ativo fundamental era a talidomida, e que
foi receitado entre 1957 e 1961 a mulheres gestantes, que posteriormente deram a luz
criancas com graves malformagoes®.

Com a ingestdo destes tranquilizantes, determinava-se a producao de abortos ou
graves danos ao sistema 6sseo e nervoso dos recém-nascidos, que morriam pouco tempo
depois de nascer ou, se sobreviviam, ficavam com graves malformac6es. Entre 1959 e
1961 nasceram na Alemanha mais de trés mil criancas com malformacdes nos membros
em decorréncia da ingestéo da referida droga®®.

De acordo com o juizo do Tribunal de Aquisgran, levantou-se principalmente a
questdo se a Talidomida era apta em geral para causar transtornos nervosos e
deformacdes.

Os peritos se pronunciaram de diferentes maneiras, mas o Tribunal se convenceu
de que se encontrava provada a causalidade, ainda que ndo tenha condenado penalmente
aos fabricantes pela ndo verificagdo de outros requisitos para a imputagéo penal.

201 Referéncias detalhadas em: RAMON RIBAS, E., El delito de lesiones al feto — Incidencia en el sistema
de tutela penal de la vida y la salud, p. 72/76; GOMEZ BENITEZ, J. M., Causalidad, imputacion y
cualificacion por el resultado, p. 40. O medicamento também fora comercializado em outros paises,
inclusive no Brasil, e dada a ocorréncia dos eventos lesivos e os pedidos de indenizacdo, que tramitam
até a atualidade nos Tribunais, inclusive no Superior Tribunal de Justica (v. g. Resp n.° 30129 — SP), em
que a dificuldade de demonstracdo do nexo causal faz-se presente, comegam a utilizar como
fundamento alguns dos pardmetros indicados pela Lei 7.070, de 20 de fevereiro de 1982, em face de
uma pretendida solidariedade passiva entre a Unido que autorizou a comercializagdo dos produtos e o
Laboratdrio, com o intuito de pleitear a pensdo especial, pelas deficiéncias, ao proprio Instituto
Nacional de Seguridade Social.

202 Caracteristicas comuns que se relacionam com o defeito do produto e que podem auxiliar na

determinagdo da lei causal concreta, denominada, também, de epidemiologia. Cf. HASSEMER, W.,

MURNOZ CONDE, F., La responsabilidad por el producto en derecho penal, p. 89. No caso especifico:

Sindrome Deformatéria de Dismelia (Cf. GOMEZ BENITEZ, J. M., Causalidad, imputacion y

cualificacion por el resultado, p. 41).
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Em relacdo a este tema, diversos autores se pronunciaram a favor de uma postura
de exclusdo da consideracdo da causalidade, em casos tais quais o Contergan,
considerando a falta de uma concluséo cientifica contundente®,

Um dilema enfrentado na aludida sentenca, por conta dessa indeterminacdo causal
no seio da ciéncia em que se situa o conhecimento necessario para tanto, foi a
possibilidade de suprimento dessa deficiéncia pelo julgador®®, figurando a lei causal
como uma proposi¢ao juridica.

O julgamento do Tribunal de <<Aachen>> discutiu uma imputagdo inicial de
pratica de homicidio pos-natal e lesbes corporais, embora a titulo de culpa, pois — em que

205 restando

pese a controvérsia em torno da causalidade — deu-a por demonstrada
discutir a possibilidade de condenacdo no ambito criminal porque os 88 222 e 230 do
Codigo Penal alemdo ndo tratavam como mesmo objeto material pessoa e feto; também
se pretendeu imputar o delito de lesdo corporal como se tivesse afetado a propria mée,
como se o filho fosse extensdo do seu corpo®.

E prematuro considerar que os conhecimentos cientificos com grau de certeza sdo

vinculatérios a decisdo de imputacdo penal.

208 ARCE AGGEO, Miguel Angel “La responsabilidad por el producto y su tratamiento en el sistema
penal”. Introduccién a la teoria comunicativa del delito, Ed. Universidad, 2006, pdg. 110 e ss.

204 Relembre-se, nesse ponto, as posi¢des contrarias de KUHLEN e PUPPE, essa (ltima fazendo mencéo a
posicdo de KAUFMANN, no caso especifico de Contergan. Sobre o caso Contergén de ressaltar a posi¢ao
de GOMEZ BENITEZ, J. M., op. cit., p. 45/46, em que indica que a adocdo de uma linha cientifica
nada mais é que a convicgdo fundamentada, pois “cuando el Tribunal de Aquisgran alude, pues, a su
conviccion subjetiva, no lo hace en el sentido de sentirse libre de toda fundamentacion o prueba de la
relacion de causalidad, sino en el de haber optado — dentro de la actividad probatoria desarrollada — por
una determinada apreciacion frente a otra”. Alids, o denominado livre convencimento fundamentado esta
assentado, no caso brasileiro, na Constituicdo da Republica de 1988, em seu Art. 93, inc. IX.

%> GOMEZ BENITEZ, J. M., lbid., p. 40

26 Interessante salientar que esse argumento é usado para justificar a descriminalizacdo do aborto,

relembrando o seu trato em Roma e a constatacdo de préaticas freqlientes. PRADO, L. R., Curso de
Direito Penal Brasileiro, volume 2, p.91), citando a expresséo latina <<partus antequam edatur mulieris
pars est vel viscerum>>, menciona que o direito a paternidade e a garantia de uma descendéncia

figuraram na mudanca desse entendimento
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A ndo manutencdo da sentenca, no caso da imputacao feita pelo juiz nestes casos
de dissenso, com a aplicacdo do principio do in dubio pro reo, ndo pode ser a Unica
solucdo possivel, embora o rechaco da subjetivacdo da livre convicgdo do juiz seja
imponente. Deste modo, a solucdo devera ser buscada na dogmatica juridico penal, da
qual trataremos nos capitulos que se seguem.

Analisado o evento de mais de trés décadas sob o ponto de vista da legislacdo
consumerista patria, em seus aspectos penais, uma possivel solugdo encontraria esteio no

207 pelo fato de os fornecedores colocarem o

desrespeito ao dever de qualidade
medicamento no mercado sem uma avaliacdo anterior segura sobre os efeitos colaterais;
ou, quando ndo, apds a descoberta de tais efeitos ou pela nocividade em si, ndo retirar o
medicamento do mercado, mesmo que em ambas as situagcdes ndo houvesse a causagdo
de dano a um so feto, resultado lesivo que sé poderia ser punido, ndo se nega, com
amparo da causalidade e imputacdo das figuras tradicionais de lesGes corporais e
homicidio, porque fora o aborto ndo ha nenhuma outra figura que proteja diretamente o
feto e este s6 se pune a titulo de dolo®®.

O caso Contergan-Talidomida gerou uma consciéncia historica na protecdo aos
nascituros, porque a solucdo do Tribunal de <<Aachen>>, na Alemanha, teria constatado
um desprezo a essa figura, tanto que o caso ndo tinha infracGes penais direcionadas a ela,
e as discussdes deram-se com tipos penais que poderiam estar indevidamente estendidos

por conta de uma interpretacdo — até mesmo equivocada — sobre os limites da protecdo

27 Cf. Lei 8.078/90, Art. 64, <<caput>> e paragrafo Ginico que dispdem: “Art. 64. Deixar de comunicar &
autoridade competente e aos consumidores a nocividade ou periculosidade de produtos cujo
conhecimento seja posterior a sua coloca¢do no mercado.; Pardgrafo Gnico. Incorrera nas mesmas penas
quem deixar de retirar do mercado, imediatamente quando determinado pela autoridade competente, os
produtos nocivos ou perigosos, na forma deste artigo.”; Lei 8.137/90, Art. 7°, Inc. IX , de sua vez,
informa que ¢é crime “IX - vender, ter em depdsito para vender ou expor a venda ou, de qualquer
forma, entregar matéria-prima ou mercadoria, em condigdes improprias ao consumo” , a
complementacdo a esse dispositivo encontra-se no Art. 18, da Lei 8.078/90 que define o que
impropriedade para o consumo, sendo de ressaltar que o Ultimo delito indicado comporta punigdo a
titulo de culpa. Cf. Paragrafo Unico, Art. 7°, Lei 8.137/90

208 Cf. Arts. 124 a 126 do Cddigo Penal brasileiro.
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da vida e da saude, também porque a evolucdo e o alcance de estagios avancados da
tecnologia médica e da manipulacéo genética o feto passaram a ser passivel de ameaca, o

que justificaria uma intervencao legal direta.

3. Caso Lederspray®®

Na Alemanha, utilizou-se um spray destinado ao cuidado e limpeza de sapatos e
outros objetos de couro. Em 1980, diversas pessoas sofreram transtornos respiratorios,
nauseas, febres e alguns casos de endemas pulmonares apés o uso do spray?°.

A vista das primeiras reclamagcdes, modificou-se a composicdo do produto, mas 0s

danos seguiram sendo produzidos®**

. Ainda que néo se pudesse estabelecer qual foi a
substancia concreta do produto que havia causado os danos, o Tribunal resolveu que a
causalidade devia ser entendida como provada sempre que demonstrasse uma conexao
entre o produto e os danos, e sempre que se pudesse excluir como causa do dano qualquer
outro fator.

Nestes casos, ademais, analisou-se por parte do Tribunal o comportamento de
quatro diretores da empresa produtora, 0s quais decidiram de comum acordo ndo retirar o
produto do mercado de consumo, e de suas filiais encarregadas da comercializacdo, que
acataram dita decisdo”*?.

O BGH resolveu afirmar a responsabilidade dos citados diretores, os quais
deveriam responder penalmente pelos danos causados. Os membros do Conselho
Diretivo foram condenados em quatro casos por lesbes em comissdo por omissao
imprudente e em trinta e oito casos por lesdes perigosas dolosas, por acdo ou por

omissao.

29 HASSEMER, Windfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Op. Cit, pag. 51 e ss.

219 Este caso tipico é conhecido na doutrina espanhola, também, como <<Lederspray>>: V. por todos
GIMBERNAT ORDEIG, E., Aspectos de la responsabilidad penal por el producto en los casos del
spray para el cuero y la colza, passim.

211 GIMBERNAT ORDEIG, E., op. cit., p. 64

12 SCHUMANN, H., Responsabilidad individual en la gestion de empresas, p. 200/201.
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A sentenca da Audiéncia Provincial de <<Frankfurt am Main>>, que tratava do
caso de 42 pessoas, divididas em 4 grupos, de acordo com as lesGes experimentadas, que
concluira ser condicdo da causa do resultado a substancia ou combinagdo de substancias
usadas no spray, foi levada ao Tribunal Supremo alemdo que entendeu possivel a
interpretacdo pelo juizo a respeito da causa do resultado e conseqliente imputacdo dos
responsaveis, sendo em verdade, quanto a esta, 0s maiores debates centraram-se sobre a
responsabilizacdo pela insercdo do produto no mercado e a sua ndo retirada apds a
reunido de 1981.

O diferencial desse caso, em relacdo aos demais, estad no debate doutrinario acerca
do surgimento de uma posicdo de garantidor, quando a diretoria conhecedora das
denuncias decide manter o produto no mercado, em que a questdo da responsabilidade

dar-se-ia na forma comissiva por omissio®"

, tanto que a doutrina aponta solucdes
diversas para antes e para depois de maio de 1981.

A posicdo de garantidor, em tais hipoteses, ndo pressupde que a conduta criadora
de risco seja dolosa®* e, para um segmento doutrinario, a empresa, representante da filial
E e fabricante da marca Erdal, ndo fora prudente na avaliacdo dos riscos que poderiam
advir da substancia ou combinacédo de substancias, tanto mais diante das denuncias que se

apresentaram?®®.

213 Similar as discussdes em face da redagdo intranqiiila do Art. 13, § 2°, letra “c”, do Cddigo Penal
Brasileiro, quanto a natureza do comportamento anterior que enseja a criagdo de risco e por conta disso
atribui tal posicdo de garante ao sujeito. Analisada a questdo sob o ponto de vista da lei consumerista o
descumprimento do dever de qualidade, que recolhe em seu conceito total, um dever de seguranga,
poderia — por isso — restar justificada a atribuicdo de um delito comissivo por omissdo, que, todavia,
guarda um segundo problema que é avaliagho do nexo de evitabilidade. SCHUMANN, H.
Responsabilidad individual en la gestion de empresas, p. 213, aponta até mesmo para 0 surgimento de
uma Dogmatica propria em se tratando de responsabilidade pelo produto.

24 SANTOS, J. C. dos, A Moderna Teoria do Fato Punivel, p. 137/139.

215 SCHUMANN, H., op. cit., p. 207 et. seq., analisa que a avaliagdo da empresa ndo fora feita de forma
prudente que tal fato poderia ser imputado ndo s6 a quem ocupasse determinados cargos porque pessoas
que ndo os tém podem gestionar e dirigir uma empresa, mas a conclusdo, sob seu ponto de vista, fora
incorretamente formulada. Em sentido contrario: SCHUNEMANN, B., apud GIMBERNAT ORDEIG,
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O debate foi acirrado — mesmo em atencdo ao dever de qualidade — com a
constatacdo posterior da nocividade do produto, sobre a imposicao de observancia desse
dever e uma possivel extensdo quando ele devesse ser cumprido em face de objetos que
ndo estavam mais sob o seu dominio, como 0s sprays que ja estavam no mercado,
momento em que teria o Tribunal alem&o usado, assim, de um artificio para a imputacao
de responsabilidades®.

O descumprimento do dever, de outra sorte, poderia ser avaliado como uma
predisposicdo de afetacdo ao bem juridico a0 manterem-se os produtos no mercado®’,
devendo ser considerada a criacdo do risco no momento da realiza¢do da conduta — e a
nocividade do produto era ao menos plausivel, apos a reunido de 1981, portanto,
cognosciveis os seus efeitos.

218

Ainfracdo ao dever de qualidade “*° — ponto marcante nos delitos omissivos — fica

mais dificil de ser afastada ap6s as dendncias e os danos, estando demonstrada a

E., Aspectos de la responsabilidad penal por el producto en los casos de spray el cuero y la colza, p.
75/76, porque no momento inicial da colocacdo no mercado ndo lhe era cognoscivel que se tratava de
um produto defeituoso e, posteriormente, perdera o dominio sobre ele.

218 GIMBERNAT ORDEIG, E., Ibid., p. 76 (Cf. Nota 27) et. seq. cita observacdes de Bernd
SCHUNEMANN a respeito do Caso Lederspray, que se manifesta afirmando que, no caso, o Tribunal
criou um critério <<ad hoc>> (lbid., p. 77) para a imputagdo de responsabilidades, pois somente ha
dever de asseguramento de trafego enquanto ha ainda o dominio sobre a coisa <<Sachherrschaft>>,
baseando-se, portanto, num dever extracontratual civil que ndo poderia contaminar o Direito penal.
Sobre a influéncia da jurisprudéncia civil nos casos penais, com uma preocupacdo a respeito dos
exageros para os deveres ndo toleraveis juridico-penalmente, pois que precisam ser comprovadas no
ambito daquela organizacdo, no processo produtivo, as instruc@es reitoras e a anélise do produto, e sé
dai concluir se os deveres estariam sob sua responsabilidade, ndo simplesmente pelo fato de ostentarem
condicdo de fornecedores: Cf. KUHLEN, L. Cuestiones Fundamentales de la responsabilidad por el
producto, 243.

27 Cf. KUHLEN, L., Cuestiones Fundamentales de la responsabilidad por el producto, p. 239;

SCHUMANN, H. Responsabilidad individual en la gestion de empresas, p. 201.

218 segundo a sentenca a infragdo deu-se “ao dever de poner a salvo a los consumidores del spray de los

posibles dafios para su salud que, por razén de su naturaleza, podian derivarse de la utilizacion del

producto con arreglo a las instrucciones de uso” (Cf. KUHLEN, L., Ibid., cit., citando BGHSt 37, 106)
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potencialidade lesiva do produto®®

. A ingeréncia das informacGes e a posicao
preponderante do fornecedor, por deter (i) a tecnologia da fabricacéo, (ii) a liberalidade
de colocar o produto no mercado, e (iii) a determinacdo de quando paralisa 0 processo
produtivo, fazem-no alcangar uma situacéo diferenciada que, se privilegiada, obriga-o a
determinados deveres e a evitacio de resultados lesivos®?°.

Um argumento de reforco para reconhecer a posicdo de garantidor é que por
serem gerentes de uma empresa de responsabilidade limitada em que cada um, por si, era
responsavel, e embora seja uma solucdo rigorosa, seria mais adequada, mas nao se olvida
o0 desacerto da decisdo quanto a falta de precisdo, por ndo restarem definidos os limites —
pelo menos no caso — dos deveres dos fabricantes, ndo sé pela criacdo do risco, mas
também pela diminuicdo de tais riscos?".

Essa ponderagdo coaduna-se com a posicdo defendida por outro segmento que
entende ser equivocada a imputacdo na forma omissiva imprépria porque a idéia que
deve reger essa situacéo é uma responsabilidade geral da empresa®?.

Neste caso, ainda, na avaliacdo da causalidade multipla e na determinacdo causal
da evitabilidade do resultado, que estaria sendo passivel de analise, pela votagdo unanime
ocorrida em maio de 1981, em que os membros da diretoria resolveram manter o produto
defeituoso no mercado de consumo, indaga-se a necessidade de que tal fosse objeto de
uma decisdo unanime, sendo que, nesse sentido, o voto isolado de cada um dos membros
ndo poderia ser indicador de responsabilidade porque isoladamente sua decisdo nao
manteria o produto do mercado; do contrario sem a atuacdo de cada um dos membros

votando o sim pela manutencdo nunca se teria uma decisdo unanime, sendo assim,

2% JAKOBS, G., Teoria e Prética da Intervencéo, p. 71.

20 JAKOBS, G., Ibid., p. 72, sobre a analise do risco incrementado.

22 cf. INIGO CORROZA, M? E., La responsabilidad penal del fabricante por defectos de sus productos,
p. 95.

222 PUPPE, |., Problemas de imputacién del resultado en el 4mbito de la responsabilidad penal por el

producto, p. 224.
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possivel que cada um devesse ser responsabilizado, pela cumulacdo das condi¢des que se
traduziram na causa do resultado®?.

No que pertence, ainda, & analise do nexo de causalidade haveria a necessidade de
formulacdo geral — ou da lei geral — para o caso concreto, ndo se propondo a uma
sucessdo causal que levasse ao infinito, mas suficiente a nao dispensar por completo a
construcdo e ava liacdo da lei causal regente daquela situaco®**.

E possivel notar que, neste caso, ndo houve sequer uma hipétese fundada
cientificamente sobre qual dos componentes do spray e sob quais condi¢cdes causou 0s
danos, mas o Tribunal considerou suficiente demonstrada a causalidade com base na

prova indiciaria indireta.
4. Caso do azeite de Colza do Tribunal Supremo da Espanha (23.04.1992)%%°-226

Em 1982 comecaram a aparecer 0s primeiros sintomas do que pouco depois se
revelou, claramente, como um tipo de intoxicagcdo massiva de milhares de pessoas, 0 que
ficou conhecido como a sindrome do azeite tdxico — SAT — que colocou em prova a
capacidade do sistema sanitario espanhol e gerou o maior desconcerto e confusdo na
comunidade cientifica. Mais de trinta mil espanhdis dos quais mais de mil deles pessoas
morreram, foram afetados pelo produto e tal fato foi qualificado pelo Supremo Tribunal

Espanhol como uma catastrofe nacional sem precedentes®’.

228 PUPPE, 1., Problemas de imputacién del resultado en el &mbito de la responsabilidad penal por el
producto, p. 218. SCHUMANN, H. Responsabilidad individual en la gestién de empresas, p. 203,
pondera que a decisdo unanime ndo deveria ter interferido na continuidade da producdo e que o
resultado judicial parece ndo ter sentido dogmatico.

224 PUPPE, ., op. cit., p. 224.

2% |dem. Op. Cit., p4g. 53 e ss.

?26 PAREDES CASTANON, José Manuel; RODRIGUEZ MONTANES, Teresa. El caso de la colza:

responsabilidad penal por productos adulterados o defectuosos. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995.

2T HASSEMER, W., MUNOZ CONDE, F., La responsabilidad por el producto em derecho penal, p. 96,

extraindo nota da Sentenga do Tribunal Supremo de 23 de abril de 1992, informam que era discutivel a

politica protetora da Administracdo espanhola dos anos 70, em admitir a importacéo e produgdo de um
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Determinou-se que a mesma havia sido provocada pela ingestdo do azeite de
Colza, distribuida em 1981, desnaturalizada para 0 consumo humano.

O azeite de Colza néo era destinado ao consumo humano, e mesmo que tivesse
um carater venenoso, era importado legalmente da Franga com a exigéncia de que seria
somente utilizado na industria sidertrgica®?®. A partir de 1980 e 1981, a empresa RAPSA,
que atuava no ramo ha mais de meio século, importando e distribuindo para revendé-los a
indUstria siderometaldrgica, atuando de forma notavel e incrementando suas atividades,
mesmo tendo o azeite desnaturalizados os seus caracteres rganolépticos com anilina,
também venenosa, a 2%, com o intuito de mascarar a cor, 0 odor e o sabor, passou a
refind-lo com o intuito de usa-lo como <<aceite de boca>>.

Com uma atuacdo incrementada, o produto adulterado foi distribuido a uma
populacdo potencial de 300.000 pessoas, e, segundo dados do Ministério da Salde e
Consumo da Espanha, teriam sido consumidos por entre 17.000 e 20.000 pessoas e 400

229

teriam morrido, sendo que a <<sindrome tipica>>, que foi considerada como fermedad

azeite que era de baixo custo e usado para 0 consumo humano em outros paises, pela dificuldade em se
estabelecer quais os efeitos do consumo nessa ordem, assim fora usado em Espanha apenas para
atividades industriais, dai a insercdo de anilina a 2% ou anilida para dificultar destinacdo diversa. Isso
gerou uma imputacdo inicialmente voltada & prépria Administracdo que teria colaborado para o
surgimento da sindrome, mas, num primeiro momento, foram excluidos os funcionarios ocupantes de
altos cargos administrativos e politicos que atuavam nesse processo, € somente em 1994 é que fora
iniciado um processo penal contra eles.

28 RODRIGUEZ MONTANES, T., Problemas de responsabilidad penal comercializacién de productos
adulterados: algunas observaciones acerca del <<caso de la colza >> (Primera parte), p. 264,
descrevendo as tratativas entre Juan Miguel Bengoechea (Diretor e gestor da RAPSA), Jorge Pich,
Enrique Salomd e Ramén Ferrero (Administrador e Diretor-gerente de RAELCA S.A.), sendo que a
empresa RAPSA vendeu aos trés Ultimos em quantia entre 14.000 e 16.000 kg, e, posteriormente,
retiravam a anilina e vendiam, com a intermediacdo da empresa Alabart, a terceiros, que, em alguns
casos, ndo suspeitavam tratar-se de azeite de colza e fa ziam novas misturas. Sobre os volumes das
intermediacOes de azeite em 1980: V. especialmente, p. 265

229 Estes dados ndo poderiam ser fechados, pois foram distribuidos mais de 4.000.000 de litros de azeite:
Cf. HASSEMER, W. MUNOZ CONDE, F., La responsabilidad por el producto em derecho penal, p.
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230 Atribuiu-se, inicialmente, como

nueva>> caracterizava-se por uma pneumonia atipica
causa, um acidente relacionado com armas bacterioldgicas na base militar americana de
Torrejon de Ardoz e Madri, posteriormente, de uma intoxicacdo alimentar produzida por
hortalicas, e somente depois que se tratava de um azeite sem marca vendido por
ambulantes*,

A solucdo dada pela Audiéncia Nacional concluiu pela presenca da causalidade,
embora indeterminado o agente causador — ainda que se saiba que estava presente no
azeite — pois que todos os afetados haviam o consumido, ainda que nem todos que o
tenham consumido restaram afetados®*?, como uma forma de silogismo, o que permitiria
admitir, com certa tranqtiilidade, a imputacdo de delito contra a satde pablica®®. Nao se
desconhecia que a tranquilidade podia ser apenas aparente ao avaliar a efetividade, no
processo de producdo, distribuicdo e comercializacdo o0s deveres que se reputaram
inobservados, e a quem incumbiam, e, portanto, se resultantes em uma atuacéo fora do
risco permitido ou até mesmo incrementando um risco ndo permitido, o que justificou, no

caso, a utilizacdo da teoria da imputacao objetiva®*.

49, mencionam que foram mais de 300 mortos e 15.000 lesionados; GONZALEZ RUS, J. J., Los
intereses economicos de los consumidores — Proteccion Penal, p. 19.

20 cf. [NIGO CORROZA, M? E., La responsabilidad penal del fabricante por defectos de sus productos,
p. 91. Também na STS 23-04-1992, da Audiéncia Nacional.

2! RODRIGUEZ MONTANES, T., op. cit., p. 263/264, isso porque em se tratando de delito de perigo
comum desnecessario o estabelecimento de um nexo de causalidade entre a conduta e o resultado.

232 cf. HASSEMER, W., MUNOZ CONDE, F., op. cit., p. 90/91.

2% RODRIGUEZ MONTANES, T., Problemas de responsabilidad penal comercializacién de productos
adulterados: algunas observaciones acerca del <<caso de la colza >> (Primera parte), p. 265,
HASSEMER, W., MUNOZ CONDE, F., La responsabilidad por el producto em derecho penal, p. 57,
embora considerem a critica contra tais delitos pelo fato de que, mesmo, em tais hip6teses, necessaria a
avaliacdo da causalidade e atitude capaz de lesdo, e uma dificuldade de diferencia -los de infracBes

administrativas

%4 Cf. HASSEMER, W., MUNOZ CONDE, F,, Ibid., p. 98.
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No que concerne a atribuicdo da responsabilidade pelos resultados, com a
necessaria caracterizacdo dos efeitos lesivos — lesdes corporais e mortes — como
decorréncia das condutas praticadas, a solugdo ja ndo é tao tranquila.

Os treze azeiteiros envolvidos foram condenados a pagar alta indenizag&o. Foram
dezesseis anos de litigio. Quase um ano apods as primeiras mortes é que as investigagdes
concluiram que a origem dos danos foi 0 azeite de Colza desnaturalizado com anilina a
2%, um azeite para uso industrial que se desviou ao consumo humano.

No primeiro juizo compareceram mais de mil e quinhentas testemunhas e
duzentos peritos.

O Tribunal Supremo Espanhol emitiu sua sentenca em 23 de abril de 1992, onze
anos depois da aparicdo do problema, mediante a qual foi confirmada a sentenca
condenatdria proferida pelos Tribunais inferiores e, além disto, agravou e a estendeu a
outros acusados que haviam sido absolvidos e impds longas penas privativas de liberdade
aos que foram considerados os principais responsaveis pelo desastre?*®.

O Supremo Tribunal Espanhol aplicou a doutrina desenvolvida pelo Tribunal
Federal Alem&o no caso Contergén, e considerou provada a correlacdo existente entre o
antecedente da ingestdo do azeite e as consequéncias das mortes ou das lesdes. Com
efeito, considerou que para a determinagdo da lei causal natural, no ambito do Direito

penal, ndo é necessario que se tenha conhecido o mecanismo preciso da producdo do

%5 Cf. RODRIGUEZ MONTANES , T., op. cit., p. 272/273, sobre a admissibilidade de que tal delito fora
cometido a titulo de dolo considera que “todos los sujetos que entran a formar parte de la cadena de
importacion y distribucion al consumo humano del aceite de colza desnaturalizado siendo conscientes
inicialmente de la nocividad del producto que venden y sin tomar medidas excepcionales de control de
ese riesgo, que les permiten confiar de forma minimamente fundada o razonable en su capacidad de
control de ese riesgo, actlan dolosamente respecto del tipo del 346. (...) La decision del sujeto de actuar
(vender el aceite adulterado), pese a ser consciente de los elementos tipicos en que se fundamenta la
peligrosidad de la conducta (nocividad de la mezcla, debida a la presencia de anilina, producto toxico)
implica necesariamente la asuncion del riesgo, excluyendo la posibilidad de confianza minimamente
fundada o razonable, Unica apta para excluir el dolo. S6lo si el sujeto toma esas medidas excepcionales
de aseguramiento (que no se dan aqui) podria admitirse su no consentimiento o0 no aceptacion del

riesgo.” (- grifos constam do original -).
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resultado (no presente caso, a toxina que tenha produzido os resultados tipicos). Para
tanto, deve-se ter provada uma correlagcdo ou associacdo de eventos relevantes, e que seja
possivel descartar outras causas que tenham contribuido com a producéo do mesmo.

Utilizou-se da epidemiologia como método para determinar a causalidade. Neste
sentido, a prova pericial ndo pode determinar qual foi o agente causal concreto da
intoxicacdo, e a partir da comprovacédo epidemioldgica, pode-se chegar a conclusdo de
qual substancia foi, em definitivo, o elemento que provou as consequéncias aos
consumidores do azeite de Colza.

Sobre este caso, cabe ressaltar que a responsabilidade individual obriga a conectar
o resultado com uma determinada acdo e que € esta, e ndo a relacdo causal, a que é objeto
de reprovacdo penal. Em outros termos, uma coisa é que, de acordo com o método
cientifico adotado, se dé por provada uma relacdo de causalidade, e outra coisa € que esta
causalidade possa se conectar com uma determinada ac&o0?*®.

Por isto, as davidas e dificuldades que se ddo no processo na hora de constatar a
forma concreta em que o produto se tornou nocivo ndo podem minar as bases da
imputacgdo penal, nem os principios processuais tal basicos, como é o in dubio pro reo.

Embora seja de salientar que, em que pese, discordantes as conclus@es a respeito
do nexo de causalidade, a <<sindrome tipica>> %>’ surgiu e desapareceu com a insercéo e

238

a retirada do azeite do mercado“*”, ainda que ndo se pudesse precisar exatamente qual o

componente causador das mortes e enfermidades.

2% Esse fator fez toda a diferenca na avaliagdo dos delitos em relacdo a Ramén Ferrero (Cf. RODRIGUEZ
MONTARES, T., lbid, p. 270/271), bem como na imputac&o do dolo de perigo, como também do dolo
de leséo, motivo pelo qual o Tribunal Supremo reformou a sentenca da Audiéncia Provincial (Ibid., p.
274/275).

27 [NIGO CORROZA, M? E., La responsabilidad penal del fabricante por defectos de sus productos, p.
91/92, esclarece que seria dificil admitir uma <<sindrome tipica>> no caso Colza, porquanto, 0s
sintomas eram variados e requereram estudo bastante acurado dos médicos e cientistas para estabelecer
uma lei causal geral comum, ainda que se optasse pela maioria dos afetados.

%8 GIMBERNAT ORDEIG, E., Aspectos de la responsabilidad penal por el producto en los casos de spray
el cuero y la colza, p. 83, mencionando a sentenga do Tribunal Supremo, explicitando que “esa insolita

enfermedad no se presenta ni en el siglo XVI, ni en el XIX, no tampoco en 1930; y en, no afecta a los
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Restaria avaliar a ocorréncia de tais resultados, ao menos a titulo de imprudéncia,
0 que ja fora admitido pela sentenca da Audiéncia Nacional e modificado pelo Tribunal
Supremo ao argumento de que atuar com o conhecimento do perigo concreto de leséo,
portanto com superacdo do limite do risco permitido, € atuar com dolo, no minimo,
eventual, inclusive de matar®®®. A reforma da decisdo foi baseada na jurisprudéncia
anterior do Tribunal®*, que demonstra uma inclinacdo em admitir, em casos tais, uma
objetivacdo do dolo, prescindindo da avaliacdo exaustiva dos elementos volitivo e
cognoscitivo®®, para a imputacgdo mesmo na forma de delitos qualificados pelo

resultado?®*.

ciudadanos de Ohio, ni de Sydney ni de Roma; el sindrome toxico aparece por primera vez en la
historia de la medicina en un momento concreto: a principios de los afios 80 el presente siglo, y en un
lugar concreto: no en Espafia de forma generalizada, sino sélo en aquellos lugares de nuestro pais —
Torrejon de Ardoz, Orense, etc. — donde precisamente se ha distribuido el producto, afectando
Unicamente a personas que lo han ingerido; y ademas y finalmente: esa enfermedad sin antecedentes
clinicos vuelve a desaparecer de la faz de la tierra en el momento en que el aceite de colza se retira do
mercado.”

29 A reforma da sentenca da Audiéncia Nacional pelo Supremo Tribunal levou em consideragéo a atuacio

ferenciada dos envolvidos que tinham conhecimento ou ndo se se tratar do azeite improprio para

consumo humano (Cf. RODRIGUEZ MONTANES , T. Problemas de responsabilidad penal

comercializacion de productos adulterados: algunas observaciones acerca del <<caso de la colza>>

(Primera parte), p. 273/274).

20 HASSEMER, W., MUNIOZ CONDE, F., La responsabilidad por el producto em derecho penal, p. 111,
indicam que a atuacdo da Corte nesse sentido, iniciada antes da reforma de 1983, estaria fundamentada
na tentativa de afastamento das conseqliéncias da <<versare in re illicita>>, ndo se devendo, todavia,

admiti-la para imputar os resultados qualificadores somente a titulo de dolo eventual.

! RODRIGUEZ MONTANES, T., Problemas de responsabilidad penal comercializacién de productos
adulterados: algunas observaciones acerca del <<caso de la colza >> (Primera parte),p. 275

22 CORCOY BISADOLO, M., Resultados de muerte y lesiones como consecuencia de un delito contra la

salud publica, p. 330/358. A autora analisa essa possibilidade ante a reforma de 1983, no que concerne

aos resultados qualificadores, num caso concreto ocorrido no inicio de 1970, em que um produtor de

vinho armazenara, contrariando dispositivo legal, acido citrico e arseniato sodico o que acabou por

contaminar garrafas de vinho e causar lesdes em 335 pessoas e 11 mortes decorrentes da ingestdo dos

<<Vinos El Raposo>>. Observe-se que na analise admite a autora que o delito contra a satde publica
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5. Caso de ""Holzschutzmittel" (Produto protetor da madeira)®*®

Tratava-se de uma empresa que comercializava produtos protetores de madeira,
cujos componentes se tornaram realmente nocivos por sua toxidade. Este produto, ao ser
utilizado no interior das residéncias, provocava uma emanacdo de gases toxicos que
afetavam aquelas pessoas que tiveram contato com o mesmo.

Condenou-se ao gerente técnico e ao gerente comercial da empresa, 0S
encarregados da producdo distribuicdo do produto, pelo delito de lesGes imprudentes de
trinta e nove pessoas.

A imputacdo por lesdes imprudentes baseou-se em uma conduta ativa: a decisdo
de seguir com a comercializacdo do produto, apesar da existéncia de importantes duvidas
sobre seus efeitos. Também se atribuiu uma conduta omissiva, consistente no fato de que
a empresa nao retirou o produto do mercado, descumprindo a chamada de retirada e,
tampouco, advertiu aos usuarios dos danos que o produto poderia causar.

Assim, fundou-se a imputagdo na figura de quem se encontrava na posi¢ao de
garante, que vem dada pela ingeréncia, ao existir uma conduta anterior perigosa e
antijuridica, delimitando-se, assim, um delito de comissdo por omissao.

O Tribunal, para atribuir responsabilidade, teve em conta os ditames periciais
referentes as consequéncias nocivas geradas pelo contato com estas substancias,
chegando a conclusdo de que havia existido uma conexdo causal entre a exposi¢do ao
protetor de madeira e os danos causados a saude. Para tanto, baseou-se exclusivamente
em indicios de que as enfermidades se produziram entre os habitantes das casas nas quais
havia sido aplicado o produto, que antes estavam Sdos, que 0S primeiros sintomas
apareceram ja com a primeira aplicacdo do protetor de madeira (tais como conjuntivites,

moléstias na garganta, nariz e ouvidos, dificuldades de cicatrizacdo, trocas de pele,

protege a economia e a sadde dos consumidores, sem embargo da prote¢do de um interesse geral de
saude publica (V. especialmente, p. 333).
3 INIGO CORROZA, Maria Elena “El caso del ‘Holzschutzmittel’ (producto protector de la madera)”.
Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal Afio V- Nimero 8 C-1999, Ad-Hoc.
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diarreias, dores de cabeca) e com a exposicdo continuada, via-se afetado o sistema
imunoldgico, assim como as fungBes endocrinas e neurovegetativas, € que o
distanciamento da casa em que o produto fora aplicado provocou uma leve melhora no
estado de saude dos afetados.

Os gerentes adentraram com 0 recurso de cassacdo, sob 0 argumento de que o
Tribunal considerou existente um nexo de causalidade, apesar de que as provas periciais
ndo eram concludentes e ndo ofereciam um minimo grau de certeza neste ponto. Com
efeito, ndo se provou de modo unanime, através das distintas provas produzidas, como
atuavam estes componentes no organismo.

Em face deste argumento, a Sala considerou que ndo era necessario que 0 juiz
conhecesse como operava este produto no organismo, pois a questdo que ndo deixava
davidas razoaveis era que a causa dos danos se devia ao uso do protetor de madeira.

O Tribunal de <<Francfort am Main>>?** valorou e explicou cada uma das

queixas dos consumidores®*

, decisdo que foi referendada pelo Tribunal aleméo
(BGH)**, tendo como resultado a condenacio por lesdes imprudentes, comissivas por
omissdo, caracterizada a culpa inconsciente, afastado o dolo porque havia confianga na
seguranca dos produtos, contudo, considerando que 0s gerentes haviam representado
como possivel o evento lesivo®’.

A concepcéo de uma lei geral como lei causal na situacdo concreta foi feita a fim
de, avaliando a <<sindrome tipica>>, construir uma conexao entre a exposicdo ao
protetor de madeira e 0s danos a salde que se deram com base nos seguintes indicios:
afetacdo dos 6rgdos centrais, formacdo de depoésitos de lipidios, estabelecimento de
contetidos graxos no cérebro e sistema nervoso central e periférico, atuacdo sobre as

células provocando um atraso no desenvolvimento, sendo que os mecanismos de defesa

24 A decisdo proferida em primeira instancia. Cf. 5/26 KLs, de 25.05.1993.

5 Cf. TIEDEMANN, K., Derecho Penal y Nuevas Formas de Criminalidad, p. 115.

26 Em uma decisdo bastante longa — 360 paginas — datada de 02.08.1995

#T KUHLEN, L., Cuestiones fundamentales de la responsabilidad penal por el producto, p. 245, avaliando

0 que seria suficiente como prova da causalidade, no caso do spray para couros.
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248 ambora tenha existido m

do organismo pareciam potencializar a toxidade e nocividade
fator bastante prejudicial, pois que os resultados lesivos eram produzidos a longo prazo.
Vale frisar, contudo, que nesse caso, questionou-se com bastante vigor a adocao a
respeito da prova que indicava o nexo causal, havendo indicios até mesmo de que foram
manipulados os resultados556, motivo pelo qual o Tribunal alemdo (BGH) indicou ter

sido insuficiente a analise feita pelo Tribunal de<<Francfort am Main>>%.

6. Os elementos comuns destes casos jurisprudenciais

Todos estes casos correspondem a um esquema semelhante, um grupo de pessoas,
mais ou menos numerosos, segundo os casos, se vé afetado por enfermidades que as
vezes levaram ao fim de suas vidas, produzidas pela ingestdo ou uso de produtos que
tenham sido colocados no mercado, para que pudessem ser adquiridos pelos
consumidores. Por isto, os problemas com os quais se depararam os Tribunais, sdo iguais
ou parecidos em todos eles e derivam fundamentalmente da distinta estrutura que estes
casos apresentam, com relacdo aos casos que se denominam classicos, ou tradicionais.

Com efeito, em todos os casos apresentados, as principais dificuldades levantadas
foram: a) a prova da relacdo de causalidade entre o consumo do produto e 0s
consequentes danos a salde ou a vida dos usudrios ou consumidores; b) o
estabelecimento das condutas ativas ou omissivas que causaram o defeito no produto, e a
comprovacado de se as mesmas eram contrarias a alguma norma de cuidado estabelecida;
c) a determinacdo de responsabilidades penais dento da empresa, da constatacdo do
principio da imputacdo subjetiva das pessoas responsaveis.

Em todos os casos concluiu-se que a causalidade restou-se comprovada, nédo
obstante que os peritos ndo tenham chegado a uma certeza acertada nos ditames, que

evidencia uma linha jurisprudencial habitual ou reitora, no que resultou na concluséo de

#8 Cf. INIGO CORROZA, M? E. El caso del <<producto protector de la madera>> (holzschutzmittel).
Sintesis y breve comentario de la sentencia del Tribunal Supremo Aleman, p. 442/443.

29 Cf. PUPPE, 1., Problemas de imputacion del resultado en el &mbito de la responsabilidad penal por el
producto, p. 218; SCHUMANN, H. Responsabilidad individual en la gestién de empresas, p. 225/228.
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que o juiz penal ndo esta, de modo algum, limitado a consideracdo de uma relacdo de
causalidade aclarada plenamente no plano cientifico-técnico; que ndo é necessaria uma
seguranca absoluta por parte do magistrado sobre a prova da causalidade, se ndo que
basta para a condenac¢do uma divida razoavel; que ndo é dever do juiz penal chegar a
converter-se em um especialista cientifico em cada um dos temas tecnicos a tratar no
caso.

Ocorre que tal argumentacdo ndo é suficiente para resolver a questdo da
responsabilidade penal pelo produto nos casos narrados. Deve-se verificar qual é a
analise de imputacdo penal, em matéria penal, suficiente para se responsabilizar uma
pessoa nos casos de responsabilidade pelo produto.

Segundo assinala Ifiigo Corroza, uma vez determinada a probabilidade segura de
que determinados produtos causaram 0s danos, passa-se ao que podemos denominar de
um primeiro nivel de imputacdo, onde se estuda quais foram as atuacdes humanas que
tenham criado um risco juridicamente desaprovado, que depois tenha se materializado no
resultado. Posteriormente, deve-se comprovar qual tenha sido o risco criado com esta
conduta e, no outro, o qual foi concretamente o resultado produzido. Aqui é 0 momento
em que os critérios valorativos do Direito penal cobram importancia e é neste momento
onde o juiz penal deve imputar responsabilidades, no sentido da teoria da imputacédo
objetiva do resultado, mediante a determinagdo da criacdo de um risco juridicamente
desvalorado e a realizacdo deste risco no resultado.

7. Posicdo de garante baseada na regra da ingeréncia. Critério do incremento do

risco

O pressuposto central de uma responsabilidade penal pela comissdo de um delito

de omissdo € que exista a chamada posi¢do de garante. Nesta matéria, imputa-se em
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relacdo a uma das formas cléssicas da posicdo de garante que é a ingeréncia®°, ou seja,
na responsabilidade penal por omissao, baseada no atuar perigoso precedente.

Se analisarmos a conduta ativa, a introdugdo do produto no mercado, advertimos
que o argumento bastante utilizado é insuficiente, posto que em uma época de rapidos
progressos técnicos, em que diariamente se descobrem novos riscos e que em matéria
civil os conhecemos como riscos do desenvolvimento, perde sua forma orgininal a
posicdo de garante como pressuposto da responsabilidade penal pela omissdo. Assim, em
Direito peal, ante o incremento dos riscos proprios que pressupde o avanco tecnolégico,
ameaca-se com penal o dever de evitar os danos, convertendo-o em um instrumento de
intervencdo preventiva e flexivel em situacdes de perigo. Considera-se que esta
concepcao da imputacdo, com a premissa da conduta previa que incrementa 0 risco,
ressalta o difuso aumento dos perigos da vida cotidiana, ao passo que atividades que por
si mesmas sdo perigosas, passam a ser analisadas no &mbito da imputacéo penal.

Deste modo, a ideia geral do incremento do risco, como pressuposto de
responsabilidade da conduta omissiva, para que ndo infrinja a exigéncia da certeza como
consequéncia do principio da legalidade, requer a normatizacdo da causalidade a luz da
teoria da imputacdo objetiva, seguindo o mesmo esquema de aplicacdo obtido para
determinar se a conduta cria um risco tipicamente relevante e se este foi produzido no
resultado.

Assim, para chegar a uma condenagdo nos casos de responsabilidade penal pelo
produto, intenta-se fundamentar a exigéncia de um dever de retirada de produtos
perigosos, sancionando-os penalmente, e para que tal ocorra, realiza-se uma dupla

reformulacéo dos pressupostos da responsabilidade penal por imprudéncia: por um lado.

20 JAKOBS, Giinther, “La omision. Estado de la cuestion”, en la colectanea, “Sobre el Estado de la teoria
del delito (Seminario en la Universidad Pompeu Fabra)”, Civitas, Madrid, 2000, pg. 129 a 153; SILVA
SANCHEZ, Jests Maria, “Articulo 117, em AA.VV., “Comentarios al Cddigo Penal”, Edersa, 1999, pg.
441 a 488; SILVA SANCHEZ, Jests Maria, “Desarrollo de una propuesta de triparticion (gradualista) de
los delitos de omision”, em “Estudios sobre los delitos de omision”, Grijley, Lima, pg. 285/301,
JAKOBS, Giinther, “Actuar y Omitir” en “Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal”,

Civitas, 2003, pg. 101/134.-
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Os problemas dogmaticos que serdo tratados tem estreita relacdo com a
responsabilidade penal pelo produto, porque os mesmos se mantem nas constelacfes dos
casos tipicos ja tratados, como por exemplo da questdo da causalidade geral, da autoria
em casos de decisdes colegiadas e em geral, da responsabilidade individual do sujeito por
sua conduta no ambito da organizacdo da qual é membro®*.

Mas o limite mais importante da responsabilidade penal pelo produto vem
constituido pela concrecdo dos deveres do produtor que devem fixar-se desde uma
perspectiva ex ante.

Tendo em conta a grande quantidade de produtos, desenvolvidos de modo cada
vez mais rapido, frequentemente é dificil decidir se a informacéo sobre a periculosidade
de um produto determinado tem entidade suficiente para gerar no produtor o dever de
tomar medidas de diminuigéo do risco.

Pode ocorrer que algum dia se demonstre que uma opinido dominante e dotada de
fundamentacéo cientifica ndo se ajusta a realidade.

Na opinido de Kuhlen , é necesséaria uma ponderagdo dos interesses em jogo que
leve em conta as consequéncias que teriam ao decidir de outra maneira. Em resumo, a
exemplo dos casos paradigma, mostra-se que existem diretrizes vinculantes para a
concrecao dos deveres do produtor que tem um carater completamente intersubjetivo. A
existéncia de uma opinido cientifica consolidada e a autorizacdo administrativa outorgada
como resultado de um teste de inocuidade, supdem um importante limite para a
responsabilidade penal pelo produto®?.

Entra em consideracdo como comportamento punivel uma omissdo das medidas
de prevencdo de perigo. Segundo a doutrina dominante, o produtor tem que responder
como garante, e como tal, dadas as circunstancias, estaria obrigado a fazer a retirada dos

produtos.

2! KUHLEN, Lothar. Necesidad y limites de la responsabilidad penal por el producto. Op. Cit. pp. 67-90;
TIEDEMANN, Klaus. Derecho penal y nuevas formas de criminalidad. Traduccion de Manuel Abanto
Vasquez. Lima: Grijley, 2007, pp. 111 e ss.; BACIGALUPO, Enrique. Op. cit., pp. 233 e ss.

2 KUHLEN, Lothar. Op. Cit. P. xx.
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Neste capitulo, portanto, serdo delineados os problemas fundamentais tematizados
no tipo penal objetivo, principalmente desde a perspectiva do juizo ontologico
naturalistica da causalidade, ja que o nexo causal € um requisito da tipicidade penal, nos
crimes materiais de resultado.

Nesta etapa, sera abordado o tema causal no ambito do moderno sistema juridico-
penal, no panorama sobre a crise cientifica do conceito geral de causalidade, tratando de
cada uma das diversas teorias causais, inclusive da teoria da condigdo conforme uma lei
natural, imprescindivel & compreensdo da responsabilidade penal pelo produto e dos
casos paradigma ja expostos.

O objetivo, neste interim, é também chegar ao juizo axioldgico normativo da

imputacdo como segunda etapa da realizacéo do tipo objetivo.

8. A tipicidade da conduta nos casos de responsabilidade penal pelo

produto: panorama geral

Deve-se fazer referéncia aos problemas que a responsabilidade pelo produto
acarreta ao nivel da tipicidade das condutas com eventual relevancia juridico-criminal.

Quando se considerar os casos tipicos de responsabilidade pelo produto sob a
perspectiva dos tipos legais de ofensa a integridade fisica ou homicidio, na medida em
que se trata de crimes de resultado, surgem problemas ao nivel de imputacdo objetiva das
consequéncias danosas, como se tornou evidente nas sentencas dos casos paradigma ja
tratados no capitulo anterior.

E foram justamente estas dificuldades, assim como a gravidade dos danos
ocorridos, que conduziram a defesa por parte de alguns autores, da necessidade politico-
criminal de sancionar penalmente a producgéo e comercializacdo de produtos perigosos®>>,

Na verdade, em particular a decisdo do caso Lederspray, com as suas

consideracOes sobre a relacdo de causalidade entre determinada acdo ou omissdo e a

#3VOGEL, Joachim. “La responsabilidade penal por el produto em Alemania: situacion actual y
perspectivas de futuro”. Traduccion de Adan Niento Martin. Revista Penal 8 (2001), Universidade
Castilla de la Mancha. P. 98.
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ocorréncia das lesbes a integridade fisica, como ja mencionado, conduziu a uma extensa
producdo doutrinal sobre a matéria.

Os problemas surgiram essencialmente em torno de processos causais que nao
puderam ser explicados ou demonstrados pelas leis naturais, empiricas. Torna-se por isso,
dificil investigar cientificamente algumas destas relacdes causais. E por isso, dadas estas
dificuldades, alguns autores, tendo por referéncia aquela deciséo, entenderam que o BGH
teria substituido a teoria da causalidade adequada as leis da experiéncia por um modelo
de caixa preta ou uma causalidade plausivel, traduzido na ideia de que sédo conhecidos 0s
acontecimentos imediatamente anteriores a entrada na caixa negra, conhecem-se as
consequéncias que se seguiram, mas € impossivel determinar o que se passou dentro
daquela caixa, permanecendo o seu conte(ido em total escuriddo®*.

Desse modo, sabe-se que o produto, tal como é, tem uma relagdo suficiente com
determinados danos e que é possivel simultaneamente excluir-se com facilidade qualquer
outro fator nocivo diferente daquele produto. Todavia, ndo se consegue determinar, dentre
as substancias que compdem aquele produto, aquela que é causalmente decisiva®°.

Deste modo, as ddvidas suscitadas ao nivel da causalidade tem uma dupla
relevancia: por um lado, quanto ao conceito material de causalidade e ao que dele deve
exigir-se (embora se possa questionar se se trata de um problema exclusivo da
responsabilidade pelo produto). Por outro lado, quanto as exigéncias processuais da prova
da causalidade por parte do juiz, designadamente, qual o grau de prova necessario para
que o juiz possa ndo s6 formar como fundamentar a sua conviccao®®.

Todavia, os problemas ao nivel da tipicidade das condutas de fabricacdo e
comercializacdo de produtos perigosos nao terminam por aqui. Na verdade, ainda que se
demonstre a relacdo de causalidade, até segundo os critérios classicos mais exigentes,

%% SOUSA, Susana Aires de. “Responsabilidade criminal por produtos”. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, ano 17, n. 76, jan-fev/2009. P. 106.

%5 HASSEMER, Wilfried. MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidade por el produto, Valéncia:
Triant lo Blanch, 1999. P. 133.

0 SOUSA, Susana Aires. Op. Cit. P. xx.
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nem sempre se poderad afirmar a imputacdo objetiva dos resultados danosos a conduta.
Pensamos em especial, embora ndo exclusivamente, no dominio dos medicamentos.

Neste dominio, reconhece-se ao conceito de risco permitido um papel crucial
enquanto elemento corretor ao nivel da imputacdo objetiva. Isto é, pode acontecer que a
imputacdo de danos a vida ou a integridade fisica, provocados por um medicamento, se
deva considerar excluida no caso do resultado danoso se ligar a riscos juridicamente
permitidos, tolerados pela propria sociedade. Tal serd, em principio, o caso dos efeitos
secundarios previamente conhecidos e autorizados pelas autoridades com competéncia
fiscalizadora e controladora. Estamos no dominio do conflito de interesses juridicos,
muitas das vezes centrados na tutela paradoxal dos mesmos bens: a tutela dos bens
juridico-penais vida e ofensa a integridade fisica por um lado, e por outro lado, a
salvaguarda da vida e da integridade fisica através dos incontestaveis beneficios
proporcionados pelo uso de medicamentos.

O conceito de risco permitido deve considerar-se fora do alcance do direito penal.
Neste contexto, serd fundamental considerar a observancia de todos os procedimentos e
regras que impedem sobre o fabricante para determinar os limites do risco permitido. A
violacdo desses deveres dificilmente se compatibiliza com uma atuacdo no ambito do
risco permitido.

A responsabilidade pelo produto deu origem a novas reflexdes e a novas
construcdes que, de forma diversa, conduziram, segundo alguns autores, a um
alargamento do &mbito de atuacdo do direito penal.

A critica surgiria de vozes reconhecidas no dominio criminal, como Hassemer,
argumentando no sentido de que essa responsabilidade criminal conduz a uma
desfomalizacdo, extensédo e flexibilizacdo da dogmatica do Direito penal aos limites do
suportavel. Concordamos, no entanto, com aqueles autores como Vogel, que consideram

esta critica exagerada. Sem duvidas os problemas sd0 novos, sdo do nosso tempo®’.

BTHASSEMER, Wilfried. MUNOZ CONDE, Francisco. Op. Cit., Valéncia: Triant lo Blanch, 1999. P. 133.
VOGEL, Joachim. Op. Cit. P. 103.

126



A dogmatica penal ndo pode ser alheia. O Direito penal €, e tem de ser, um direito
atento e nesse sentido cautelosamente criado. Nas palavras de Figueiredo Dias, “o direito
penal ndo pode negar-se a sua quota parte de legitimacédo e de responsabilidade na
protecdo das geracOes futuras. Reconhecé-lo, porém implica que vejamos com justeza e

modéstia possiveis o que dele pode e deve esperar-se "*®,

9. Evolucéo da teoria do tipo

O Direito Penal, de acordo com as correntes de pensamentos das diversas épocas,
vem passando por varias transformagdes ao longo do tempo, consequéncia da
necessidade de que haja um sincronismo entre a estrutura metodoldgica destas e as
transformacdes sociais, a fim de torna-lo adequado e eficaz.

Desta forma, ao crime foram introduzidos elementos fundamentais,
paulatinamente, a fim de que se pudesse chegar a um conceito completo e
suficientemente desenvolvido e, dentre estes, pode-se destacar a agdo, mencionada pela
primeira vez por Albert Friedrich BERNER, em 1857; a formulagdo da antijuridicidade
objetiva, independe da culpabilidade, por Rudolph von IHERING, em 1867; o
desenvolvimento do tipo, por Ernest BELING, em 1906; a culpabilidade, em 1907, por
Reinhard FRANK, além das nocdes de dolo e culpa trazidas por MERKEL®®.

A expressao Tatbestand tem traducdo livre e corresponde a figura conceitual
elaborada pela doutrina, sendo tipo sua denominacdo no mundo juridico. Tal conceito de
tipo remonta ao de corpus delicti, usado para abarcar as caracteristicas de determinado

delito®®.

%8 DIAS, Jorge de Figueiredo. “O Papel do Direito Penal na protecgdo das geracdes futuras” Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra — volume comemorativo do 75° Volume, Coimbra,
2003, pp. 1123-1138. p. 1128

ZTAVARES, Juarez. Teorias do Delito (Variaces e Tendéncias).S40 Paulo: Revista dos Tribunais. 1980,
p. 15.2 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal, p. 153

26OBITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral. 8.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 181.
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Todavia passou por indmeros acréscimos conceituais que realizaram perfeita
mutacdo em sua concepc¢do. Tais mudancas foram fundamentais para o Direito Penal,
motivos pelos quais sera feito um breve historico dos modelos de sua dogmatica, visando
a que se possa entender melhor como se deu sua evolugcdo que conduziu as atuais
tendéncias, com especial foco a Imputacéo Objetiva.

A evolucéo da teoria do delito divide-se basicamente em trés etapas representadas
pelo sistema classico (modelo de LISZT e BELING), sistema neocléssico (influenciado
pela filosofia neokantiana) e o finalismo. Em que pese a resisténcia que vem sendo
oferecida por parte dos finalistas, a fase atual pode ser considerada de transi¢do, posto
que aprimora o chamado sistema funcional-teologico, também denominado
funcionalismo.

Os fundamentos histdrico-filosoficos para cada uma destas etapas ja foram
tracadas em capitulo anterior: o classicismo teve seus alicerces no naturalismo que
predominou no século XIX. Ja o sistema neoclassico fundou-se nas ideias neokantistas
que levavam a valoracdo da realidade, enquanto que a teoria finalista buscou suas bases
no ontologismo, construindo um sistema ldgico-real, com conceitos pré-juridicos e
antropoldgicos.

No final do século XIX, o vienense Franz VON LISZT, junto a importantes
doutrinadores, tais como ADOLPHE PRINS e VON HAMMEL, proclamou a Escola
Moderna Alema, onde — com bases nas categorias cientificas do mecanicismo do século
XIX — define acdo com causacdo de modificacdo no mundo exterior por meio de um
comportamento humano voluntério, hoje conhecido como modelo classico de agdo.

LISZT define o delito como ato contrario ao direito, culpavel e sancionado com
uma pena, sendo que sua definicdo gira em torno do ato em si, o qual é considerado como
um processo causal. Defende que de nenhuma validade teria a existéncia da pena se
usada como arma da sociedade, como meio de luta contra o crime, se ndo fossem

estudados o0s aspectos e as causas interiores a este, que seria sim um fato juridico, mas

#BISANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002,, p.
12.
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que em sua retaguarda traria o fato humano e o social, que constituem sua realidade
fenoménica e influem nas geracGes vindouras que seria sim um fato juridico, mas que em
sua retaguarda traria o fato humano e o social, que constituem sua realidade fenoménica e
influem nas geracdes vindouras®®%.

O resultado, para ele, incorpora-se a acdo como seu momento final juridicamente
mais relevante, composto de uma modificagdo no mundo exterior, qualquer que seja seu
ambito de alcance, podendo até ser a mudanca psiquica sofrida pela vitima.?®®

Os aspectos objetivos e subjetivos sdo representados, respectivamente, pela
antijuridicidade e pela culpabilidade, servindo inclusive para diferenciar tais elementos,
valorando-se naquela o ato, numa concepcdo objetivo-normativa, enquanto nesta é
analisado o autor, de modo subjetivo-descritivo®®*.

E conveniente recordar que LISZT defende mudangas no ambito dos conceitos do
Direito Penal, bem como na politica criminal e na Criminologia, admitindo a fusdo entre
estas e aquele. N&o obstante ter logrado prestigio na Alemanha e seguidores de vulto, a
estrutura apresentada mostrava-se insuficiente, tendo em vista que havia muitas condutas
antijuridicas ou culpaveis que, porém, ndo poderiam ser consideradas como delitos?®>.
Isso porgue Ihes falta um elemento que vincule as valorac@es a norma juridico-penal, de
forma a encaixar a acdo com a descri¢do contida naquelas.

No ano de 1906, ao publicar Die Leher von Verbrechen, BELING desenvolve,
pela primeira vez, um conceito de tipo totalmente independente frente a antijuricidade e a
culpabilidade, consistente na descricdo exterior de delitos®®.

O tipo causal de BELING tem duas caracteristicas fundamentais: é desprovido de
juizo de valor e livre de elementos animico-subjetivos, limitando o conceito as

caracteristicas objetivas do crime. Segundo CIRINO DOS SANTOS, a acdo humana

%2 | 1SZT-SCHMIDT, Lehrbuch, apud BRUNO, Anibal. Direito Penal — Parte Geral, p. 127.
%3 |dem., p. 299. BRUNO, A. Idem, p. 17.

%4 BRUNO, A. Idem, p. 17.

%5 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Manual del derecho Penal, p. 56-57.

%% ROXIN, Claus. Teoria del tipo penal, p. 56-57.
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determinaria o resultado, sem valorar-se a vontade do autor, como uma forma sem
contetido, um fantasma sem sangue, numa metéafora do proprio BELING®'.

Ainda para ele, a valoracdo da conduta pertence a norma, e ndo ao tipo, que seria
meramente formal. Com tal diferenciacdo, é mais facil buscar um conceito analitico de
delito e o proprio estudo da acdo, segundo TAVARES, pois houve a cisdo entre a conduta
(corpo de delito) e sua previsdo legal®®®.

Todavia, segundo WELZEL, chega a reconhecer que o tipo seleciona, dentre as
diversas condutas humanas, aquelas consideradas relevantes para o Direito Penal, sendo
estas juridicas ou antijuridicas, mas ndo neutras’®. Na verdade, BELING pretende
separar de forma inequivoca o tipo da antijuricidade, atribuindo-lhe neutralidade. Logo, a
constatacdo da tipicidade ndo significa de igual forma a de antijuricidade, representando
apenas seu indicio?”.

Assim, tipicidade, antijuricidade e culpabilidade sdo elementos totalmente
distintos dentro do conceito de acdo desenvolvido por LISZT e BELING, no qual a acéo €
fracionada em um processo causal externo, e o conteddo da vontade, interno, o que
viabiliza a separacdo absoluta da antijuricidade e da culpabilidade, respectivamente?*.

Entretanto, o chamado sistema classico de LISZT e BELING apresenta falhas,
sendo alvo de muitas criticas por sua impossibilidade de solucionar varios problemas
apresentados.

No campo da omissdo, por exemplo, ndo ha como fundamentar a responsabilidade
penal do agente. Para tanto, LISZT admite que aquela so restava caracterizada no caso de
um ndo fazer o esperado, evidenciando o caréater valorativo, e ndo neutro do tipo®".
Ademais, ndo ha que se falar em movimentacdo corporal em se tratando de omisséo,

contrariando o conceito naturalista de agéo.

%7 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Op. Cit., p. 12.

28 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal, p.131.

269 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman, p. 79-80

210 TAVARES, J. Teoria do Injusto Penal, p. 133.

2L TAVARES, J. Idem, p. 161-163.

"2 ROCHA, Fernando A. N. Galvao da. Imputacéo Objetiva, p. 14.
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Da mesma forma, quanto aos delitos de mera conduta, 0 aspecto externo restava
prejudicado. Igualmente, ndo havia justificativa para o fato de, frente a descoberta dos
elementos subjetivos na antijuricidade - por exemplo, na tentativa, o dolo € um elemento
subjetivo do injusto- manter-se a distincdo béasica ente o0s aspectos objetivos e 0s
subjetivos, da forma com que vinha sendo vista até ent&o?’*.

O nome de teoria causal da acéo foi dado pelos finalistas ao conceito naturalistico
de acdo e aos conceitos que dele decorreram, pois, consoante posteriormente, o proprio
BELING admitiu o tipo como integrante da antijuridicidade, fato deduzido de seu
conceito de delito. Nas palavras de WELZEL, o conceito causal de acdo €
ontologicamente insustentavel e axiologicamente inaplicavel.

Justifica FRAGOSO que é porque cinde momentos inseparaveis da estrutura do
ser da acdo, separando o conteudo de seu aspecto subjetivo, que € sua esséncia e lhe da

forma®’

. MAURACH, segundo o mesmo autor, usou a alegoria de que a teoria causal
seria um tronco, com extremidades bem constituidas, mas sem cabeca. Somente gracas a
Max Ernest MAYER, que publicou seu Tratado de Direito Penal em 1915, que foi
relembrada e desenvolvida tal teoria, tendo em vista que a doutrina havia rejeitado as
ideias de BELING, considerando-as sem utilidade.

Para MAYER?", a tipicidade é o primeiro pressuposto da pena, cumprindo uma
funcdo tdo-somente indiciaria da antijuricidade, sendo, portanto, a ratio cognoscendi
desta. Assim, quem age realizando o tipo provavelmente ja contrariou o direito vigente,
mas tal indicio ndo esta contido na proibicéo.

Posteriormente, na antijuridicidade, ser-lhe-a4 atribuido um juizo de valor
decorrente da observacdo das normas juridicas.

ROXIN cita o exemplo utilizado por aquele autor, mencionando a relagdo entre o
fumo e o fogo, que seria a mesma que entre o tipo e a antijuricidade, sendo que o fumo

ndo é fogo e nem contém fogo, mas indica sua existéncia até que se prove o contrario?’®.

2 \WELZEL, H. Derecho Penal, p. 62.

2 FRAGOSO, H. C. Licdes de Direito Penal, parte geral, tomo I, p.152.
25 TAVARES, J. Op. cit., p. 133.

?"®ROXIN, C. Op. cit., p. 60-61.
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Para MAYER a antijuridicidade é verificada por meio de dois juizos: um
provisorio, de realizacdo do tipo, e um definitivo, por meio da inexisténcia de causa de
277

justificacdo”'’. Todavia, restou indiscutivel a impossibilidade da separacdo entre a

descri¢do dos fatos e sua valoragdo, o que veio a desvirtuar a visdo totalmente descritiva

do tipo®™®

. Admite também a incluséo de elementos normativos, os quais ndo podem ser
percebidos simplesmente pelos sentidos, tais como os conceitos de falsidade, honestidade
de uma jovem, maus tratos, periculosidade, etc., sendo estes pertencentes autenticamente
a antijuricidade.

Contudo, seriam excecdo a regra, tendo em vista que ndo a denotam, mas a
fundamentam, sendo sua ratio essendi. MAYER, porém, defende que a presenca desses
elementos constituiria apenas casos particulares, representando, como dito, uma excecao.
A partir da constatacdo de que ndo ha somente elementos descritivos, mas também
aqueles que necessitam de uma valoracdo, a teoria do tipo tem um grande impulso,
evoluindo rapidamente.

Por fim, s&o evidenciados os elementos subjetivos do tipo, visto que somente por
meio deles é que se pode identificar o injusto em certos fatos, como, por exemplo, nos
crimes de furto, roubo e estelionato, para os quais se faz indispensavel uma intencéo
especifica, qual seja, a especial de apropriacdo ou de enriquecimento, respectivamente.
Como bem salienta o penalista Juarez TAVARES, essas exigéncias estdo absolutamente
em sintonia com o Cddigo Penal Brasileiro, que, nos crimes citados, condiciona a
integracdo do tipo de injusto a que as a¢bes sejam praticadas para si ou para outrem, isto

219 Ao admitir-se a existéncia de

é, no sentido de apropriacdo ou de enriquecimento
elementos normativos e subjetivos no tipo, as contradi¢des do sistema causalista restaram
evidentes.

O penalista espanhol Santiago MIR PUIG coloca duas questdes principais acerca
do assunto. Primeiramente, ha impossibilidade de manter-se um conceito causal de acéo

quando, a luz de uma contemplacdo valorativa, se reconhece que sua esséncia era a

" MAYER, Max Ernst. Der Allgemeine. p. 173, apud TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. p. 134.
"8 ROXIN. Op. cit., p. 62-63.
21 TAVARES, J. Teorias do Delito, p. 39.
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finalidade. Além desta, a divisdo do delito nas partes naturalistica, objetiva e subjetiva
ndo procedia, perante a constatacdo de que a diferenca material entre a antijuridicidade e
a culpabilidade n&o seria naturalista, mas valorativa?®°.

Contudo, ainda tentava-se manter o sistema LISZT-BELING. Para que pudesse
sobreviver e a fim de que pudessem ser rebatidas as criticas a seu respeito, vao sendo
elaborados novos fundamentos com base na filosofia neokantista, que tem seu auge nessa
época e surge como solucdo e resposta tal fase cientifica®".

No positivismo neokantiano ou neokantismo, a reflexdo sobre as ideias de Kant
da-se por meio da Escola Sulocidental Alema, que tem como principais precursores
Gustav RADBRUCH, M. E. MAYER e Edmund MEZGER?*?,

Pretende-se a insercdo do Direito Penal na realidade a fim de recria-la,
introduzindo-se essa valoracdo ao sistema classico de LISZT-BELING, formando o
conceito neoclassico do delito™,

Segundo ensinamentos de TAVARES, ha dois momentos distintos nos quais tal
teoria lanca bases para a transformacdo da teoria do delito. No primeiro, MAYER,
MEZGER e GRUNHUT estudam os elementos normativos do tipo.

Posteriormente, FISCHER, NAGLER e HEGLER elaboram a teoria dos
elementos subjetivos do injusto, que mais tarde foi objeto de estudo de MEZGER. Esta
teoria rechacga a postura de que a tipicidade e a antijuridicidade compfem-se apenas de
caracteristicas objetivas e subjetivas®*.

Ocorre verdadeira mudanca em todos os ambitos do crime, passando pela
normatizacdo do tipo, a inclusdo da antijuricidade material, bem como a concepcdo da
culpabilidade como formagdo da vontade contraria ao dever. MEZGER defendeu a
estrutura bipartida do delito, que em vez de conduta tipica, antijuridica e culpavel, seria

entdo definido como conduta tipicamente antijuridica e culpavel. Em seu tratado (1931)

0 pY|G, Santiago Mir. Introduccion a las bases del Derecho Penal, p. 243.
%1 CAMARGO, Antonio Lufs Chaves. Imputacéo objetiva, p. 16.

%2 CAMARGO, A. L. C. Idem, p.26.

283 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Derecho penal, p. 267.

%4 TAVARES, J. Teoria do Injusto Penal, p. 134.
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afirmou que o tipo é o fundamento da antijuridicidade (ratio essendi) e ndo o elemento
identificador, um indicio desta (ratio cognoscendi). O injusto penal tem elementos
préprios e, diversamente dos demais ramos do direito, tem uma forma especial de
aparecimento, qual seja, por meio da realizacdo de conduta prevista como crime na lei
penal®®®.

Ainda, que o ato de criacao legislativa do tipo contém diretamente a declaragéo de

sua antijuricidade®®

, diante da existéncia de uma antijuricidade geral e de uma
antijuricidade penal. Uma conduta pode ser considerada ilicita sem ser necessariamente
tipificada.

Exatamente por isso que, apds a sua tipificacdo, ha que ser antijuridica, posto que
ja o era de forma geral. Com base no pensamento de filésofos da corrente de
ARISTOTELES®', somente em 1930, com um trabalho de transcendéncia da Filosofia
para o Direito Penal, Hanz WELZEL langa as sementes de um novo rumo para o Direito
Penal, firmando sua teoria em raizes puramente ontoldgicas para chegar a um conceito
final de ac40?®®. Na finalidade est4 a base da vontade de prever as consequéncias da
intervencdo causal e dirigi-la a um fim?®°,

Assim sendo, a estrutura do delito sofre uma profunda alteracéo, pelo fato de que,
se a vontade esta incluida na acéo, o dolo e a culpa devem integrar o préprio tipo, agora
dividido em objetivo e subjetivo, e ndo mais a culpabilidade.

Alids, esta ultima é compreendida como puro juizo de reprovacdo sobre o autor,
por este ndo ter agido de outro modo, embora pudesse, ganhando relevancia a

possibilidade de agir conforme o direito. O finalismo é muito mais do que uma simples

5 MEZGER, apud TAVARES., J. Teoria do Injusto Penal, p. 137.

286 1dem. P. xx

27T TAVARES, J. Teorias do Delito, p. 58.

%8 31 PUIG, S. M. Op. cit., p. 248.

%89 Juarez Cirino dos Santos lembra que aqui se faz a distingo entre fato natural e agdo humana: o primeiro
é fendmeno gerado pela causalidade, produto mecanico das relagfes causais cegas, enquanto que o
segundo, a vontade é a mola propulsora da acgdo, e a consciéncia do fim é sua direcdo inteligente.
SANTOS, J. C. dos. A moderna Teoria do Fato Punivel, p. 15.
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teoria do delito. Significa dizer que o mero fato de se admitir um conceito final de acéo
ndo denota a assuncao do sistema finalista.

Toma-se o exemplo de MEZGER. O autor em questdo anuiu a postura de que a
vontade integra o ato humano; entretanto seu fundamento era diverso, derivado de uma
valoracdo neokantiana®®. Para ele a finalidade ndo é uma qualidade radicada no ser, mas
sim atribuida pelas categorias mentais do homem, de forma que o legislador ndo esta
vinculado ao conceito final ontolégico®™.

A teoria finalista traz a subjetivacdo do injusto e, a0 mesmo tempo a
dessubjetivacdo e normatizacdo da culpabilidade, em total oposicdo ao sistema
classico®®. Objecdes ao finalismo sdo feitas quanto ao injusto pessoal, as causas de
justificacdo e quanto a teoria da culpabilidade, tendo em vista que aquele conduziria a
um Direito Penal do &nimo enquanto esta leva em consideragdo a conduta de vida e o
caréter 2%,

Na verdade, numa visdo sintética, o finalismo, apesar de todo seu mérito e
importantes consequéncias e derivag0es, somente vem a acrescentar ao conceito
naturalista do tipo o aspecto subjetivo. Esta consideracdo é essencial, na medida em que o
tipo objetivo permanece o mesmo, representado pela acéo, constatacdo da causalidade e
do resultado®*.

N&o obstante a oposicdo entre fundamentos béasicos da teoria finalista e da
Imputacdo Objetiva — visto que aquela enfatiza o subjetivo, enquanto esta, o objetivo —,
bem como de suas linhas metodoldgicas — tendo a primeira uma premissa ontoldgica e
com fulcro em conceitos pré-juridicos e estruturas ldgico-reais, enquanto a outra se vale
de premissas normativas — sdo inegaveis as preciosas contribuices do finalismo para o

surgimento da moderna Teoria da Imputacdo Objetiva, as quais podem ser sintetizadas

20 TAVARES, J. Teorias do Delito, p.73

#PUIG, S. M. Op. cit., p.249.

22 ROXIN, C. Funcionalismo e teoria da Imputacéo Objetiva no Direito Penal, p. 200.

2% TAVARES, J. Op. cit., p.88-89.

#4GRECO, Lufs. In: ROXIN, C. Funcionalismo e teoria da Imputacdo Objetiva no Direito Penal,

Introducéo, p. 07.

135



em trés topicos: o entendimento do ilicito como uma contrariedade a uma norma de
determinacdo, a importancia dada ao desvalor da acdo e a valorizacdo da perspectiva ex
ante do juizo de ilicitude®®.

Conforme a viséo naturalista do tipo, a norma violada pelo autor limitava-se a
valorar resultados, tendo em vista que o injusto neles se esgotava, sendo que a andlise
deste dava-se justamente quanto a alteracdo de estados, o que levava a uma perspectiva
exclusivamente ex post. Somente com o finalismo é que isto péde ser alterado, o que € de
enorme valia para a Imputagdo Objetiva, a qual, contudo, deixou de lado seus exageros,
aproveitando-se de tais componentes com o equilibrio necessario.

Deste modo, ndo abstém de complementacdo — a medida que se faz relevante —
das normas de valoragcdo, bem como de uma perspectiva ex post e do proprio desvalor do
resultado. Isso se d& no tocante a realizagdo do risco no resultado, em virtude do
favorecimento a constatacdo da previsibilidade, indispensavel para que se possa afirmar
tal realizacdo. Se a vitima for portadora de uma doenca que anteriormente se
desconhecia, como a diabetes, que influenciou diretamente na ocorréncia do resultado, tal
dado fatico mostra-se saliente, com reflexos diretos na analise da tipicidade da conduta.

O sistema finalista é hoje adotado pela doutrina brasileira, sendo consagrado pela
Reforma Penal de 1984. No entanto, lamenta-se que ainda sdo ignoradas as novas teorias
e parametros pelo Direito Penal Brasileiro, entre elas a da Imputagéo Objetiva.

Criticando o finalismo por seu ontologismo puro, Eberhard SCHMIDT traz um
“conceito social de a¢do”, o qual visa conciliar tal caracteristica com um conceito sobre
causalidade conforme uma lei natural, ao analisar o Direito penal e a imputacédo do tipo
penal sob uma perspectiva empirica e concreta. Também prevé o autor separacdo
funcional da causacéo e do juizo de imputacao.

Para tanto, conforme afirma MAURACH, a estrutura finalista continuou a ser
utilizada, permanecendo o dolo e a culpa no tipo, de forma que a relevancia social

constitufa somente um atributo adicional aquele®®.

%5 GRECO. L. Op. cit., p.37-39.
2% MAURACH, R. Derecho Penal, p. 257-63 apud BITENCOURT, Cezar Roberto; MUNOZ CONDE,

Francisco. Teoria Geral do Delito. p. 42.
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Primeiramente, ENGISCH define acdo como a ‘“causacdo voluntaria de

»2%7  Este conceito vai sendo

conseqliéncias calculaveis e socialmente relevantes
aprimorado com o auxilio de grandes penalistas, tais como MAURACH, JESCHECK,
WESSELS e, posteriormente, MAIHOFER. A dificuldade estava em definir o que era
socialmente relevante. Os artificios usados para tal tarefa eram escassos, perdendo valor a
teoria em questdo por embasar-se em critério impreciso. Incontestavel, porém, o mérito
desta ao tentar trabalhar normativamente dentro do aspecto objetivo do tipo, a fim de que
seja selecionado somente aquilo em que o Direito Penal deve intervir, por mais que se
estivesse negando a prépria acdo, quando somente o tipo objetivo deveria estar sendo
recusado, 0 que é corretamente feito pela Imputacdo Objetiva.

Para estes, 0 tipo retrata a forma de expressao e a antijuridicidade do delito, e por
isso fundamenta o contetdo de injusto, tanto no que concerne a agdo (desvalor do ato),
quanto no que se refere ao resultado (desvalor do resultado)?®.

Atualmente, por serem os defensores da teoria social da acdo adeptos da
Imputacdo Objetiva, a funcdo pratica desta foi reduzida & exclusdo de ndo-agdes de
qualquer valoracdo pelo Direito Penal®®.

Com precisdo, JESCHECK enumera os “comportamentos de antemd&o irrelevantes
para a imputacao juridico-penal”, quais sejam: atos reflexos, estados de inconsciéncia e
forma irresistivel (vis absoluta), nos casos de incapacidade geral de acdo, atividades
procedentes de pessoas juridicas e processos psiquicos (cogitacdes ndo exteriorizadas)®.

Com o funcionalismo, teoria que tem em JAKOBS e ROXIN seus principais
expoentes, o injusto surge do confronto entre tipicidade e antijuridicidade. JAKOBS
defende que a diferenciacdo entre tipo e antijuridicidade sé tem importancia na

identificacdo da espécie do erro que poderia advir da falsa representacdo por parte do

TENGISCH, Kohlrausch-Festscchr, apud WESSELS, Johannes. Derecho Penal. Parte general.
Traduccion de la 6ta. Edicion alemana por Conrado Finsi, Ediciones Depalma, Buenos Aires — Argentina,
1980, Pag. 22.

2% TAVARES, J. Teoria do Injusto Penal, p. 143.

29 GRECO, L. Op. cit, p. 36.

%0 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal , Parte General, p. 297-299.
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agente, no que se refere ao que a lei aponta como defeso (agéo tipica e seus elementos), e
o que ela permite, excepcionalmente (causas de justificacdo e seus elementos) .

Ja ROXIN parte da busca de respostas ao questionamento de qual significado
deve se emprestar ao tipo, que se divide em trés aspectos: no sentido sistematico (como
BELING lecionava), no sentido politico-criminal e no sentido dogmatico®®.

Defende ainda a estrutura da teoria finalista, dividindo o tipo em objetivo e
subjetivo, sem deixar de advertir que a acdo tipica é composta de uma unidade de valores
externos e internos que serviriam apenas a ordem externa e que deve ser desconsiderada
quando contrarie o sentido de um conceito®*.

Em vista do panorama historico apresentado, denota-se que o embate tedrico
sobre a agdo foi perdendo sua relevancia diante das novas perspectivas que guiam 0
Direito Penal atualmente, dentre elas a Imputacdo Objetiva. Todavia, as teorias sobre a
relacdo de causalidade também carecem de um olhar mais detalhado para que se
compreenda de modo abrangente o olhar juridico contemporaneo, principalmente porque
enfrenta uma crise cientifica de seu proprio conceito geral que coloca em xeque toda a

ideia de imputacéo de resultado na realizacdo do tipo objetivo.

10.  Avrrealizacdo do tipo objetivo

Em principio, a ideia de que a conduta humana causa um resultado e que este
provenha da conduta tera significacdo juridico penal, é o que orienta a determinacdo da
causalidade. Para tipificar uma conduta a um tipo legal, é necessario comprovar a relacdo
existente entre esta conduta e o resultado tipico, confirmando que uma é concre¢do da
outra.

O problema da causalidade € discutido no ambito dos delitos de resultado, como é

0 caso da lesdo corporal e do homicidio.

%01 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal, p. 144.
%% |dem. P. 144.
%% TAVARES, Juarez. Idem, ibidem.
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Segundo a doutrina, ndo se deve sobrevalorizar o papel da causalidade, de modo
gue assim que constatada a causalidade entre acdo e resultado tipico, 0 segundo passo
consistird na imputagdo do resultado a dita acao.

O primeiro passo consiste em uma comprovagao, de onde se verifica desde um
ponto de vista natural, da relacdo de causalidade. O segundo passo € a comprovacao de
um vinculo juridico entre acdo e resultado. Este segundo aspecto nada mais é do que o
juizo normativo da imputacéao objetiva em relacdo com os delitos de resultado.

Muitas opinides serdo vistas sobre a natureza da causalidade, que na prética séo de
maior relevancia e também mais conhecidas a teoria da equivaléncia das condigdes,
teoria da causalidade adequada e a teoria da relevancia tipica. Ocorre que estas
formulagbes somente permitem comprovar a existéncia do nexo causal quando a
investigagdo cientifica tenha logrado éxito em descobrir a lei causal correspondente, o
que ndo atende aos casos de imputacdo da responsabilidade penal pelo produto, como
sera visto.

Considera-se relevante para efeitos penais a comprovacgao do nexo causal, desde o
ponto de vista das ciéncias naturais, de modo que a teoria da causalidade, assim como foi
apresentada, tem a peculiaridade de ndo permitir a determinacdo de um nexo causal

conhecido.

9.1. O Tipo objetivo como meta da parte geral

O Tipo objetivo é o aspecto externo do injusto. Trata-se de realizar as seguintes
etapas de verificacdo: primeiramente, verifica-se a existéncia de determinados efeitos
externos de uma conduta. E sobretudo no caso dos crimes de resultado que surge a
necessidade de se desenvolver regras gerais de imputacdo objetiva pela seguinte razdo: a
lei menciona somente a causacdo de um resultado; mas essa causagdo apenas pode ser
suficiente se for juridicamente essencial.

Deste modo, vejamos a evolucao das teorias sobre a relacdo da causalidade, para
apos retomarmos aos questionamentos com relagdo aos cursos causais ndo comprovaveis,

cuja relevancia se demonstra no estudo da responsabilidade penal pelo produto, com
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enfoque na lei causal necessaria ou lei natural como possivel resposta a insuficiéncia da

teoria da equivaléncia das condicdes®*.

9.2. O aspecto da causalidade

O tipo objetivo figura como parte externa do fato delituoso. Tratando-se de crimes
de mera conduta, a simples subsuncdo do feito com o tipo legal satisfaz tal aspecto.
Entretanto, nos casos de crime de resultado, faz-se necesséria a verificagdo do nexo
causal®®.

Desde o surgimento da dogmatica juridico-penal o conceito de causalidade
assumiu papel central na teoria geral do delito®*. Essa relevancia levou o nexo causal a
ser entendido durante muito tempo como elemento suficiente para sustentar todo a
imputacdo penal nos crimes de resultado, para 0s quais a consumacéo do fato depende de
uma modificacdo sensivel do mundo exterior separada no tempo e no espaco da acdo do
autor®”’.

A orientacdo metodoldgica do positivismo naturalista (modelo Liszt — Beling)
levou a uma extrema importancia da questdo da causalidade o que ficou denominada
como dogma causal, onde conduta e resultado aparecem pressupostos, para verificar a

tipicidade do comportamento®®.

304BACIGALUPO, Enrique. Direito Penal. Parte Geral. Traducdo da 2.2 ed. espanhola por André
Estefam. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 241.

%05 BITENCOURT, Cezar Roberto; MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria Geral do Delito, p. 81.

%6 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. “La distincion entre delitos proprios (puros) y delitos impréprios de
omision”. En: Revista Peruana de Ciencias Penales, N° 13, Lima — Perd, 2003, Pags. 58 — 59.

%07 WESSELS, Johannes. Op. Cit. P. XX. JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas.
Tratado de derecho penal. 52 edicién, renovada y ampliada. Traduccion de Miguel Olmedo Cardebete.
Granada: Comares, 1996. (Titulo original Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil). pp. 260 e 297.

%08 ROXIN, Claus. ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Traduccién de la 2.2 edicién alemana por
Diego-Manuel Luzdn Pena et. al. Barcelona: Civitas, 1997, pp. 345 e 346.pp. 198-201; CAMARGO,
Antonio Luis Chaves. Imputacdo Objetiva e Direito Penal Brasileiro. S80 Paulo: Editora Cultural
Paulista, 2002, pp. 24 e 46; GRECO, Luis. A teoria da imputacdo objetiva: uma introducéo. In: ROXIN,
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No que diz respeito a questdo da causalidade, recorda-se as palavras de Binding,
para o qual o Direito distingue a vontade humana como causa de todas as outras causas.
O homem causa uma modificagdo quando desencadeia um movimento em dire¢do a um
ﬁm309

Contudo, o tema causalidade tem sido objeto de comentario de importantes

310

filosofos como Platdo®°, Aristételes®™!, Sao Tomas de Aquino®'?, sendo os trabalhos de

Stuart Mill a primeira consideracdo sistematica da causalidade no Direito penal®™.

Na atualidade fala-se de um “Principio da causalidade”, considerando a forma de
conhecimento humano aplicavel, evidente e imediata, é a estrutura légico-formal da
causalidade, a qual pode explicar a relacdo que existe entre uma ag¢do, como causa, € um
resultado. O principio segundo o qual a toda causa deriva um resultado é chamado de
principio da causalidade, enquanto que a relagdo existente entre a referida causa e seu
resultado se denomina relacdo de causalidade. Assim, para poder atribuir-se um resultado
a uma pessoa como consequéncia de um atuar seu, é preciso determinar se entre ambos —
acao e resultado — existe relacdo de causalidade, desde um ponto de vista natural, para,

em continuagdo, determinar-se a existéncia de um veiculo juridico entre ambos®'. Tal

Claus. Funcionalismo e Imputacédo Objetiva no Direito Penal. Traducéo de Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, pp. 10 e ss.;

%9 K AUFMANN, Armin. Op. Cit., P4g. 26.

310 como se sabe, 0 levantamento de Platdo girava entorno do mundo das ideias, e ao ignorar o problema
causal, afirmou que o mundo das ideias é regido por leis causais: isto demonstraria através das figuras
silogisticas, nas quais uma conclusdo possa ser claramente assinalada como consequéncia de duas
premissas (maior e menor) que atuam como causa.

11 segundo Aristoteles, ndo existe uma sucessdo infinita de causas, e sim existe um principio de tudo, que
poderia ser considerado a causa de todas as causas. ARISTOTELES. Metafisica, P. 32

%12 Santo Tomas Aquino afirmou que causa é um pressuposto e néo objeto de prova.

%13 John Stuart Mill, en 1843, afirmou que somente em situacdes excepcionais é que a consequéncia advem
de uma Unica causa, porque em geral decorre de diversos antecedentes.

14 DE LA CUESTA AGUADO, Paz Maria. Tipicidad e imputacién objetiva. Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia — Espafia, 1996, Pag. 108.
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pensamento teve inicio em meados do Século XIX e a situacdo € que a causalidade foi
tida definitivamente como um conceito ontolgico.

A questdo da causalidade é bastante antiga, apresentando controvérsias. Em
seguida, iremos indicar os pontos problematicos da aplicacdo da teoria da equivaléncia
das condicOes, apresentar e avaliar o potencial das alternativas tedricas em nivel de
causalidade para, ao final verificar a diferenca existente entre causalidade e imputacéo
objetiva do resultado e a importancia desta separagéao.

Abordar-se-a adiante trés das principais teorias a esse respeito, quais sejam: a da
equivaléncia das condicGes, a da causalidade adequada e a denominada teoria da
relevancia tipica, para depois analisar a sistematizacdo das conclusdes sobre a crise da
causalidade que aponta para a solugéo do problema causal a partir da teoria da condicéo

conforme uma lei natural.
9.3. Teoria da equivaléncia das condicdes

Também intitulada teoria da conditio sine qua non ou teoria da condicéo,
elaborada em 1858 pelo processualista austriaco Julius GLASER, teve seus tracos
fundamentadamente rebuscados por Maximilian VON BURI, Conselheiro do Império
Alemdo, que em seus estudos, consoante ensinamentos de Anibal BRUNO, datados a
partir de 1860, citava como seus predecessores KOSTLIN, BERNES E ALSCHNER®®.

Faz uma equiparacdo, segundo FRAGOSO, entre causa, condicdo e ocasido,
contanto que tenham contribuido para o resultado, ndo tracando, destarte, nenhuma
selecdo entre as inumeraveis condicdes pois considera que todas tém idéntico valor®*’.

N&o cabe sequer, pela concepcdo de VON BURI, distinguir entre condicGes

essenciais ou acidentais, pois todas as forcas que tenham contribuido para o resultado s&o

#1% JESCHECK, Hans Heinrich. Op. Cit., Pag. 546.
%18 BRUNO, A. Direito Penal, Tomo I, p.323.

31 FRAGOSO, H. C. LicBes de Direito Penal, p. 164.
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essenciais e nenhuma pode ser desconsiderada, mesmo a mais alheia ao fato, tendo em
vista que, se o sujeito envidou esforgos para produzir tal resultado, devera responder pelo
mesmo em toda a sua amplitude. Precisamente, por esta igualdade de valoracdo, a teoria
recebe tal nome: as condic¢Ges sdo vistas como causadoras, e toda a acdo que causam é
tipica.

Na teoria causalista classica, a imputacdo se reduzia a determinacdo da
causalidade, e sua teoria serviu para explicacdo deste elemento denominado equivaléncia,
segundo o qual um resultado é consequéncias de todas as condi¢cdes que tenham
contribuido para sua producao®®®.

Curiosamente, € uma doutrina que se distancia e paradoxalmente se aproxima do
significado advindo da Filosofia e das Ciéncias Naturais. Para a equivaléncia, a causa nao
é a soma de todas as condic¢des do resultado, como vislumbram tais ciéncias, e sim cada
uma delas, mesmo que tenham atuado conjuntamente a muitas outras para alcancar o
resultado. A teoria da equivaléncia trata cada causa parcial como causa autbnoma.

Neste sentido, TAVARES conclui que “E, portanto, uma teoria individualizadora
no sentido de formar, com respeito a cada uma destas condi¢des, um processo causal
independente®!®”.

A teoria da equivaléncia das condi¢cdes consiste em uma visao naturalista de
causalidade, que afirma a existéncia desta quando é feita uma abstracdo mental da
condicdo colocada em jogo pelo agente, desaparece também o resultado relevante, em
outros termos, o resultado néo teria sido produzido em sua forma concreta.

Assim, todas as condi¢bes do resultado sdo causa, recebendo a mesma
consideracdo aos efeitos penais. Relaciona-se diretamente com a férmula do conditio sine

qua non®%,

$8pAREDES VARGAS, César Augusto. La imputacion objetiva en el Derecho penal. Tesis para optar el
Grado de Magister en Derecho Penal, U.N.M.S.M., Lima — Per(, 1997, P&g. 7.

$ITAVARES, J. Teoria do Injusto Penal, p. 258.

143



Neste aspecto, serd analisada esta concep¢édo, tanto em sua visdo classica, assim
como a visdo moderna.

Esta versdo da teoria da condition ou da equivaléncia das condicGes, idealizada
pelo processualista Julius Glaser e adaptada ao campo penal pelo magistrado do Tribunal
Supremo Alemdo do Reich, Von Buri, sustenta que € toda condicao da qual dependeu a
producdo do resultado é considerada sua causa. Assim, toda condi¢do do resultado é
causa do mesmo, independente de maior ou menor proximidade ou importancia. Fala-se,
portanto, em equivaléncia das condicdes.

Analisando as criticas da versdo inicial de Von Buri, tanto nos processos de
causalidade hipotética como nos de causalidade cumulativa, Mir Puig opina que sobre a
base do conceito de causa que oferece a teoria de uma equivaléncia das condicOes, a
causalidade pode ser comprovada partindo do conhecimento das leis da natureza, o que
bastara nos casos mais simples, utilizando a formula da conditio sine qua non, quando
tenha que analisar varios fatores segundo aquelas leis que puderam influéncias no
resultado, e nos casos de causalidade indireta ou mediata, na qual se interpde algum fator
causal entre o resultado e a conduta examinada®?*.

Com efeito, para esta corrente, cada uma das condi¢cdes que contribuem para o
surgimento de uma consequéncia deve ser considerada como sua causa, de tal maneira
que nenhum dos fatores determinantes do resultado tem uma importancia superior aos
demais, pelo contrario, todos possuem um valor equivalente, pois a conjugacdo de todos

possibilitou o resultado®*?,

20, UZON PENA, Diego Manuel. “Relacién causal. Diversos planos de la causalidade?” En: Derecho
penal de la circulacion. Estudios de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, 2da. Edicién, Editorial
Bosch, Barcelona — Espafia, 1990, Pags. 19 y sgts.

¥IMIR PUIG, Santiago. “Derecho penal, parte general, 7* Edicion, Editorial Reppetor, Barcelona — Espafia,
2004, Pag. 225.

%22 BACIGALUPO, Enrique. “La imputacién objetiva”. En: Rev. de Colegio de Abogados Penalistas de
Caldas, Manizales — Colombia, 1992, P4g. 15. OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Emilio / HUERTA
TOCILDO, Susana. Derecho penal, parte geral., 2da.Edicion, Castellanos Editor, Madrid — Espafia,
1986, Pags. 83 — 84. GOMEZ BENITEZ, Jos¢ Manuel. Teoria juridica do delito, Editorial Civitas,
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A questdo de quando uma conduta poderia ser considerada condicao do resultado
geralmente era resolvida com a ajuda de uma formula heuristica de carater hipotético: a
férmula da conditio sine qua non. Segundo esta concepg¢do, serd causa de um resultado
qualquer condicdo que, suprimida mentalmente, faca desaparecer o resultado (férmula da
eliminagdo hipotética ou exclusio mental)*?*.

A questdo em matéria penal ndo se trata de estabelecer o conjunto total de
condicOes, e sim da relagdo entre uma agdo humana determinada e seu resultado ou
consequéncia. ROXIN atenta para o fato de que a questdo juridica fundamental ndo se
resume a averiguar se determinadas circunstancias se ddo, mas em estabelecer critérios
em relacdo aos quais se quer imputar a uma pessoa determinados resultados?*,

Assim, por exemplo, s6 seria considerada causa em sentido juridico aquela
condicdo mais eficiente, a Ultima condicdo posta pelo comportamento humano, ou a

condicdo estimulante (em oposicao & condicao inibitéria)®*.

Madrid — Espafia, 1984, Pag. 174. MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria Geral do Delito, Editorial Temis,
Bogota — Colombia, 1984, Pag. 22.

$3\WESSELS, Johannes; BEULKE, Werner. Op. cit., pp. 52 e ss.; JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Parte
General. 22 edicién. Traduccién de Joaquin Cuello Contreras y Jose Luis Serrano Gonzales de Murillo.
Madrid: Marcial Pons, 1997, pp. 205 e 206p. 227; WELZEL, Hans. Derecho Penal Alemén. Parte
General. 11.2 ed. Traduccion de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafies Pérez. Santiago: Editorial Juridica
de Chile, 1976, p. 67; ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Traduccién de la 2.2 edicion
alemana por Diego-Manuel Luzén Pena et. al. Barcelona: Civitas, 1997, pp. 347-349, onde destaca que ja
em 1858 GLASER escrevia o seguinte: “ha um ponto de apoio segura para examinar o nexo causal;
quando se intenta suprimir mentalmente o evento originalmente da soma dos acontecimentos e entdo se
Vvé que apesar disto se produz o resultado, que apesar disto a série sucessiva das causas intermediarias
segue sendo a més, a esta claro que o fato e seu resultado ndo podem ser reconduzidos a eficicia desta
pessoa. Se, pelo contrério, se vé que, quando se suprime mentalmente esta pessoa do cenario do
acontecimento, o resultado ndo poderia se produzir em absoluto ou que teria que produzir-se por outra via
totalmente distinta, entdo estd justificado com toda seguranca considera-lo como efeito de sua atividade”.

%4 ROXIN, C. Problemas Fundamentais de Direito Penal, p. 145.

%25 ROXIN traca criticas asperas em relagdo a esta teoria, alegando ndo sé que é initil como pode levar a
erros, e ressalta que a maior parte da doutrina aceita a equivaléncia nesta situagio: nos crimes comissivos,

0 nexo causal entre acdo e condi¢do é uma condicdo necessaria, mas ndo suficiente para a imputacédo ao
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Foi utilizado na jurisprudéncia alemé pela primeira vez no ano de 1910; em nossa
legislacdo patria, o Cddigo Penal Brasileiro, ao enfocar a relacdo de causalidade,
recepciona tal formula hipotética no seu Artigo 13, caput, segunda parte®?°.

Afirmam seus adeptos que referida aplicacdo ao caso concreto permite elucidar
facilmente se ha ou ndo nexo de causalidade entre a acéo e o resultado: este € causado por
uma acdo, quando ndo pode esta ser supostamente excluida sem que o resultado
desapareca em sua forma concreta. De maneira que, se excluida mentalmente a acéo, e 0
resultado da mesma forma se produz, é porque ndo existe um nexo de causalidade entre o
comportamento e a alteragio no mundo exterior: dessa forma, ndo houve real
contribuicdo para o resultado.

Aplica-se a mesma estratégia mental para os casos de condutas omissivas, sO que
de forma inversa, ao invés de excluir, inclui-se a conduta mandada e, se a acdo se
realizasse e o fato ndo tivesse ocorrido, haveria ligacdo entre a omisséo e o resultado.

A teoria da equivaléncia das condi¢cdes obteve inUmeras censuras, € as mais
incisivas no que tange ao dito regresso infinito desta exclusdo hipotética: se toda
condicdo é causa, qualquer conduta anterior e criadora indireta daquela circunstancia
também seria considerada causa do resultado. Criar-se-ia assim uma cadeia interminavel
de acBes causadoras do resultado. Poderia entdo, fatalmente, distanciar-se da realidade,
como, por exemplo: ao fabricante de armas ou ao fabricante de automoveis, seriam
atribuidos incontaveis homicidios, pois sem o0s produtos fabricados sob suas
responsabilidades, tais resultados ndo teriam ocorrido.

SPENDEL E WELZEL, em meados do século passado, rebateram a essas e a
outras diversas criticas ao defender a tese de que, para a determinacdo de ser ou ndo
causa concreta de um resultado uma determinada acédo, € imprescindivel “(...) um prévio

conhecimento abstrato da eficacia geral desse fator ou meio, pressuposto légico da

tipo objetivo, devendo-se assim recorrer a outros raciocinios de imputacdo. ROXIN, C. Funcionalismo e
Imputagdo Objetiva no Direito Penal, p. 274-278.
$26«Art. 13. O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputével a quem lhe deu causa.

Considera-se causa a agdo ou omissdo sem a qual o resultado néo teria ocorrido.”
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formula de pesquisa causal da teoria da equivaléncia, que ndo se confunde com pesquisa
de propriedades fisicas ou quimicas de elementos naturais »321

Também no caso de dupla causalidade alternativa ha problemas: quando varias
condicBes concorrem, mas cada uma ja seria suficiente para causar o resultado. Para tais
situacBes, WELZEL elaborou a formula da eliminacdo global, onde qualquer delas é
considerada causa. Assim, se num mesmo momento A e B ministrassem doses igualmente
letais de veneno a C, tanto as a¢des de A como B seriam igualmente causadoras do
resultado morte.

Todavia, TAVARES salienta que, caso comprovado que apenas uma das doses de
veneno causou efetivamente a morte, sem saber qual delas, ambos devem responder tao-
somente por tentativa de homicidio em respeito ao principio in dubio pro reo, que é
“antes de tudo uma consequéncia do principio da presuncdo de inocéncia e deve ser
utilizado como instrumento delimitador da incidéncia normativa” %,

Outra critica a respeito de referida formula da-se quanto as situacdes hipotéticas.
Suponha-se que um militar, acusado de ter fuzilado ilegalmente um prisioneiro,
argumenta que se ele ndo o tivesse feito, outro assim o faria pela obediéncia hierarquica.
Destarte, se sua acdo hipoteticamente ndo tivesse sido praticada, o resultado ndo
desapareceria. Fica claro que a teoria da equivaléncia ndo se adequa a estes casos, pois se
o0 segundo soldado o tivesse feito, utilizando-se da mesma teoria, também a ele ndo seria
atribuido o resultado, e assim, nio se verificaria a conduta causadora®?.

Mais uma situacdo de inadequacdo em referido processo diz respeito a causa
superveniente, outrora denominada concausa. Ela é vista como qualquer outra causa e
ndo se sobressai diante das outras. O Cddigo Penal Brasileiro, em seu artigo 13, 8§ 1°,
tendo por objetivo balizar o regresso infinito, utilizou férmula que desfigura a teoria da

equivaléncia nesse caso quando dita: “A superveniéncia de causa relativamente

%7 CIRINO DOS SANTOS, J. A moderna Teoria do Fato Punivel, p. 52. WELZEL, Hans. Op. cit., p. 66.
%28 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal, p. 212.
%29 DIAZ, Claudia Lopes. Introduccién a la Imputacién Objetiva, p. 36.
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independente exclui a imputacdo quando, por si s6, produziu o resultado; os fatos
anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou” 3.

Quanto a interrupcdo da relagdo de causalidade, os que advogam em favor da
teoria em estudo acreditam que ndo sucede. O acontecimento extraordinario em uma
relacdo condicional ndo tem influéncia na causalidade. Assim, pensam que ndo se
interrompe a causalidade porque entre a conduta e o resultado ocorre a atividade dolosa
de um terceiro.®** Em geral, pode-se afirmar que a relacdo de causalidade ndo admite
interrupcdo alguma: considera-se que as condic¢des (sejam elas anteriores, simultaneas ou
supervenientes) nao tém efeito excludente do nexo causal.

Ha o exemplo de alguém que, durante uma rixa, sofre lesbes leves, mas durante
intervencéo cirdrgica perfaz choque anafilatico e vem a morrer: causadores do resultado
serdo todos, pois todas foram as condicdes causadoras do resultado morte®*2.

No caso de causas intermediarias culposas, estas também ndo sdo enfocadas como
influentes sobre o nexo causal: se um individuo leva consigo uma arma em visita a um
restaurante, deposita seu agasalho na chapelaria e o funcionario desta vem a atingir
acidentalmente um colega, tanto o visitante quanto o funcionario deverdo responder pelo
resultado.

Entretanto cabe alertar que, se essa interrupcdo vem a anular ou impedir os efeitos
da primeira conduta, ultrapassando-a, ja ndo ha mais nexo algum entre essa Ultima e o
resultado.

Para ROXIN, tanto raro quanto de dificil elucidacdo é o caso de interrupcéo de
cursos causais salvadores, por exemplo: alguém destr6i a mangueira do corpo de

bombeiros que teria apagado o incéndio, ou destr6i o Unico frasco com medicamento

%30 CODIGO PENAL BRASILEIRO. DEL 2.848/1940 (DECRETO-LEI) 07/12/1940.

%! Em oposicéo a esta criou-se a chamada teoria da proibicdo de regresso no ambito do delito culposo,
patrocinada por FRANK e afastada na jurisprudéncia alem&: em caso de favorecimento imprudente de
uma conduta dolosa, interromper-se-ia a relacdo de causalidade por intervencdo de um terceiro, salvo
normas proprias do induzimento e do auxilio. ROXIN, C. Funcionalismo e Imputagdo Objetiva no
Direito Penal, p. 295.

%2 ROXIN, C. Idem.lbidem
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capaz de salvar a vida de outrem. Nesses casos, 0 autor € punido pelo crime comissivo
consumado, pois o curso causal por ele cessado evitaria quase que certamente o resultado
tipico. Segundo CIRINO DOS SANTOS, “Estas sdo hipoteses de interrupcao de
causalidades dirigidas a prote¢ao do bem juridico: impedir a agdo de processos ativados
para a protecdo do bem juridico tem a mesma eficacia causal que acionar processos de
destruicdo do bem juridico, se ocorre o resultado de leséo pela exclusdo daqueles ou
atuacdo destes. Ao contrario, inexiste relacdo de causalidade se a acdo obstada é
ineficaz para produzir o resultado (...)"**.

Aqui, a causalidade do agente, se considerada como forca eficiente, ndo parece no
curso causal real (o fogo), s6 Ihe tendo neutralizado um 6bice potencial. Entretanto, o
direito satisfaz-se com uma sucessdo determinante, continua de eventos. Esta sucessao
esta presente neste caso, haja vista que o impedimento do ato salvador foi crucial.
As criticas elaboradas a esta concepc¢do sdo, em sintese: a) Se toda condi¢do do resultado
é causa do mesmo, também o serd a mais remota condicao que se possa imaginar, ou seja,
haverd um regresso ao infinito; b) A formula hipotético-negativa da teoria da conditio
sine qua non nado serve quando se desconhece a virtualidade da suposta condicao, assim,
ndo se sabe se realmente foi condicdo do resultado; ¢) A formula da conditio sine qua non
é falha nos casos em que concorrem a producdo do resultado duas condi¢bes, de modo
que nesta situacdo ambas poderiam ter sido suficiente para causa-lo; d) No que diz
respeito a omissao, a causalidade entendida enquanto categoria do ser, leva a conclusdo
de que ndo existe em nexo de causacdo entre a conduta proibida (e efetivamente
realizada) e o resultado lesivo; e) A férmula da conditio sine qua non desempenha nesta
questdo da causalidade na omissdo papel que ocasiona confusdo no intérprete. O

comportamento que deve ser suprimido mentalmente, no agir positivo, é o emprego de

¥3CIRINO DOS SANTOS, J. A Moderna Teoria do Fato Punivel. p.55.
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energia, determinada, concreta, enquanto que ndo omissao, ha uma negacao que, quando

suprimida mentalmente®**,

9.4. Teoria da Causalidade Adequada

Criada por VON BAR, em 1871, e tendo seu desenvolvimento atribuido ao l6gico
e médico alemdo JOHANNES KRIES, em escritos datados de 1886, durante muito tempo
foi aceita na doutrina junto a teoria da equivaléncia, e até hoje se encontra em uma o
complemento da outra.

Proclama que, em Direito Penal, tem-se como causa apenas aquela conduta
adequada para produzir o resultado tipico, valendo-se do juizo da possibilidade e da
probabilidade, utilizando-se do critério da prognose objetiva posterior, termo criado por
MAX RUMELIN principalmente para o Direito Civil, que seria a andlise da
previsibilidade do sujeito, de acordo com que um homem prudente, dotado de
conhecimentos médios, adicionados aos que possua no momento da acdo, entendesse
como tal, eliminando assim as condutas que produzem o resultado por acidente.
Considera-se condicdo aquela conduta que eleva a possibilidade de producdo de um
resultado, quando é provéavel que o comportamento tenha trazido consigo o resultado®®.

Assim sendo, € considerada irrelevante e excluida de apreciacdo aquela que
infortunadamente, por acaso, contribuiu para o resultado, porquanto é uma causacéo ndo
adequada e fortuita que da lugar a esses resultados, mas isto excepcionalmente, e entdo s6
pode ser avaliada em determinados casos concretos e fora do encalco do direito.

Ao aplicar-se esta teoria, passam-se duas fases distintas: primeiro comprova-se a
relacdo de causalidade e, a posteriori, verifica-se se esta relacdo é tipicamente relevante.

TAVARES entende que, desta forma, se busca mais a imputagédo do que a relagéo

causal, pois pretende delimitar a causalidade natural. Parte primeiramente da formula de

%4 WELZEL, Hans. Op. Cit., P4g. 277. CEREZO MIR, José. Estudios sobre la moderna reforma penal
espafola. Editorial Tecnos, Madrid — Espafia, 1993, Pag. 201. GRACIA MARTIN, Luis. Delitos contra
bienes juridicos fundamentales. Editorial Tirant Le Blanch, Valencia — Espafia, 1993, Pag. 74.

%> pENA CABRERA, Radl. Op. Cit, Pag. 304.
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eliminacdo hipotética. Se verificar-se que inexiste causalidade, tal verificacdo deve ser
desconsiderada. Mas se a causalidade for detectada, isto ndo quer dizer que
obrigatoriamente ela é adequada. KRIES sugeriu que o grau de probabilidade fosse
apurado segundo a previsibilidade do proprio agente, mas ai haveria confusdo entre a
causalidade e a culpabilidade. A partir desta constatacdo, por meio da j& mencionada
prognose objetiva posterior, 0 juiz buscara se a conduta representa uma tendéncia geral a
producdo do resultado: coloca-se no ponto de vista de um observador que se posiciona
antes do fato, que seja prudente e tenha conhecimentos especiais, além daqueles proprios
do circulo social do autor®®.

De acordo com a formulacdo inicial desta teoria, passou-se a reconhecer que um
fendmeno é sempre produto da confluéncia de diversas circunstancias, e sem uma acao
conjunta ndo se poderia explicar o resultado. Von Bar atentou peca indefinicdo de seu
pensamento, tendo sustentado a necessidade de distinguir-se entre causas e condicdes, de
modo que uma condicdo possa adquiria a condicdo de causa em determinadas

situagdes®®’

, tais como condic¢des adequadas as regras gerais da vida, em conformidade
com a experiéncia em geral, adequada para a producdo de um determinado resultado.

Este critério, que também é chamado de prognose postuma objetiva por VON
LISZT, proclama que o decisivo € o curso normal da corrente causal que prende a
manifestacdo de vontade do sujeito ao resultado, previsivel, ndo a priori pelo agente, mas
ex post pelo juiz®®.

DIAZ verifica entdo que a possibilidade e a probabilidade sdo as bases da teoria
de KRIES: o célculo desta tem que ser feito de anteméao e essencialmente desde o ponto

do sujeito que atua ou se omite®®.

#¥6CIRINO DOS SANTOS, J. Op. cit., p.56.

$BACIGALUPO, Enrique. Op. Cit., P4gs. 19 — 20. OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Emilio /
HUERTA TOCILDO, Susana. Op. Cit., P4g. 86. FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Op. Cit., Pag.
147, GOMEZ BENITEZ, José Manuel. Op. Cit., P4g. 173. 107 Cfr. HUERTA TOCILDO, Susana. Op.
Cit., Pag. 41.

¥¥BRUNO, A. Direito Penal, p. 326.

¥9pJAZ, C. L. Op. cit., p. 40.
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O juizo de adequacdo ndo pode fundamentar-se na absoluta certeza, sendo na
estatistica e fundamentalmente conforme a experiéncia da vida, sem desconhecer o saber
normativo. H& que se levar em consideragdo as condi¢fes que o agente conhecia no
momento de atuar (no caso de delitos dolosos) ou as que o sujeito podia e devia conhecer
(em delitos culposos).

Esta teoria permite eliminar processos causais invulgares: evita o regresso ad
infinitum da teoria da equivaléncia, ao considerar, por exemplo, que 0s ascendentes do
criminoso ndo sdo causa dos atos por ele praticados, além de permitir a exclusédo de
cursos causais fantasiosos, totalmente fora do calculo racional. Assim sendo, o causador
de um acidente automobilistico, cuja vitima de lesdes leves morre num incéndio dentro
do hospital, ndo pode ser considerado causador do resultado.

ROXIN afirma o que MEZGER havia reconhecido rapidamente: a teoria da
adequacdo ndo se tratava de teoria da causalidade, mas de imputacdo, de
responsabilizacdo, ndo constituindo ainda uma teoria da atribuicdo tipica®®. Dessa
maneira, somente permite resolver os dilemas dos chamados “cursos causais
extraordinarios”, mas ndo constitui uma explicagdo genérica do que ¢ a conduta proibida.
Também tem como limites qualificar os acontecimentos segundo critérios estatisticos ou
de causalidade costumeira. A solucdo do problema passa a depender de um ndmero
ilimitado de pressupostos, pondera VON LISZT3*.

Todavia, ndo parece razoavel basear-se num conceito de possibilidade, onde esta
ndo existe, e sim a realidade de um evento in concreto.

Outrossim, critica-se nesta teoria sua relatividade, haja vista a possibilidade de
haver condicdes atipicas ou anormais que, apesar de ndo serem consideradas habituais,

sob o ponto de vista dos meios e condi¢cbes em que o evento sucede, sdo de importancia

¥OMEZGER, apud Roxin, tinha por intento decifrar que cursos causais seriam relevantes em uma
interpretagdo racional dos tipos, e ndo s6 com base nos principios da adequagdo. ROXIN, C.

Funcionalismo e Imputacdo Objetiva no Direito Penal, p. 305.

#BRUNO, A. Direito Penal, p. 327.
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para o tipo penal, pois 0 autor pode conhecer os fatores causais que excepcionalmente
conduzem ao resultado.

Por outro lado, introduz o critério da previsibilidade, antecipando a questdo da
responsabilidade e transcendendo do dominio proprio da causalidade.

BATTAGLINI afirma que esta teoria introduz um juizo de calculo subjetivo,
quando se trata apenas da produgdo de um fendmeno. “E evidente que tudo o que se
refere ao elemento psiquico nada tem a fazer com o nexo causal em sentido objetivo™**.

As criticas que foram elaboradas a esta concepcao sdo, em suma: a) a teoria da
causalidade adequada padece de certa imprecisdo na hora de concretizar o nivel dos
conhecimentos ontoldgicos e nomologicos, que devem servir de base a previsibilidade
objetiva, ou seja, que determinem quais sdo as circunstancias do caso concreto
cognosciveis por uma pessoa inteligente e, sobretudo, qual é a experiéncia comum da
época sobre 0s nexos causais; b) Somente permite resolver os problemas dos chamados
cursos causais extraordinarios, mas ndo constituem uma explicacdo geral do que é a
conduta proibida; c) Limita-se a qualificar os eventos, segundo critérios estatisticos ou de
causalidade habital, ndo obstante, podem existir condigdes que, apesar de ndo terem sido
qualificadas como habituais, sdo relevantes para o tipo penal. O principio da adequacéo €
unicamente um elemento estrutural — de qualquer maneira importante — dentro da teoria
geral da imputacédo. Ele é nela absorvido, ndo precisando mais ser tratado separadamente

nos quadros de uma teoria autbnoma .

9.5. Teoria da relevancia tipica

Para seus precursores, a questdo da causalidade propriamente dita s6 se resolve
pela teoria de equivaléncia das condigdes, e a teoria da adequacdo ndo determina o nexo
causal e sim a relevancia juridica de tal condicdo. Aqui encontra-se o grande mérito desta

teoria, 0 que a coloca como precursora da teoria da imputacdo objetiva: atribui valor

32 BRUNO, A. Idem e ibidem.
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devido & relevancia juridica. Segundo ANIBAL BRUNO>*, foi assim consubstanciada na
juncdo da teoria da equivaléncia com a da causalidade adequada: separou a questao
ontoldgica (causalidade) do problema normativo (relevancia). Essa tltima ocorre em duas
etapas: abarca 0 juizo de adequagdo em um primeiro momento, onde o que interessa é o
objetivamente previsivel, e o que for imprevisivel para um homem prudente sera
irrelevante. Aqui entra um segundo critério: a interpretacdo teleoldgica dos tipos, ou seja,
a interpretacdo de cada tipo especifico: o telos de cada tipo penal dira o que podera ser
considerado relevante. Como ilustracdo, afirma-se que o fato de um anfitrido ter
convidado amigos para uma festa e, ao recebé-los, um deles morre ao cair num buraco na
garagem (falha de algum empregado) ndo o faz culpado de homicidio, pois ndo pode ser
considerado, indubitavelmente, autor de uma conduta tipica®**.

Observa-se que, com as lacunas deixadas diante da limitacdo do regresso infinito,
houve a necessidade de abordar-se de modo mais especifico os crimes qualificados pelo
resultado, praticados em co-autoria, pois neles hd sempre o risco de que a
responsabilidade pelo resultado mais grave seja dada ao agente como simples
consequéncia de sua atuacdo anterior contraria ao direito. Sob a sombra desta teoria, ha
necessidade de verificar se a causalidade estd proxima ou distante do processo que o tipo
legal traca como proibido, bem como questionar o fim de prote¢do da norma. Caso se
distancie delas, o agente ndo podera ser responsabilizado, e sim aquele que atuou com
relevancia tipica, isto €, aquele que produziu o resultado mais grave dentro do
desdobramento daquela atividade tipica®®.

Oportunamente, cabe tracar os liames entre causalidade e imputacdo de resultado,
conforme ensinamentos de TAVARES, que se utiliza da doutrina germanica ao afirmar:
“A causalidade sera decidida pela teoria da condi¢do. A imputacdo teria por base a

relevancia juridico-penal do processo causal, que sO reconheceria as condicdes

¥3 BRUNO, A. Direito Penal, p.328.

¥4 DIAZ, C. L. Op. cit., p. 45.

¥RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. Derecho penal. Parte general. Editorial Civitas, Madrid —
Espafia, 1978, Pag. 306.
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tipicamente adequadas a produzir o resultado, sob o enfoque da finalidade protetiva da
norma e as particularidades concretas do tipo legal de crime®*®”.

Tal abordagem sobre a finalidade, o fim da conduta, desaguou nos fins do Direito
Penal e fins da pena, que acabaram por ser objeto de estudo de ROXIN, em sua moderna
teoria da imputacéo objetiva. ROXIN e JESCHECK lamentam que MEZGER falhou ao
considerar o ponto de vista interpretativo um problema da Parte Especial, apenas®*’.

Ja TAVARES afirma que ela trabalha com critérios exclusivamente normativos,
mas que estes clamam por decisfes exegéticas do sentido de cada tipo penal para serem
validos®*.

Percebe-se que a teoria acaba resolvendo o problema da responsabilidade penal, e
nédo o da causalidade, pois ultrapassa os limites desta.

MEZGER comprova tal assertiva ao, ele mesmo, definir os pressupostos da
punibilidade: a conexdo causal do ato de vontade com o resultado, a relevancia juridica
de tal conex4o e, por Gltimo, mas ndo menos considerada, a culpabilidade do sujeito®*°.
Sabe-se que a causalidade tem sua valoragcdo apenas quando se trata da responsabilidade

penal®®,

9.6. A teoria da lei causal necessaria

Na atualidade, a doutrina, no tema da causalidade, parte da subsunc¢do do fato a

351

uma lei de cobertura, dotada de validade cientifica®™". A natureza esta regida pela lei da

causalidade, cuja expressdo utilizada sdo as chamadas leis naturais, as quais sdo genéricas

%6 TAVARES, J. Teoria do Injusto Penal, p. 221.

¥ ROXIN, C. Funcionalismo e Imputag&o Objetiva no Direito Penal, p. 280.

#TAVARES, J. Op. cit., p. 222.

¥9BRUNO, A. Direito Penal, p. 329.

$OBACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Op. Cit., Pag. 77.

%IMIR PUIG, Santiago. Derecho penal. Parte general, 7a. Edicion, Editorial Reppetor, Barcelona — Espafia,
2004, Pag. 305.
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quando explicam a relagdo existente entre uma acéo e o resultado. Ainda, sdo universais

quando esta lei é reconhecida em sua totalidade pela comunidade cientifica.

9.6.1. Tese de Armin Kaufmann

Cabe a Armin Kaufmann o mérito de ter distinguido com grande precisdo a
causalidade geral e a causalidade concreta. Para ter confirmada a causalidade nos delitos
de resultado, ndo basta comprovar que o fato sucedeu a outro, e deduzir com base nisto se
0 segundo é devido ao primeiro.

Para afirmar esta causalidade concreta, necessita-se que se estabeleca,
previamente, que ja se tenha estabelecido uma lei da natureza, ou seja, a causalidade
geral, segundo a qual acontecimento de caracteristicas “XX” sdo causas de a
acontecimentos “YY”**?,

A posicdo de Kaufmann foi desenvolvida a partir do caso Contergan, no qual
indicou-se que a lei universal forma parte da tipicidade, na medida em que possibilita a
compreens&o dos cursos causais concretos®>.

Kaufmann fundamentou entenimento de que a causalidade, como elemento do
tipo, € um elemento em branco que tem que se preenchida mediante uma lei causal geral,
conhecida®*.

A lei universal serd, entdo, aquela que garanta, de modo invariavel e necessario o

que acontecera caso tal precedente se concretize. Enquanto possa ser anunciada uma lei

$2CUELLO CONTRERAS, Joaquin. El Derecho penal Espafiol. Parte general. 2¢ Edicién, Editorial
Civitas, Madrid — Espafia, 1996, Pag. 455.

%K AUFMANN, “Armin. Tipicidad y causaciéon em el procedimento Contergan”. Em: Nuevo Pensamiento
Penal , Bogota — Colombia, 1973, Pag. 28.

4 PUPPE, Ingeborg. “Problemas de imputacion del resultado em el 4mbito de la responsabilidade penal
por el produto”. Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos e responsabilidade por el produto.
MIR PUIG, Santiago. LUZON PENA, Diego Manuel. Jose Maria Bosch Editor, S.L. — Barcelona, 1996.
P. 224,
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geral que explique os acontecimentos, e que sirva como lei de cobertura, a conclusédo
sobre o0 juizo de causalidade ndo enfrentara problemas.

Os problemas, no entanto, surgem quando nas ciéncias empiricas ndo existe
acordo majoritario sobre o enunciado total da lei universal, ou, inclusive, sobre sua
propria existéncia. Para esta corrente, a fungéo do juiz se limita a selecionar a lei causal
objetiva e necessario, sob a qual deve subsumir o fato.

Contra este pensamento, alega-se, em primeiro lugar, que a lei universal ndo pode
ser elemento do tipo penal, porque ao ser assim, o juiz ndo poderia utilizar-se da opinido
dos peritos, ja que, neste caso, tratar-se-ia de um componente normativo submetido ao
principiodo iura novit curia®®.

Por outro lado, afirma-se que, dado que o nimero de leis universais acessiveis ao
conhecimento humano € limitado (e inferiores em ndmero aos riscos), vincular o juiz
penal a lei universal equivale assegurar a impossibilidade de sua aplicacdo, frustrando-se,

com isto, a funcéo repressiva do Direito penal®*®.

9.7.  Teorias dos cursos causais ndo verificaveis

9.7.1. Atese de Karl Engisch: causalidade conforme uma lei natural

Com origens no pensamento de ENGISCH, a recente teoria da condigdo conforme
uma lei natural encontra na Alemanha e na Espanha um ambiente cada vez mais
favoravel a sua difusdo doutrindria e jurisprudencial. A despeito de possuir certas
semelhangas com a teoria da equivaléncia (tanto que ambas merecem o titulo de “teoria
da condi¢do”), a tese em analise trabalha com conceitos e elementos completamente

distintos. Com efeito, a formula da condicdo ajustada a uma lei se baseia em trés

¥5DE LA CUESTA AGUADO, Paz Mercedes. Causalidad em los delitos contra el medio ambiente.
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia — Espafia, 1995, Pag.
%8 |dem, P4g. 70.

157



premissas especificas destinadas a superacdo das fraquezas da famigerada formula da
supressdo hipotética utilizada pela teoria da c.s.q.n*".

Primeiramente, ela parte do reconhecimento da necessidade do abandono daquela
perspectiva ldgica, hipotética e abstrata expressa na teoria da equivaléncia em prol de
uma perspectiva empirica, real e concreta.

O conceito de condicdo deve, pois, manter-se livre de hipdteses: constitui causa
qualquer modificacdo do resultado em sua configuragdo concreta (teoria concretizadora).

A tese propde, ainda, uma rigida separacdo funcional-temporal entre juizo de
causacdo e juizo de imputacdo no contexto das questdes a serem tematizadas pelo tipo
objetivo: enquanto o primeiro juizo se encarrega do problema ontoldgico-naturalistico
prévio, o segundo cuida da questdo axiol6gico-normativa posterior.

Em outros termos, a causalidade é condigdo necessaria, mas ndo suficiente para a
imputacdo tipica. Assim, a tese postula apenas o status de pura teoria da causalidade,
plenamente compativel com a moderna teoria da imputacao objetiva.

Além, a teoria reconhece que a crescente complexidade do mundo contemporaneo
frequentemente impossibilita 0 acesso do juiz da causa a realidade empirico-cientifica
subjacente a pratica do crime. Nestes casos extremos a constatacdo do curso causal
concreto sujeito ao procedimento de prova durante a instrucao do processo penal depende
dos conhecimentos especializados ja sedimentados pelos peritos técnicos das diversas
areas das chamadas ciéncias naturais. Trata-se, pois, de um conceito cientifico-natural de

causalidade®®®,

9.7.2. Atese de Ingeborg Puppe

Puppe propde o abandono da ideia de que a causa seja uma condi¢do necessaria.

Porém, trata-se de todo componente necessario de uma condi¢do suficiente, que, no

$BWESSELS, Johannes; BEULKE, Werner. Op. cit. p. 56; JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND,
homas. Op. Cit., p. 277.
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sentido das leis naturais, indicam que se ocorrem uma série de pressupostos, segue,
necessariamente, um determinado efeito. Neste sentido, Puppe afirma que causa é todo
componente necessario de uma condicdo suficiente do resultado, segundo as leis da
natureza®®.

Em estudo realizado em 2001%®, Puppe desenvolve seus postulados equidistantes
entre teses normativistas radicais e antinormativistas. Em particular, sem rechacar em
absoluto as aproximagfes basicas do normativismo, pretende-se criticar o desprezo que,
em algumas ocasides, manifesta-se ante as descri¢fes e distingdes faticas, assim como as
estruturas logicas existentes entre estas. Em Gltima instancia, trata-se ndo de prescindir do
recurso as ciéncias empiricas e sociais, ja que podem apontar conhecimentos relevantes
para o Direito penal.

Face a isto, a importancia do fatico, ou do empirico, dentro de um contexto em
gue os juizos de valor se destacam com toda nitidez é correta, na medida em que se parte
de principios, como responsabilidade pelo fato, legalidade e imputacdo, assim como por
rechacar a andlise dos cursos causais hipotéticos, de onde as teorias da evitabilidade ou
do incremento do risco disputam qual apresenta as mais adequadas consequéncias
juridico-penais.

Ante a esta posicdo, Puppe precisa que se requer a formulacdo de uma lei causal,
assim como de seu curso concreto, real, e ndo hipotético; E, para tanto, requer-se de leis
empiricas e nao de férmulas simples, de desenvolvimento de forca eficiente. Neste
sentido, para Puppe é necessario precisar se a lei causal aplicada estd contida
conceitualmente no estabelecimento da causalidade (ratio essendi), ou é somente um

indicio a ela (ratio cognoscendi).

$9PUPPE, Ingeborg. “Causalidad”. En: Anuario de Derecho penal y ciencias penales, N° XLV - I,
Ministerio de Justicia e Interior, Madrid — Espafia, 1992, Pag. 691.
%0 PUPPE, Ingeborg. La imputacién objetiva presentada mediante casos ilustrativos de la jurisprudéncia

de los tribunales. Traduccion de Percy Garcia Cavero, Editorial Comares, Granada — Espafia, 2001.
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Face a isto, deve-se precisar o que € que vincula a causa seu efeito, isto &, o que é
que diferencia a relacdo causal propriamente dita, de uma sucessao pura, temporal, de um

fendmeno®!

. Ante ao tal dilema, Puppe toma postura ao estabelecer que a relacdo entre
causa e consequéncia se define como uma relacdo condicional, ajustada as leis, pela qual
ndo serd logica, sendo empirica. Por outro lado, Puppe, em, sua visdo pessoal de
imputacdo objetiva, estabelece que o indicado anteriormente é o primeiro nivel, isto é, a
relacdo de causalidade. Nao obstante, para o fundamento da imputacdo é oriunda da
quebra de um dever, cujo conteldo e forma observada s&o determinados pelas regras
juridicas.

Em suma, os aspectos faticos, ou empiricos, sdo as relacdes entre a obra do autor e
o0 resultado. Em troca, os aspectos normativos, como ndo se esgotam na observacdo dos
fatos, devem ser questionados na observacéo de um dever.

Entretanto, Puppe é consciente que, no mundo da causalidade, pode-se chegar a
conclusdo de que certos ambitos ndo apresentam leis causais determinadas. Mas isto ndo
implica que o juiz deva aplicar imediatamente o in dubio pro reo, dado que, ante a falta
de uma causalidade estrita, isto é, com leis causais de absoluta certeza, o juiz pode
recorrer a leis de probabilidades, que substituem a causalidade. Assim, em ambitos que
ndo estavam plenamente determinados, ndo se pode estabelecer empiricamente mais que
uma lei de probabilidade deste tipo. E, assim, uma questio normativa se tais leis
estatisticas podem ser utilizadas ou ndo para o estabelecimento de um nexo causal, em
ambitos que ndo estavam plenamente determinados.

Esta questdo ndo se soluciona em um sentido negativo, mediante o in dubio pro
reo, como assume a doutrina dominante®.

No que diz respeito a causalidade na omissédo, parte a autora que a causalidade em
sentido estrito é determinar, mediante leis empiricas, a presenca de um fato, o que faz
perder toda a virtualidade da causa efficiens (a causa que se uniu ao efeito, por uma

espécie de fluxo de forca, que vai da causa até ao seu efeito), considerando que esta forca

%1 |pidem, P4g.19.
%2 |bidem, Pag. 28.
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eficiente ndo pode ser percebida, nem pode ser medida, sendo pouco util para a
imputaco juridico-penal®®.

A determinacdo do fato se da através da formulacdo de uma proposicdo que
descreve um estado das coisas e, se € certo, entdo € um fato. Este fato forma parte tanto
da realidade como dos fatos que podem ser descritos mediante uma proposi¢édo figurada
pelo “nao”. (nota 114).

Assim, Puppe prop0e o seguinte exemplo: a lei geral estabelece que uma decisdo
dos administradores de uma sociedade administrada conjuntamente é tomada se a maioria
dos mesmos estiver de acordo com ela. Se a acdo de um € poarte necessaria de uma
condicdo suficiente, significa que é causal da decisdo®*. (nota 116).

Face ao exposto, pode-se dizer que Puppe exige, por um lado, uma lei geral e, por
outro lado, da féormula da conditio sine qua non, para encontrar a parte necessaria da
condicdo suficiente, que, a sua vez, € causa do resultado.

No que diz respeito a lei geral, esta deve ser natural, isto &, fatica ou empirica, que

se ndo for encontrada, pode ser substituida pela lei de probabilidades.

9.7.3. A teoria da lei causal como apreciacdo subjetiva do juiz: tese do Supremo

Tribunal Espanhol

A sala Il do Supremo Tribunal Espanhol langou uma tendéncia jurisprudencial, a
qual postula que, no ambito juridico-penal, ndo se requer uma certeza empirica de carater
matematico e necessario para a formulacdo da lei universal (causalidade abstrata), como

acontece com as ciéncias da natureza.

%3 |dem Ibidem, Pag. 45.
%4 PUPPE, Ingeborg. “Problemas de imputacion del resultado en el &mbito de la responsabilidade penal por
el produto”. En: Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos y responsabilidad por el producto,

Mir Puig y Luz6n Pefia (Coord.), Editorial Bosch, Barcelona — Espafia, 1996, P4g. 229.
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Pelo contrario, no &mbito penal a prova decisiva para a formulagéo do juizo penal
é obtida quando o julgador, que acompanhou todos os atos do processo, esta realmente
convencido da existéncia dos fatos que necessitam de provas, estas que devem ser obtidas
de acordo com as exigéncias racionais e logicas das ciéncias do espirito, dentro daquelas
a que se insere a reconstrucao historiogréafica, cuja area resulta impensavel a aquisicao de
uma seguranca excludente de toda a davida.

Determina-se que a demonstragdo cientifico natural ndo suponha uma certeza
matematica e uma verificabilidade excludente da possibilidade do contrério, sendo
simplesmente a obtencéo de uma certeza subjetiva®®°.

A guestdo é falaciosa em fixar as condi¢bes ou exigéncias que deve reunir uma
conexdo para que seja considerada causal. Serd suficiente, desde o ponto de vista do
Direito penal quando, comprovado um fato em um nimero muito consideravel de casos
similares, seja possivel descartar que o evento tenha sido produzido por outras causas.

Nesta ordem de ideias, para ditar a sentenca, o importante € que o juiz ndo tenha
davidas razoaveis sobre a relacdo causal entre agdo e resultado. Para tanto, pode basear-se
em leis universais, sobre as quais existe consenso no ambito cientifico. Mas quando tal
consenso ndo existe, também pode servir para fundamentar a convicgdo necessaria, ou
certeza subjetiva, uma das posi¢cdes em debate.

N&o obstante, pode-se observar que esta tese, ao dizer quais sdo os limites da

apreciagéo subjetiva, evita pronunciamentos jurisdicionais tendenciosos.

9.7.4. Ateoria da lei causal estatistica: tese de Gémez Benitez

Em principio, para Gomez Benitez, na relagdo de causalidade concreta entre uma

acdo e um resultado pode ser demonstrada sem necessidade de que se conhega, ou que se

%> DE LA CUESTAAGUADO, Paz Mercedes. Op. Cit., Pag. 71.
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conheca plenamente, o fundamento material da causalidade, ou seja, 0 mecanismo de
producdo do resultado®®®.

Para este jurista, 0 que interessa ndo € a lei causal genérica, mas tdo somente a
concreta relagdo dos tipos penais de resultado. E isto porque o objeto da tipicidade penal
somente é a relagdo causal concreta®’.

Mas, na medida em que esta relacdo concreta € manifestacdo de uma lei geral,
para efeitos penais ndo podem aparecer como contraditorias em si. E dizer, tem que
concordar para que possa confirmar-se a tipicidade penal. Esta concordancia, ontologica,
formaria também parte da tipicidade.

Para comprovar esta concordancia, ndo seria necessario, no entanto, a existéncia
de uma lei universal necessaria, isto é, perfeitamente conhecida, sendo que bastaria uma
lei que nédo contradiga as leis da natureza e que ndo possa ser cientificamente refutada.

Nesta ordem de ideias, admite-se a possibilidade de substituir a lei universal
necessaria por uma lei estatistica, com carater muito restrito, ou dependente de estruturas
tipicas dos tipos penais em concreto.

Né&o obstante, deve-se descobrir o nUmero necessario de repeticdes do caso para
afirmar a presenca do nexo causal. Ou seja, se ndo se pode identificar uma lei causal
universal, aplicavel na omissao, entdo quantas situacfes similares deverdo ocorrer para
afirmar a responsabilidade penal de um sujeito que omitiu uma determinada acéo.

Fundar a responsabilidade penal, tanto na comissdo, como na omissdo, em
estatisticas, pode estar contradizendo o contetdo do principio da responsabilidade pelo
fato.

368

O caso Contergan, ou da Talidomida™", ja mencionado, que ocorrera na

Alemanha, assim como o caso do Azeite de Colza®**°, ocorrido na Espanha, sdo bons

¥GOMEZ BENITEZ, José Manuel. Causalidad, imputacién objetiva y cualificacién del resultado.
Ministerio de Justicia, Madrid — Espafia, 1988, Pag. 28.

%7 |dem, P4g. 56.

%8 |bidem, P4g. 56.

%9 |bidem, Pags. 125 y sgts.
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exemplos de como, por terem sido tratados como problema de determinacdo em funcgéo
da categoria causal, ao invés de terem sido considerados pela categoria estatistica, a
afirmacéo do nexo causal nestes casos tiveram um importante déficit de fundamentacéo.

Em nenhum destes casos pode-se comprovar com 100 % de seguranga que o
medicamento, ou o azeite, em questdo, eram 0s que realmente haviam causado o dano a
salida das vitimas.

Ante a constatacdo de que em tais casos &, por principio, impossivel verificar com
seguranga uma causacdo, ou seja, epistemologicamente impossivel, ndo somente
probatoriamente impossivel, propde-se como solucdo de emergéncia aceitar que, em
certos ambitos, ndo resta outro remédio que demonstrar a causalidade com base em leis
probabilisticas, ou estatisticas, pois, caso contrrio, a alternativa é renunciar a toda
imputacdo, solugdo que, desde ja, ndo se pode tolerar.

O problema desta solucdo de emergéncia entrava no fato de que ela escapa de uma
fundamentacéo objetiva: neste esquema, € evidente que tem lugar uma flagrante violacéo
do principio do in dubio pro reo, pois uma determinacdo causal que deve ser comprovada
conforme as leis pertencentes a esta categoria de determinacdo e, estas leis causais, ndo se
formulam mediante enunciados probabilisticos universais.

Dar por existente um nexo causal, com em leis estatisticas (probabilisticas)
implica, para tanto, aceitar uma explicacdo de um evento ocorrido no mundo, sem té-lo
comprovado com seguranca. E isto, traduzido a linguagem processual, ndo significa outra
coisa que nulidade da sentenca por violacdo do in dubio pro reo.

Assim, resulta que o déficit destas sentencas ndo somente esta na fundamentacéo,

mas também na legitimidade. Um argumento em contrario ndo se mostra idéneo.
9.7.5. Acausalidade hipotética
Mencéo a parte merece a teoria da causalidade hipotética, que a diferencia do

procedimento seguido pela equivaléncia das condi¢bes, que constata a causalidade

através de uma formula que o resultado desaparece quando é suprimida a agcdo. Em troca,
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a causalidade hipotética exige que se questione se o resultado prejudicial teria sido
produzido caso o autor tivesse executado o comportamento ordenado®™.

Com efeito, para a causalidade hipotética, deve-se indagar pela possibilidade
fatica, ou capacidade abstrata, que teve o sujeito, de evitar o resultado. Ou seja, se a acao
tivesse sido executada, assegurado estd que o resultado teria ocorrido, ou com muita
probabilidade®".

Se a critica se d& pela falta de precisdo da nocao de probabilidade e, em particular,
com referéncia ao grau de intensidade que esta deveria alcangar. Assim mesmo, deve-se
rechacar porque a causalidade requer, como categoria do ser, uma verdadeira fonte de
energia gque seja capaz de proporcionar uma visualizacdo de formas.

Com efeito, a teoria da causalidade hipotética nos leva a operar ndo com juizos de
necessidade causal, sendo com juizos de probabilidade. Neste sentido, se € dito que a
acdo esperada teria impedido com probabilidade bem préxima a certeza o resultado
tipico®™.

Por outro lado, como indicava Ivan Meini, esta teoria ndo deixa de ser uma
presuncdo em contrario ao réu, considerando que surpreende a diferenca no tratamento da
relacdo de causalidade, face aos delitos comissivos de resultado, para 0s quais exige-se

seguridade e ndo simplesmente probabilidade, por mais alta que esta possa ser*"*.
9.7.6. Atese de Eric Hilgendorf

Casos de responsabilidade pelo produto, como o Contergan®’*, o do spray para

coro®”, o do produto protetor de madeira®”®, ou o caso espanhol do azeite de colza®”’,

310 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Op. Cit., Pags. 177 y sgts.

¥ MARINUCCI, Giorgio. Op. Cit., P4g. 105.

372 JESCHECK, Hans Heinrich. Op. Cit., Pag. 563.

¥ MEINI MENDEZ, Ivan. “La comisién por omisién ”. En: XVI Congreso Latinoamericano, VIII
Iberoamericano y | Nacional de Derecho penal y Criminologia, U.N.M.S.M., Lima — Per(, 2004, P4ag.
337.

3 LG Aachen, JZ 1971, pp.507 e ss
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submeteram os métodos tradicionais de imputacdo juridico penal a uma dificil prova.
Seria exagerado querer lancar por terra o instrumental juridico-penal de imputacdo, mas é
conveniente seguir desenvolvendo funcionalmente alguns conceitos penais basicos,
sobretudo com relacdo a causalidade, que prolonga uma miseravel existéncia na
jurisprudéncia sob a férmula da conditio sine qua non.

A afirmacdo da existéncia de uma relacdo de causalidade entre dois eventos
implica a aceitagcdo de uma conexdo conforme a lei entre ambos. Esta conexdo pode ser
de natureza determinista ou probabilistica.

A formula da c.s.q.n oculta a diferenca entre estes dois tipos de conexdes
conforme a leis. Ndo obstante, nos casos problematicos de responsabilidade penal pelo
produto, frequentemente € Util ter presente a relacdo de causalidade subjacente, como foi
proposto por Engisch e outros.

A maioria dos problemas de causalidade na responsabilidade pelo produto podem
ser discutidas dentro dos seguintes grupos de casos: desconhecimento das leis causais
relevantes, grau de validade, desconhecimento das leis causais alternativas e grau de
precisdo da formulacdo das leis causais. Ha também o pouco discutido problema da
causalidade psiquica mediata,

A teoria da imputacdo objetiva ndo tem tido até o0 momento um grande papel na
discussao sobre a responsabilidade penal pelo produto. Isto pode ser um indicio de que se
deveria refletir criticamente sobre o &mbito de aplicagédo desta teoria.

O critério de falta de adequacdo poderia seguir o uso de regularidades

probabilisticas ou deterministas.

375 BGHSt 37,106 € ss.
376 BGHSt 41, 206 € ss.
371 NStZ 1994, pp. 37 e ss.

166



A proposta de Hilgendorf consiste no desenvolvimento da figura da imputacéo
objetiva, dentro de um modelo causal mais ambicioso por meio do qual ante tudo se

possam abarcar 0s Cursos causais improvaveis®’.

9.8.  Conclusao parcial

As questbes sobre causalidade tem importante papel nos casos de
responsabilidade penal pelo produto.

Tirando o fato de que a causalidade ndo pode, razoavelmente, ser um critério
suficiente para fundamentar a imputacdo juridico-penal, ndo parece ser possivel
desconhecer sua importancia fundamental como critério necessario desta uUltima, ao
menos no ambito dos delitos cuja consumacdo exige uma alteracdo fisica do mundo,
como ocorre paradigmaticamente nos tipos de lesdo e de homicidio.

Com efeito, geralmente nestes delitos o ponto de partida necessario para o
processo de imputacdo é exatamente a constatacdo do nexo de causalidade entre a
conduta de uma pessoa e o resultado lesivo ou morte de outrem.

Quando o nexo ndo existe, a imputacdo € descartada de imediato, 0 que leva a
conclusdo de que ao critério causal corresponde uma funcdo de filtro, de selecdo de
possiveis candidatos para a fase ulterior de atribui¢do de consequéncias juridico-penais.

A teoria da imputacdo objetiva do resultado ndo se opde a esta assertiva. Resulta
desde logo evidente respeito de todas as variantes da mesma que distinguem entre juizo
de causalidade e juizo de imputacdo objetiva como duas etapas diferentes e consecutivas
do processo de subsuncao nos tipos de resultado, sendo que se V& neste Gltimo um juizo

meramente corretivo do primeiro e que se tratam de duas fases necessarias na imputagédo

378 HILGENDOREF, Eric. “Relacién de causalidad e imputacion objetiva a través Del ejemplo de la
responsabilidad penal por El producto”, Anudrio de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo LV, MMII,
Madrid, 2004. PP 99-107.
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objetiva do resultado lesivo, como um conceito superior que embarca os dois outros
como elementos®”®.

Se ndo se verifica 0 nexo causal, simplesmente ndo se verifica o resultado tipico,
sem necessidade de se indagar adicionalmente pela concorréncia dos requisitos da
imputacdo objetiva. Assim, ndo se pode negar a relevancia da causalidade quando no que
diz respeito a imputacdo objetiva somente se verifica a criacao e realizacdo no resultado
de um risco proibido apés verificada que a conduta em questdo pode provoca
causalmente o resultado tipico.

Tal assertiva ndo implica desconhecer que se a causalidade corresponde uma
funcdo relevante na imputacdo juridico penal do resultado, devida a uma decisdo
normativa contingente. Ocorre que, entre outros possiveis critérios de imputagdo
disponiveis, o Direito penal decidiu adotar a causalidade como critério de imputacdo
necessario, ainda que ndo suficiente, no &mbito dos delitos de resultado, atendendo a suas
finalidades préprias.

Neste sentido, pode-se dizer que para o Direito penal a causalidade é um critério
ontolégico, mas e enquanto tal, trata-se de uma causalidade necessariamente
normatizada, plenamente incorporada nas estruturas da imputacéo juridico-penal.

Esta Gltima constatacdo nos remete as poderosas razdes que levaram o Direito
penal de modo tdo persistente a vincular a imputacdo a existéncia da causalidade: o
exagero acometido no passado nos processos de imputacgéo.

Essa vinculacdo € plenamente justificada a luz dos critérios de racionalidade
cotidianos, pois, com efeito, ao imputar uma morte ou lesdo como fato de alguém, é no
minimo razoavel fazé-lo a quem, ao menos, lhe tenha causado.

Esta ideia vem sendo submetida a importantes matizacbes no cenario da
imputacdo juridico-penal, tanto para limita-la, como para torna-la operacional.

Além, parece socialmente adequado e justo que, em se tratando de fenémenos
empiricos, sua explicacdo ndo tenha uma base meramente especulativa, sendo que uma

base empirica.

$ROXIN, Claus. Op. Cit. § 11.
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Assim, para a imputacdo de uma morte a titulo de homicidio é indispensavel uma
explicacdo prévia sobre aquilo que foi a causa. Na maioria dos casos esta explicacdo é
dada por especialistas do ambito das ciéncias naturais, o que obedece a um profundo
consenso social em torno das bases minimas de racionalidade, reconhecidas
obrigatoriamente pelas decisdes juridico-penais®.

Os deploraveis abusos relacionados ao positivismo naturalista ndo justificam a
pretensdo de uma imputacdo juridico penal sem referéncias aos fins do direito penal, a
critérios de racionalidade em torno dos valores existente no convivio social. A
causalidade responde a necessidade de legitimacdo do Direito penal e lhe da o
fundamento fatico necessario: sem prejuizo de sua fundamentacdo normativa, 0s
pressupostos da punibilidade devem estar conectados com a realidade pois normas e
valoracdes sem contetido fatico ndo nenhum sentido®®.

Por certo é possivel uma argumentacdo mais favoravel a prova da causalidade,
que supde afirmar que a disposicdo em realidade ndo lidam com o problema da
causalidade geral, de modo que este Ultimo subsiste e sua solugdo esta entregue a
elaboracdo dogmatica sendo possivel advogar por um tratamento como 0 que aqui se tem
defendido.

Qualquer que tenha sido a funcdo da disposicdo, deveriam se determinar 0s
alcances das expressfes que emprega, como prova pericial, explicacdo geral sobre os
mecanismos que um produto desencadeia, etc. determinagdo que deve considerar também
0 contexto das atividades complexas e, deste modo, fazer-se cargo da problematica da
causalidade geral.

E evidente, ndo obstante, que n3o se trata de uma situacio reconfortante, pois a
todas as luzes, fica faltando uma explicacéo razoével sobre o sentido prético do preceito.

Neste momento, basta reconhecer a consolidada delimitagéo entre causalidade e

imputacdo, com a consequente superagdo das chamadas doutrinas individualizadoras, que

%0 MODOLELL, Juan Luis. Bases fundamentales de la teoria de la imputacién objetiva. Caracas:
Livrosca, 2001, p. 103, 120 e ss,

%81 REYES, Yesid. “Causalidad y explicacién del resultado”. Derecho Penal Contemporéneo. n® 14, 2008,
p. 29. Também em PAREDES CASTANON / RODRIGUEZ MONTANES, El caso de la colza, p. 66 e ss.
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limitavam esta Gltima como critérios corretivos normativos da causalidade (sdo muito
mais que isto).

Nesta medida, o atual debate jusfiloséfico sobre a causalidade é compativel com a
compreensdo atual da ciéncia.

Neste contexto, chega-se ao ponto em que a causalidade é compreendida como
um tipo de regularidade existente entre eventos observaveis no mundo fisico, ndo como
uma forga suscetivel de ser observada, em virtude da qual um evento prévio (causa),
constitui como condicdo necessaria de outro posterior (resultado)®®?.

No momento de determinar logicamente a relacdo entre ambos os eventos, objeto
preferido da doutrina, a resposta tradicional na literatura filoséfica e juridica tem sido a
de causa como condicdo necessaria de um evento, ideia que tem se expressado na
formula contrafética da conditio sine qua non®®, segundo a qual a causa de um resultado
é cada condicdo que ndo pode ser suprimida sem que este Gltimo também desapareca. E
também a concepcdo de causalidade dominante entre n6s*®*, conforme ja foi mencionado.

Apesar de sua ampla aceitagdo, a formula da conditio enfrenta problemas de
aplicacdo, especialmente nos casos de cursos causais nao verificaveis, onde apresentam
causas de substituicdo, dificuldades que marcam o debate e tem determinado sua
reformulacéo e, inclusive, sua relativa superacao.

Mas um dos pontos mais criticos do debate é vinculacdo entre o contetdo I6gico
e 0 contetdo fatico da causalidade. Embora se reconheca a relevancia do conceito da
causalidade, esta ndo isenta da comprovacdo dos pressupostos faticos da mesma. E, neste
sentido, a discussdo sobre a conditio desvia atencdo das exigéncias que a comprovacao do

curso causal impde.

$82pREZ BARBERA, Gabriel. “Causalidad y determinabilidad”, en Nuevas formulaciones en las ciencias

penales. Homenaje al Prof. Claus Roxin. Cérdoba 2001: eds. La Lectura y Lerner, p. 87 y siguientes

%3 Sobre el empleo de formulas causales contrafacticas véase MENZIES, Peter. “Counterfactual theories of
causation (2001)”. En Stanford Encyclopedia of Philosophy, en

http://plato.stanford.edu/entries/causationcounterfactual/, tltima visita: 15 de marzo de 2006.
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Assim, denuncia-se que o emprego da formula da conditio ndo supBe como
provado 0 que necessariamente é preciso provar. A atencdo € centrada em um curso
causal hipotético que nunca realmente existiu, e ndo no curso causal concreto.

Sem prejuizo da relevancia que a formula da conditio tem para a solucédo de
algumas hipoteses especificas, na atualidade se admite que para a pratica do Direito penal
a formula referida e a discussdo que vem sendo travada somente tem valor heuristico que
né&o deve ser superestimado.

O certo é que se pode concluir que quanto mais consistentes forem os indicios e
quanto maior for o nimero de casos em que se tenha observado a causa e o efeito,
refutavel sera a alegacdo de que se trata de mera coincidéncia, e o julgamento realizado
proporcionard solidez, seguranca e paz juridica. Serd necessario uma lei, com carater
geral para explicar os dados estatisticos como uma relacéo de causalidade®®.

Para chegarmos a uma tomada de posi¢cdo sobre o assunto, ja analisamos toda a
evolucdo do tema responsabilidade, desde a necessidade de imputacdo de um resultado a
alguém, até a evolucdo da causalidade, para voltarmos a questdo da responsabilidade
penal pelo produto.

De acordo com a dogmatica juridico-penal majoritéria, exigem-se trés requisitos
para a constatacdo da imputacdo objetiva do resultado ao autor. A primeira é a exigéncia
de que o autor tenha provocado o resultado, de modo causal, por meio de sua atuacdo. A
segunda € que o autor tenha criado o risco juridicamente desaprovado e a terceira é que
esse risco provocado tenha se realizado no resultado.

Para FRISCH, deve ter sido realizada uma concatenacdo causal, cuja producao no
resultado deve ser diferente daquela proibida pela norma, ou entdo, seja realizada de
acordo com o mandamento da norma. O autor observa que se pode discutir, desde um

ponto de vista terminoldgico, se a imputabilidade especifica do resultado compreende

¥ MACHADO, Fabio Guedes de Paula. “Questdes fundamentais da responsabilidade penal pelo produto
defeituoso”. Revista dos Tribunais. RT910. Agosto de 2011.
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somente as duas Ultimas exigéncias (criacdo do risco e sua realizacdo), ou se também a
primeira exigéncia da causalidade é necessaria & imputacéo do resultado®®.

A antitese aparentemente existente entre causalidade e imputacdo objetiva poderia
servir de argumento as exigéncias normativas especificas dos crimes de perigo e a
realizacdo do mesmo. Ocorre, porém, que parece mais razoavel e, nesse sentido, aponta
FRISCH, que ao se referir a imputacdo objetiva do resultado, inclua-se também a
causalidade como parte integrante do conceito, considerando que também é requisito para
a legitimacgéo da imputacéo do fato ao autor.

Vejamos o que dispdem as teorias da imputacdo objetiva

10.  Ateoria da imputacgdo objetiva

A imputacdo objetiva apresenta-se como um complemento das diversas teorias
causais. Quando se afirma que alguém causou determinado fato, se esta transmitindo que
aquele acontecimento é obra de sua vontade e ndo de um acontecimento acidental. O fato
é a realizacéo da vontade, e a imputacdo é o juizo que relaciona o fato com a vontade®’.
E chamada de objetiva, sequndo REGIS PRADO®®, porque a previsibilidade ndo é
aferida com base na capacidade de conhecimentos do autor concreto, mas de acordo com

um critério geral e objetivo, o do homem inteligente e prudente.

10.1. Origens

No mundo da Filosofia, PLATAO pode ser considerado o primeiro a esbocar a
ideia da escolha que cada um faz sobre seu proprio destino. Mas ARISTOTELES foi

%6 FRISCH, Wolfgang. Tipo penal e imputacion objetiva. (traduccion de Manuel Cancio Meli4, Beatriz de
la Gandara Vallejo, Manuel Jaén Vallejo, Carlos Pérez del Valle, Yesid Reyes Alvarado y Arturo Ventura
Piischel), Madrid, 1995. p. 29

%7 PRADO, Luiz Régis. Curso de direito penal brasileiro, vol. I, Parte Geral, p. 267.

%8 PRADO, L. R. Idem, p. 268.
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mais a fundo, iniciando com a definicdo de virtude: disposi¢cdo racional que leva o
homem a fazer bem sua tarefa. Pode-se mesmo dizer que quem determinou pela primeira
vez os principios da imputacao foi ele, estudando as estruturas juridicas a priori, isto €, as

%89 0 principio mais geral da imputagdo em ARISTOTELES é o

categorias ontoldgicas
“dominio do fato”, no sentido de que uma agao somente ¢ imputdvel se estiver em nosso
poder, ou se somos seus donos, de modo que também poderiamos realizar de outra forma.
Afirmou o pensador que “o homem age voluntariamente, pois nele encontra-Se 0
principio que move as partes apropriadas do corpo em tais a¢cfes; aquelas coisas cujo
principio motor esta em nés, em nos esta igualmente o fazé-las ou ndo as fazer %,

Estes principios da imputacdo referem-se, sobretudo, a estrutura e aos elementos
categoriais da acdo humana, e também aos fundamentos essenciais do juizo de culpa.
Portanto, ARISTOTELES centra-se na estrutura teleoldgica da acéo e nos informa sobre
0 principio da imputacdo. Nesta estrutura dos elementos da acdo humana, descrita por
Aristoteles, esta o nucleo da teoria final da acdo, “parece, pois, que, como ja ficou dito, o
homem é o principio das acdes; ora, a deliberacdo gira em torno de coisas a serem feitas
pelo proprio agente, e as acdes tém em vista outra coisa que n4o elas mesmas™**,

Com efeito, o fim ndo pode ser objeto de deliberacdo, mas apenas o meio, para
determinar a continuacdo: “o objeto de escolha € uma coisa gque esta ao nosso alcance e
que é desejada ap6s deliberacéo, a escolha é um desejo deliberado de coisas que estao
ao nosso alcance (...) porque, ap6s decidir em resultado de uma deliberacao, desejamos
de acordo com o que deliberamos.”*%

Considera-se, desta forma, descrita em linhas gerais a escolha, estabelecida a
natureza dos seus objetos e o fato de que ela diz respeito. Esta estrutura teleoldgica
coincide com o modelo da teoria final da ag&o, na qual se encontra, em primeiro lugar, a
colocagéo da meta da agéo, seguida pela escolha do meio para o fim, e conclui com a

aplicacdo deste meio para consecucao daquele fim.

%9 ARISTOTELES. Etica - Colegdo os Pensadores. p281.
%0 ARISTOTELES. Idem e ibidem.
SLARISTOTELES. Idem e ibidem.
%2 ARISTOTELES. Op. cit., p. 286.
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Portanto, em seu conceito de imputacéo, interessa a vontade atual, o acionamento
da vontade, que representa uma acao de exercicio dos habitos “bons” e “maus”.

Todo conceito destaca, pois, o dominio do fato como elemento ontoldgico
imanente da estrutura da imputacdo. Na imputacéo, trata-se entdo de determinar que um
fato, com independéncia de sua valoracdo, € obra de um autor determinado, e isto se
constata mediante a comprovacéo de que o autor teve o dominio daquele fato.

A prescricdo mais antiga considerava que o tipo objetivo se perfazia apenas com a
causalidade do comportamento do autor. No caso de crimes dolosos comissivos, tentava-
se negar o dolo para resolver situacbes em que a punicao parecia inapropriada, pois se o
tipo objetivo foi preenchido, s6 a negacdo do animus poderia ser a solucao.

Samuel PUFFENDORF, fildsofo do Direito Natural, trouxe em 1694 o termo
imputacdo de volta com a dita teoria da imputagéo, utilizando-se de dois termos para
explicar o conteldo de imputacdo: a imputativitas esta formada pelos elementos materiais
da imputabilidade e as condi¢cdes de sua exclusdo, e assim determinar-se-ia se a relacéo
de pertinéncia da acdo livre do autor. J& a imputatio, como assinalou WELZEL, refere-se
as operacOes judiciais ex post de comprovacdo, em primeiro lugar da afluéncia dos
elementos da imputativitas, e em segundo lugar, a valoracdo do fato®®.

De acordo com SCHUNNEMANN, a imputatio de PUFFENDOREF significava
realmente a imputacéo (objetiva e subjetiva) do tipo, e ndo sé do resultado do delito.
Posterior a seus estudos, a ciéncia do Direito Penal faz uma distingdo que fraciona entre
uma parte subjetiva e outra objetiva do delito, a elasaplicando-se 0s conceitos de
imputatio facti (ou imputacdo do objetivo) e imputatio iuris (ou imputacdo do subjetivo).

Entretanto, HEGEL projetou, com sua filosofia idealista do Direito, 0 nascedouro
das idéias que a teoria da imputacdo objetiva preconiza: buscava imputar ao sujeito, de
uma infinidade de cursos causais, um apenas que fosse considerado de sua autoria. Se ha

que se garantir o reconhecimento da pessoa, ha que se estar seguro de que o autor esta

%3 WELZEL, apud MARTIN, M. A. R. La Teoria da Imputacién Objetiva del Resultado en el Delito

Doloso de Accién, p. 69.

394 SCHUNEMANN, Bernd. Temas actuales e permanentes del Derecho Penal después del milenio, p. 72.
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ciente de que o resultado produzido por sua acdo € legalmente desaprovado.
Ultrapassando os limites do conceito de sujeito, descreve a pessoa como aquele ser
humano que € determinado por meio de sua propria vontade: vislumbra o homem como
um ser racional, portador de uma razéo supra-individual, composto de sujeito e espirito.
Para ele a acdo € a objetivacdo da vontade. Percebe-se aqui que HEGEL s6 abordou a
imputacdo de acdes dolosas, desconsiderando a responsabilidade por culpa, haja vista ser
esta externa a sua vontade.

Fazem-se importantes tais estudos porque, segundo MARTIN®*®, foi a primeira
vez em que surge um projeto de constituicdo do mundo exterior “manifestado” na agdo e
que abrangeria a atividade imediata do sujeito, os resultados e os fatos decorrentes dela,
ao mesmo tempo que as situa em um nexo teleoldgico, vez que tal atividade € controlada
pela vontade e realiza-se com um fim.

A acdo apresenta-se, destarte, com uma totalidade de sentido, para a qual é
decisiva uma direcdo final da acdo e ndo a pura causalidade, sem que tenha lugar uma
distincdo da vontade entre sua funcdo originadora da causalidade e o conteudo de sua
representacdo. Assim, por ser a agdo manifestacdo da vontade € que se estabelece sua
relacdo com os estudos de PUFFENDORF.

O jurisfilésofo e civilista Karl LARENZ, em sua tese de doutorado datada de
1927, aprofundou as bases dos estudos de imputacdo de HEGEL, tentando primeiramente
desvincular a adequacdo da causalidade ao defender que se deveria exigir a causalidade

»3% A questdo da

“objetivamente imputavel”, em vez de causalidade “adequada
imputacdo pode ser discutida primeiramente, sem necessidade de uma valoracdo moral.
Para ele, ha questBes decisivas a serem levantadas, pois o problema fundamental da teoria
da imputacdo é: o que se pode atribuir ao sujeito como sua acdo, sobre o que ele é

responséavel?*’

Ou, em outras palavras, qual é aguele resultado que se perfaz como
produto de nossa agdo e qual é entendido como mero acaso? Entdo, o acaso é tudo que

ndo esta na finalidade, na vontade do sujeito.

%5 MARTIN. M. A. R.Op. cit.,p. 69.
%% SANCINETTI, Marcelo A. et al. Teorias Actuales en el Derecho Penal, p. 187.
%7 LARENZ, apud SANCINETTI M.OBRA p. 187.
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Em decorréncia, a finalidade passa do simplismo (aquilo que se previu e quis)
para tudo aquilo que a acdo visa a atingir objetivamente. Assim, a finalidade da acdo é
tudo aquilo que for objetivamente previsivel: exige-se para sua concretizacdo que haja
“possibilidade de previsio” como critério de imputa¢do923%,

Ir4, desta forma, verificar se ndo o autor do fato, mas a pessoa, o ser racional
estaria em condicbes de prever e ter vontade de que ocorresse determinado
acontecimento. Converte-se esta averiguagdo em um juizo teleoldgico: o fato realizado
pelo autor estava dirigido por sua vontade? Foi ou ndo previsivel objetivamente? Se
afirmativa é a resposta, se era previsto que causasse tal resultado, este serd imputado ao
autor em virtude da possibilidade de té-lo previsto e evitado.

Alguns anos depois, mais precisamente em 1930, surge um artigo de homenagem
a LARENZ, de autoria de Richard HONIG, intitulado Causalidade e Imputacdo Objetiva.
Proclama neste que o objeto exclusivo do juizo de imputacdo € a acdo humana, mas a
direcdo da vontade é chave-mestra para que este juizo se perfaca corretamente, “Sempre
se trata de demonstrar o acionamento da vontade como objeto apropriado do posterior
juizo juridico-penal. Assim, a relacdo normal proposta pelo legislador entre a atividade e
o resultado e por isto, também aqui a imputacdo objetiva do resultdo, na conduta ativa é
um elemento constitutivo.**°”

Desta forma, HONIG transp6s a teoria de LARENZ para o Direito Penal,
defendendo que a causalidade é demasiadamente ampla, e que s6 adquire valoracdo para
tal area do Direito quando houver um nexo normativo, construido segundo as
necessidades da ordem juridica. A este problema axiolégico, HONIG chama de juizo de
“Imputacao Objetiva”, qual seja, aquele que visa verificar a relevancia do nexo causal
para a ordem juridica. Somente com a finalidade objetiva associada a causalidade
acontece o fundamento da significacdo juridica para uma conduta humana. Para

MARTIN, esta concepgdo de “imputatio” vislumbra uma a¢do em que os elementos

%% GRECO, L. In: Roxin, C.. Funcionalismo e Imputag&o Objetiva no Direito Penal, introdugéo, p. 19.

%99 HONIG, apud Maria A. R. M. La Teoria de la Imputacion Objetiva del Resultado en el Delito Doloso de

Accion,. p. 84.
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estruturais estdo separados, pois os critérios da imputacdo objetiva projetam-se apenas
sobre a parte objetiva externa da acdo, e que por estar totalmente desvinculada do
conceito material de imputacdo, mostra-se como 0 nascedouro da moderna imputacéo
objetiva.

Para LARENZ e HONIG, a imputacdo é uma comprovacdo da relacdo de
correspondéncia de uma acdo e seu autor, e se isto coaduna-se diante de um juizo
teleoldgico, posto que a pergunta é se o curso causal podia ser dominado pela vontade do
agente. Ha necessidade concreta da dirigibilidade conduzida a um fim.

LARENZ E HONIG alegaram até que a vontade é o fator causal, mas é so:
conclui-se nesse momento sua funcdo no processo da imputacdo objetiva e no processo
da constituicdo da acdo, pois aqui prescinde completamente este momento do contetdo
da vontade do autor.

Pelos idos da década de 1930, WELZEL surge com a concepc¢ao teorica da
adequacdo social. Por ela, aquelas a¢bes que, mesmo formalmente preenchedoras dos
requisitos dos tipos, estejam integradas a organizacdo da vida de uma comunidade em
determinando momento histérico, ndo podem jamais serem chamadas de tipicas. Ausenta
assim de tipicidade a acdo do famoso sobrinho malvado que incita o tio a visitar a floresta
perigosa (caso criado por TRAEGER e utilizado reiteradamente), interessado em acelerar
0 recebimento da heranca. Critica as ideias do dogma causal, de lesdo ao bem juridico e
de absolutizagdo do valor do resultado. GRECO afirma que guarda certa semelhanca
(mas ndo identidade) com a ideia de risco permitido da atual teoria da imputacdo,
superando-se quando afirma que o fim do Direito Penal ndo é sobremaneira a protecao
aos bens juridicos.

Todavia, tal teoria foi rechagada pela doutrina que a considera deveras imprecisa.
Apesar de ENGISCH ter seus trabalhos de 1931 e 1939 direcionados a teoria da
adequacdo, que considerava imprescindivel para conter a falta de limites da teoria da
equivaléncia das condicGes, deu importante préstimo a moderna Teoria da Imputacéo ao
passo que, alem da adequacao referida ao resultado e da previsibilidade geral do resultado

por infracdo do dever objetivo de cuidado, exigia também “a adequagdo em relagcdo ao
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modo especial do curso causal”*®. Todavia, ja afirmava que n&o seria essa teoria o Gnico
meio de correcdo das imperfeicOes da teoria da equivaléncia.

Foi de HARDWIG o meérito de, no final da década de 50, retomar o tema da
imputagdo objetiva, proclamando que “imputacéo significa a verificagdo de uma relacéo
positiva, de um nexo, entre 0 acontecimento e uma pessoa, no sentido de reconhecer ou
reprovar a conduta da pessoa, seguindo um complexo de normas da raz&o™*%*. Atribuia
ao dogma causal e ao conceito de acdo o titulo de provocadores da ruina da imputacao.
Chegou ao extremo de substituir a conceituacdo tripartida do delito por uma nova
concepcdo, agora ancorada apenas na imputacdo objetiva, para o campo da
antijuridicidade, e de imputacdo subjetiva no ambito da culpabilidade.*®® HARDWIG
prefere observar separadamente os delitos de mera conduta, os de mera omissdo, 0s
comissivos de resultado e os omissivos de resultado.

Todavia, a maioria dos doutrinadores ndo aprovou a tese e seu trabalho obteve

pouca atencéo.
10.2 A imputacéo objetiva na obra de Claus Roxin

Foi principalmente em torno da visdo de HONIG que a chama da imputacdo
objetiva reacende: foi a ele que ROXIN dedicou seu livro-homenagem no ano de 1970
(aniverséario de setenta anos de HONIG), definindo que aqueles estudos foram para ele
“fecundas pisadas”, que apontavam qual dire¢do a seguir no Direito Penal*®,

Reunindo enfoques de HONIG, ENGISCH e WELZEL, que nos anos 30 haviam
trabalhado sobre os critérios da possibilidade objetiva de perseguir-se uma finalidade, da
adequacdo social e da realizacdo do risco, criou ROXIN um novo conceito, segundo o

qual a esséncia dos delitos dolosos de lesdo, bem como dos culposos, consiste, da mesma

4OOENGISCH, apud SCHUNEMANN, B. Temas actuales e permanentes del Derecho penal despues del
milenio, p. 74.

“' HARDWIG, apud GRECO,L. Op. cit., p. 48.

%02 TAVARES, J. Teoria do Injusto Penal, p. 279.

% ROXIN, C. Problemas fundamentais de direito penal, p. 145.
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maneira, na criacdo e realizacdo de um risco ndo Em sua configuracao atual, a imputagéo
objetiva constitui mecanismo para limitar a responsabilidade penal, perfazendo-se por
meio de um rol de critérios normativos expostos na seguinte regra: so é objetivamente
imputavel um resultado quando a acdo é produzida por meio de um risco desaprovado,
desde que tipicamente relevante, e que finde em resultado tipico pertencente ao fim de
protecdo da norma que restou infringida.

Para ROXIN, os fendmenos juridicos ndo se esgotam em um simples processo
causal e a dimensdo destes deve ser determinada social e juridicamente. ROXIN fez uma
revisdo de todo o sistema do delito, assinalando o carater dindmico que adquire cada um
de seus componentes a luz de critérios politicos. Para a tipicidade, o critério basico é o da
determinacéo legal, para a antijuridicidade, é o da solucdo social dos conflitos, e para a
culpabilidade sdo os fins da pena. No caso da tipicidade e da culpabilidade, se utilizariam
principios propriamente juridico-penais; na antijuridicidade, necessario seria recorrer-se a
principios que provém de outros setores do ordenamento juridico.**

Desenvolveu ele critérios de imputacdo objetiva, conforme citado, com lastro na
doutrina elaborada por HONIG e, a exemplo deste, também sustenta que sé é imputavel
aquele resultado que pode ser finalmente previsto e dirigido pela vontade. Dessa forma,
caso esteja diante de um curso causal irregular ou ndo dominavel, onde ndo existe a
possibilidade de um controle efetivo do processo causal, ainda que presente uma relacao
de causalidade, faltard a possibilidade de imputar objetivamente o resultado ao sujeito.
Assim, os resultados que ndo forem previsiveis ou dirigiveis pela vontade ndo séo
tipicos*®®.

A Teoria da Imputacdo Objetiva ndo dispensa o nexo causal, muito ao contrario: o
pressupde. SO que ndo se pode imputar um resultado a alguém somente pelo fato de que o
tenha causado; necessario, ademais, que o resultado causalmente produzido represente a

realizacdo de um perigo criado pelo autor e desaprovado pelo tipo penal respectivo.

404 RAMIREZ, Juan Bustos. Teorias Actuales en el Derecho Penal. Buenos Aires: AD-Hoc, 1998.
‘% PRADO, L. R.; CARVALHO, Erika Mendes de. Teorias da Imputac&o Obijetiva do Resultado, p. 64.
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ROXIN entende que o sistema juridico-penal ndo deve apoiar-se em leis do ser —
seja a causalidade ou a finalidade —, e sim ter sua construcdo condicionada por conceitos
normativos. Melhor definindo, propde-se a edificacdo de um sistema penal teleoldgico no
ambito do tipo, de modo que a existéncia do tipo objetivo ndo dependeria da constatacdo
da causalidade e/ou da finalidade, mas da afericdo das circunstancias que permitiriam
imputar a uma pessoa um resultado tipico como obra sua, de acordo com critérios de
indole normativa“®.

Esse normativismo, inspirado no pds-modernismo, ndo se detém na consideracao
idealista das categorias dogmaticas, mas pretende a consecucao de fins mais ousados cujo
atingimento constituird um marco decisivo na historia do Direito Penal: a supressao de
indagacOes subjetivas para o estabelecimento da imputacdo e consequente tratamento
unitério e indiferenciado entre delitos dolosos e culposos, visto que, do ponto de vista do
bem juridico, é irrelevante que o risco criado ou incrementado tenha se originado em
razdo de dolo ou de culpa®””.

ROXIN preocupa-se em elucidar o papel do bem juridico no injusto para poder
aprofundar os critérios politico-criminais sobre a solucdo de conflitos sociais, obtendo,
assim, uma maior precisao quanto ao alcance do tipo legal.

Costuma-se definir a imputacdo objetiva com base em dois planos: criacdo de um
risco e sua subsequente realizacdo. ROXIN acrescenta um terceiro plano: o alcance do
tipo*®. Neste plano, ROXIN trata de todos 0s casos em que outras pessoas, além do
préprio autor, contribuem de modo relevante para o resultado tipico. Contribuicdo esta
que pode ser dada pela propria vitima ou por terceiros. Cumpre esclarecer que os demais

autores optam por tratar desses casos no plano da criacao de riscos*®.

‘% PRADO, L. R.; CARVALHO, E. M. de. Idem, . p. 70.

“7 ALBUQUERQUE, Mario Pimentel. O Principio da Confianca no Direito Penal. Uma introdugéo ao
estudo do sujeito em face da teoria da imputacdo objetiva funcional, Dissertacdo de Mestrado, Rio de
Janeiro, 2000. p. 55.

“%8 ROXIN, C. Funcionalismo e Imputac&o Objetiva no Direito Penal, p. 116.

%9 ROXIN, C. Idem, p. 117.
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10.2.1 O fim de protecédo da norma

ROXIN reconhece que todos os problemas da imputacdo na esfera do tipo penal
podem ser resolvidos pelo fim de protecdo da norma, partindo-se do ponto de vista da
existéncia de um risco juridicamente desaprovado, e como ultimo critério para
delimitacéo do tipo*™°.

Tem-se entdo, como regra geral, que haverd a imputacdo se existir a criacdo e
materializagdo de um risco ndo permitido. Contudo, em determinados casos, referidos
pressupostos tornam-se insuficientes para dar suporte fatico ao juizo de imputacédo, que
requer, muitas vezes, um exame mais aprofundado do fim de protecdo do tipo. Pode sim
ocorrer a hipdtese de, apesar de induvidosa a criagdo de um risco ndo permitido com a
sua subsequente materializacdo em um resultado, a imputagéo ainda fracassar, “porque o
alcance do tipo, o fim de protecdo da norma tipica (...) ndo abarca resultados com as
caracteristicas que exibe o (resultado) que se produziu, porgue o tipo ndo esta destinado
a evitar tais acontecimentos ™.

ROXIN cita como exemplos desse enfoque 0s seguintes casos: a) a participagao
em uma auto-exposicao ao perigo; b) o consentimento em uma auto-exposi¢do ao perigo;
c) a transferéncia do risco para um ambito de responsabilidade alheio; d) os danos

decorrentes de um trauma; €) os danos supervenientes.

10.3. Aimputacéo objetiva na obra de Gunther Jakobs

Baseado nos estudos sociolégicos de NIKLAS LUHMANN, JAKOBS
funcionaliza ndo s6 os conceitos dentro do sistema juridico-penal, como também este,
inserido em wuma teoria funcionalista-sisttmica da sociedade. Resumidamente
LUHMANN constata 0 mundo em que vivem os homens € um mundo pleno de sentido.

As possibilidades do agir humanos sdo inumeras, e aumentam com o0 grau de

“0 ROXIN, C. Op. cit., p. 242-243.
“1 CANCIO MELIA Manuel. La teoria de la imputacién objetiva y la normativizacion del tipo objetivo. p.
61.
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complexidade da sociedade em questdo. O homem néo estd sd, mas interage, e ao tomar
consciéncia da presenca dos outros, surge um elemento de perturbacdo: nao se sabe ao
certo o que esperar do outro, nem tampouco 0 que 0 outro espera de nos.

Este conceito, o de expectativa, desempenha um valor central na teoria de
Luhmann: sdo as expectativas e as expectativas de expectativas que orientam o agir e 0
interagir dos homens em sociedade, reduzindo a complexidade, tornando a vida mais
previsivel e menos insegura. E é justamente para assegurar estas expectativas, mesmo a
despeito de ndo serem elas sempre satisfeitas, que surgem os sistemas sociais. Eles
fornecem aos homens modelos de conduta, indicando-lhes que expectativas podem ter em
face dos outros.

Luhmann prossegue, distinguindo duas espécies de expectativas: as cognitivas e
as normativas. As primeiras sdo aquelas que deixam de subsistir quando violadas: o
expectador adapta sua expectativa a realidade, que Ihe é contraria, aprende, deixa de
esperar. J& as expectativas normativas mantém-se a despeito de sua violacdo: o
expectador exige que a realidade se adapte a expectativa, e esta continua a valer mesmo
contra os fatos, (contrafaticamente). O errado era a realidade, ndo a expectativa. Dai
surge o conceito de norma: “norma sdo expectativas de comportamento estabilizadas
contrafaticamente*'?,

No entanto, as expectativas normativas ndo se podem decepcionar sempre, pois
acabam perdendo a credibilidade. Dai porque a necessidade de um processamento de
decepcdes: a decepcdo deve gerar alguma reacdo, que reafirme a validade da norma. Uma
dessas reacdes ¢ a sancéo*'®.

Para JAKOBS, a conduta (causacgdo), ainda que adequada ou dolosa € insuficiente
para fundamentar a imputacdo. Fundamenta a Teoria da Imputacdo Objetiva na criacdo de

um risco determinante do resultado. O risco, pelo qual deve responder qualquer um dos

#12JAKOBS apud GRECO, L. Texto apresentado no | Congresso de Direito Penal e Criminologia, ocorrido
na UFBA, nos dias 13-15 de abril de 2000. GREGO,L. “Funcionalismo no Direito Penal”, p.8.

http://www.derechopenalonline.com/br/dogmaticafuncionalista.htm.

413 GREGO,L. Idem, ibidem.
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intervenientes no processo causal, deve ser definido como causa determinante e, todas as
demais condicdes consideradas ndo determinantes devem ser entendidas como
adequadas™.

Dessa forma, dentre o0s antecedentes causais, deve-se selecionar aqueles
determinantes, definidos pelo autor como risco determinante, que pode consistir em
conduta de um ou de varios dos intervenientes, até mesmo da propria vitima, que neste
caso deve suportar a titulo de fatalidade ou acidente*".

JAKOBS procura estabelecer uma coeréncia sistematica para a imputacdo
objetiva, definindo-a como uma teoria do tipo objetivo. Esta tem sua base em uma
determinada idéia reitora — a concepcdo do injusto como expressdao do sentido de
perturbacdo social incompativel com a norma —, a partir da qual projetam-se 0s dois
niveis de imputacdo objetiva: o nivel do comportamento (imputacdo do comportamento)
e o nivel do resultado (afeto aos delitos de resultado)**®.

Toma-se como referéncia, do ponto de vista metodoldgico, a exemplo de
LARENZ, a necessidade de encontrar uma fundamentacdo tedrica para a
responsabilidade no marco do tipo para, ao final, configurar de modo dedutivo as
instituicdes dogmaticas que a determinaram. Inicialmente qualifica-se 0 comportamento
como tipico (imputacdo objetiva do comportamento), e a partir dai, no &mbito dos delitos
de resultado, constata-se que o resultado produzido se explica precisamente pelo
comportamento objetivamente imputavel (imputacdo objetiva do resultado)*"’.

Para JAKOBS, o0 mundo estd ordenado de modo normativo, com lastro em
relaces de competéncia, e o significado de cada comportamento depende de seu
contexto social, tornando-se necessario cindir comportamentos socialmente adequados
daqueles que sdo socialmente inadequados. SO através dessa fixacdo de pardmetros €

possivel determinar qual o comportamento exigivel de uma pessoa em dado contexto. E

414 JAKOBS, Giinther. A imputagdo Objetiva no Direito Penal, p.15.

415 JAKOBS, G. Idem. p. 17.

8 PRADO, Luiz Régis; CARVALHO, E. M. de. Op. Cit., p. 109.

“TGONZALES, Carlos Suarez; CANCIO M., M. Estudio preliminar. La imputacion objetiva e derecho
penal, p. 52.
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se a pessoa ndo cumpre tal exigéncia, seu comportamento adquire um significado
delituoso, ou seja, a responsabilidade juridico-penal sempre tem como fundamento a
violacdo de um papel, onde pode-se diferenciar duas classes: os papéis comuns e 0s
papéis especiais*®,

Os papéis especiais sdo sempre segmentos referentes a pessoas, ou a instituicdes
que conferem a sociedade sua configuracdo fundamental especifica, ou seja, aquela
configuragdo que se considera indispensdvel no momento atual e que existem
independentemente da juridicidade da constituicdo da sociedade, que é tomada como
pressuposto. Para exemplificar pode-se citar o papel de pai (os pais devem formar com o0s
filhos uma comunidade); o papel de conjuge (junto ao esSposo ou a esposa Se construira
um mundo conjugal comum); ou o de prestador de servigos assistenciais em casos de
emergéncia (devem atuar em caso de necessidade no interesse de quem esta
desamparado). Cumpre salientar que os titulares de papéis dessa ordem, ao viola-los,
geralmente respondem a titulo de autores*'®.

Ja os papéis comuns referem-se ao papel de comportar-se como uma pessoa
comum em Direito, ou seja, o de respeitar os direitos dos demais em contrapartida ao
exercicio dos proprios direitos. Mas aqui, para o autor, interessa mais o aspecto negativo,
ou seja, o dever de ndo provocar dano a outrem. O que ndo significa que o papel comum
possa ser infringido sé por uma agdo e ndo por meio de uma omissdo. “O dever de evitar
que outro resulte lesionado ndo sé pode gerar-se como dever institucional de criar um
universo comum, mas também como dever de evitar as consequéncias lesivas da
organizacgdo propria. Quem freia seu veiculo diante de um pedestre ndo gera um espaco
de relagbes comuns especial, mas se mantém dentro do marco da juridicidade geral. O
mesmo sucede a respeito de quem cimenta as telhas de seu telhado para que néao caiam,
ou volta a recolher uma crianga que previamente langou ao ar brincando, ou de quem
conduz a um lugar seguro uma pessoa enferma que previamente obrigara a sair da

J)42
calcada 0

18 JAKOBS, G. A Imputagéo Objetiva no Direito Penal, p. 54.
“9JAKOBS, G. Idem. p. 55.
20 JAKOBS, G. Op. cit, p. 56.
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11. Aplicacdo do principio da precaucdo e da ponderacdo na resolucdo dos

conflitos

A insercdo da responsabilidade penal do produtor no Direito penal do risco tem
provocado na doutrina o surgimento de diversos novos principios, inclusive de Direito
comunitario. Um principio que serve de aporte a uma orientagao sobre os ambitos de
riscos permitidos componentes destas condutas tem sido o denominado principio da
precaucdo, que introduz pautas entorno da evolucdo do risco, entendida como avaliacdo
cientifica de perigos e sua probabilidade de aparicdo em um determinado contexto, a
adequada gestdo do risco em relacdo as medidas que o reduzam a niveis aceitaveis, e a
comunicagao do risco, examinando-se as informagdes de todas as artes afetadas, como 0s
responsaveis, os inspetores, 0os consumidores e 0s produtores, para explicar as razdes e
justificar as medidas de gestdo propostas*?.

O principio da precaugdo orienta a questdo em torno do risco permitido nesta série
de condutas relacionadas a responsabilidade pelo produto, pois introduz pautas em torno
da avaliacdo dos riscos, como avaliacdo cientifica de perigos e a probabilidade de
aparicao de resultados em um determinado contexto, a adequada gestdo destes riscos, em
relacdo as medidas que o reduzem a niveis aceitaveis, a comunica¢do dos riscos,
examinando a informacdo de todas as partes afetadas, como 0s responsaveis, 0s
consumidores, os fiscais e 0s produtores, paa explicar as razdes e justificar as medidas de
gestdo propostas*?.

Desta perspectiva o Direito penal tradicional da prevegdo, que se baseava na

previsdo ou na previsibilidade de leis causais gerais, a precaugao se orientaria a outra

2! PAREDES CASTANON, “La responsabilidad penal por productos defectuosos: problematica politico
criminal y reflexiones de lege ferenda”, en Derecho penal de la empresa, Pamplona, 2002, pég. 411.

2 SANCHEZ GARCIA DE LA PAZ, El moderno Derecho penal y la anticipacién de la tutela penal,
Universidad de Valladolid, 1999, pags. 86.
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hipdtese, tal como € a incerteza dos saberes cientificos enquanto tais, a incalculabilidade
do dano e do possivel nexo causal.

O principio da precaugdo neste contexto é definido como a atitude que deve
observar qualquer pessoa que tome uma decisdo relativa a uma atividade respeito a qual
se pode supor razoavelmente que comporta um perigo grave para a salde ou a segurancga
das geracgdes atuais ou futuras. Dito principio é concernente especialmente aos poderes
publicos, que deveriam fazer prevalecer os imperativos de salde e de seguranga, sobre a
liberdade e a autonomia privada. Este principio ndo se aplicara a toda situacéo de risco,
sendo aquelas gque apresentarem um contexto de incerteza cientifica, e se existirem,
eventualmente, danos graves e irreverssiveis*?,

O recurso a este principio pressuporia que estivessem identificados os efeitos
potencialmente perigosos, derivados de um processo, produto ou fendmeno, e que a
avaliacéo cientifica ndo permitiria determinar o risgo com a certeza suficiente**,

Insistiu-se que uma correta utilizacdo deste principio implicaria que somente se
aduciu a seu uso quando tivesse procedido a uma avali¢do concreta do risco, sem deduzir
do mesmo uma méxima in dubio pro securitate. Nos delitos contra a satde publica, se se
castigasse o fornecimento de substancias proibidas, o principio da precaucdo nao teria
nenhum papel, estariam proibidas porque sdo perigosas por si mesas ou a doses nao
terapeuticas. Insistiu-se que uma correta utilizacdo deste principio implicaria que somente
se aduciu a seu uso quando tivesse procedido a uma avalicdo concreta do risco, sem
deduzir do mesmo uma méaxima in dubio pro securitate. Nos delitos contra a salde
publica, se se castigasse o fornecimento de substancias proibidas, o principio da
precaucdo nao teria nenhum papel, estariam proibidas porque sdo perigosas por si mesas

ou a doses nao terapeuticas*®.

“3 ROMEO CASABONA, “El principio de precaucion en las actividades de riesgo”, en La Respon
sabilidad penal de las actividades de riesgo, Cuadernos de Derecho Judicial, 111, 2002, pags. 17 e ss.

“4 ROMEO CASABONA, “El principio de precaucion en las actividades de riesgo”, en La Respon
sabilidad penal de las actividades de riesgo. P. 22.

2> pAREDES CASTANON. Op. Cit. P. 411.
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Neste sentido, com o principio da precaucdo a producdo e colocacdo de produtos
no mercado, que se assenta em certas incertezas cientificas obriga a valorar certos dados
para determinar os parametros do risco permitido normativamente e valorar a necessidade
de intervencao penal*?®,

Admitindo que os produtos postos em circulacdo, tais como medicamentos e
alimenticios podem ser objetos da responsabilidade pelo produto no Direito penal, as
peculiaridades que apresentam sdo a existencia de cursos causais ndo verificaveis, quais
deveres juridicos em concreto seriam os que fundamentaria a responsabilidade penal e os
conflitos de imputacdo subjetiva e de culpabilidade colocam em cheque a possibilidade
de responsabilidade penal pelo produto®?’.

Viu-se que a principal problemética é a constatagdo da relaldo causal entre
resultado lesivo causado pelo produto e as atuagdes dos sujeitos intervenientes a tratar a
maioria dos casos em cursos causais ndo verificaveis, onde a complexidade do processo
produtivo permite que existam multiplos fatores concausantes, cujos efeitos ndo podem
separar-se empiricamente, ademaisde apresentar-se um deficiente conhecimento
cientifico-naturalistico dos processos causais que impediria a constatacdo empirica da
relacdo de causa-efeito no sentido das ciéncias experimentais, conforme a teoria
tradicional da equivaléncia das condicdes*.

Por isso, como foi visto, Hilgendorf manifestou-se que nesses casos cinco

429

questdes deveriam ser analisadas: o0 desconhecimento das leis causais relevantes™, o

grau de seguranca com o qual deve se dar uma determinada regularidade para poder ser

6 BANO LEON, “El principio de precaucion en el Derecho piblico”, en BOIX REIG, BERNARDI,
Alessandro (Codirectores), Responsabilidad penal por defectos en productos destinados a los
consumidores, Madrid, 2005, pag. 40.

a2 FOFFANI, Luigi, “Hacia un nuevo Derecho penal de riesgo”, en BOIX REIG, BERNARDI, Alessandro
(Codirectores), Responsabilidad penal por defectos en productos destinados a los consumidores,
Madrid, 2005, pag. 109 e ss.

428 pAREDES CASTANON, RODRIGUEZ MONTARES, op. cit., pags. 24 ss.

2 HILGENDORF, Strafrechtliche Produzentenkaftung in der Risikogesellschaft, Berlin, 1993, pég. 57.
Apud in MENDOZA CALDERON, Silvia. A responsabilidade penal por medicamentos defectuosos.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2011. P. 70.
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empregada como lei causal, o desconhecimento de eventuais leis causais alternativas, 0s
casos de formulacdo imprecisa da lei causal pertinente e o problema da causalidade
psiquica®®.

Segundo Piergalli, os problemas mais criticos surgem qundo a periculosidade do
produto se manifesta lentamente, acompanhada de informacg6es incompletas e, por isto, a
averiguacdo definitiva da periculosidade do produto poderia alcangar resultado somente
quando uma parte dos produtos fosse colocada em circulacdo®®. Neste sentido, insistiu-se
que as causas supervenientes somente excluem a relagédo de causalidade quando elas
sozinhas tenham sido suficientes para determinar o resultado. Os riscos residuais que
geralmente sobrevivem a esfera do risco principal ndo poderiam neutralizar o incremento
do risco do principal risco penalmente relevante*®.

Em torno dos limites temporais da responsabilidade penal pelo produto e os danos
produzidos a lago prazo, como acertadamente proposto por Kuhlen, N&o caberia a
limitacdo temporal da responsabilidade dos danos tardios, onde simplesmente transcorre
um longo periodo de tempo entre a acdo e as lesdes, de modo que ndo se pode negar a
imputacio objetiva por questdes de transcurso de tempo*®.

Paredes Castafion destaca que as situacGes em relacdo a causacdo de danos lesivos
podem ser variadas, desde processos quimicos ou bioldgicos nos que intervem variaveis
ou desconhecidas combinagdes andmalas, sinergias, de fatores conhecidos, até a divisao
entre os experts acerca de quais condi¢des causais podem ser condideradas confiaveis.

Ante esta situacdo, os tribunais e um importante setor da doutrina optaram por reformular

0 HILGENDORF, “Relacion de causalidad e imputacion objetiva a través del ejemplo de la
responsabilidad penal por el producto”, ADPCP, fasc. 1, 2002, pag. 97.

1 PIERGALLINI, “La responsabilita del produttore: avamposto o sackgasse del Diritto penale?”. 1996,
pags. 360 ss. y péags. 354 s. Apud in MENDOZA CALDERON, Silvia. A responsabilidade penal por
medicamentos defectuosos. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011. P. 73.

2 PIERGALLINI, op. cit., 1996, pags. 362 y 364. Apud in MENDOZA CALDERON, Silvia. A

responsabilidade penal por medicamentos defectuosos. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011. P. 73.

% KUHLEN, op. cit., pag. 89.
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0 conceito de relacdo de causalidade que se utilizam nos delitos de resultado, tanto em
seu aspectio substantivo como no processual: reduzindo o ndumero de fatos que seria
necessario conhecer para assumir que existe relagdo de causalidade, com a chamada
causalidade estatistica, e reduzindo o grau de certeza com o qual tais fatos devem ser
conhecidos, limitando o papel de conhecmento cientifico na valoragdo das provas sobre a
matéria.

Bernardi afirma que quando se produzem mortes e leses derivadas de um
produto, convergem as formas de determinagdo causal mais complexas e debatidas,
aludindo-se a prova da causalidade nos eventos difusos, a chamada causalidade
diacrénica, e sobretudo a causalidade omissiva. A primeira delas se concatena com o
produto industrial defeituoso por sua frequente produgdo em série, tendo a manifestar sua
periculosidade através da difusdo em massa de eventos danosos para a salde dos
consumidores***.

Tal situacdo favoreceria processos de determinacdo do nexo etioldgico centrados
na valoracao dos dados estatisticos reirados do exame dos sujeitos citados, dados que se
demonstram de dificil interpretacdo no que se refere a subsisténcia do nexo causal. A
causalidade diacronica, ou efeito diferido, se refere ao fato de que devido ao notavel
intervalo de tempo que ocorre entre a introducdo do produto no mercado e o fato danoso,
resulta-se problematico excluir processos causais alternativos, dilatando de modo
diretamente proporcional a possibilidade para o acusado de invocar sua descarga de
subsisténcia de eventuais causas acumultivas capazes de implicar a chamada dupla
causalidade, como causas interruptivas com um efeito de avanco. Finalmente, em torno
da causalidade omissiva, que se conectaria com a realizacdo de omissdes penalmente
relevantes, tem-se favorecido a aplicacdo de critérios de prova menos rigorosos que nas

condutas ativas**®.

% pPAREDES CASTANON, RODRIGUEZ MONTARES, op. cit., pag. 412.

% BERNARDI, Alessandro, “La responsabilidad por el producto en el sistema italiano: notas

sancionadoras”, Revista de Derecho y Proceso Penal, 2005, pag. 185.
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Diante a dificuldade que levantava a relacdo de causidade e sua demonstracao,

viu-se que Puppe**®

tem avancado que o contetdo da lei causal como fato principal deve
sempre ser averiguada no &mbito do processo, e um enunciado estatistico que contenha
expressdes singulares como nomes préprios ou quantidades limitadas nd seria uma lei
causal, sendo um indicio sobre a existéncia da mesma.

Por esta razdo, a admissao de uma lei causal por um Tribunal ndo seria um ato de
livre apreciacdo da prova, sendo uma deciséo judicial sui generis. As ciéncias empiricas
ndo disporiam de esandartes de validade geral para a prova de hipéteses causais gerais e,
por isto, um Tribunal poderia embasar sua sentenca em uma hipétese causal confirmada
suficientemente por um setor representativo da ciéncia empirica correspondente®®’.

Hortal explica que um setor da doutrina justifica esta pratica jurisprudencial em
razdo do déficit de informacdo que possui a vitima a respeito de possiveis agentes causais
produtores do dano. De um lado estdo os criadores do risco que teriam acesso as
informacdes técnicas necessarias, de outro esta o consumidor, fato que justificaria uma
certa inversdo da carga de prova, justificada como um instrumental processual para
equilibrar a situacéo de inferioridade da vitima*®.

Esta dificuldade de se estabelecer a relacdo de causalidade na questdo penal
traduziu-se em uma corrente jurisprudencial e doutrinaria que utiliza uma flexibilizacéo
de critérios de prova da relacao de causalidade, o que Hassemer tem denominado de a
férmula da caixa preta, vale dizer, a causalidade geral ou estatistica, da qual para se
determinar a relacdo de causalidade entre acdo e o dano ndo é necessario ter um

conhecimento exato do agente causal que o tenha produzido e sim unicamente provar

% PUPPE, “Problemas de imputacion del resultado en el ambito de la responsabilidad penal por el el
producto”, em Responsabilidad penal de las empresas y sus érganos y responsabilidad penal por por el
producto, Barcelona, 1996, pag. 226.

“T PUPPE, Op. Cit., pag. 229.

8 HORTAL IBARRA, “El desarrollo tecnolégico y su repercusién en la actuacion del poder legislativo,
ejecutivo y judicial”, en Derecho penal de la empresa, Pamplona, 2002, pag. 542.
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uma conexao entre o produto e o dano e a exlcusdo de outras possiveis causas que
expliquem a existéncia do mesmo**.

Hortal sintetiza as opinifes doutrinérias e jurisprudenciais que versam sobre a
utilizacdo deste sistema em dois grandes grupos: por uma parte, aqueles autores que de
acordo com as decisdes judiciais adotadas (nota 166) e diante a necessidade preventivo
geral de dar uma resposta pelo Direito penal aos novos riscos, dendendendo o uso da
causalidade geral, entendendo que ndo seria necessario determinar passo a passo a cadeia
causal nem ter um conhecimento exao do agente causal que o tenha produzido, t&o
somente que seria suficiente a existéncia de elementos que conectem o produto e o
resultado lesivo com a exclusdo de outras possiveis causas que explicassem a existéncia
do mesmo, inclusive por estudos de carater epidemioldgico, de corte probabilistico.
Desde este ponto de vista a causalidade seria uma questdo normativa e, portanto,
submetida ao principio da livre valoracdo da prova, utiizada quando se depara com o
desconhecimento ou discrepancia por parte da comunidade cientifica, sem que tal
signifique infragdo ao principio do in dubio pro reo*®.

Por outro lado, outros autores ainda que concordem com os anteriores no que diz
respeito ao fato de que ndo é necessario a determinacdo exata de toda a cadeia causal,
assim como a individualizacdo do agente causal produtor do resulado lesivo até suas
altimas cnonsequéncias, distanciam-se no que diz respeito que a exclusdo de outras
causas que possam ter contribuido ao resultado seja feita sobre leis de estrutura
probabilistica, como sao os estudos epidemioldgicos, porque as regularidades estatisticas,
utilizadas pela jurisprudéncia nestes casos, ndo sdo leis causais.

Sustenta-se que a prova da relacdo de causalidade ndo pode ser determinada a
partir de uma conexd@o temporal entre a colocacdo em circulagdo de um produto e a
ocorréncia de uma série de mnortes e lesdes, como consequéncia de sua utilizagdo,
porque esta conexao meramente temporal seria demasiadamente débil para descartar a

ocorréncia de outras possiveis explicacoes causais considerando 0 impacto que esta

“® HORTAL IBARRA, op. cit., pag. 543. Cfr. igualmente MUNOZ CONDE, HASSEMER, La
responsabilidad penal por el producto, Valencia, 1995, pag. 133.
“O HORTAL IBARRA, op. cit., pags. 544 e ss.
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flexibilizagdo implicaria em detrimento de garantias processuais essenciais*! e que

pressuporia uma inversao da carga probatoria.

Tal fato fecharia perigosamente o sistema penal ao regime estabelecido para a
responsabilidade civil objetiva por produtos defeituosos**%.

Gimbernat manifesta que os problemas de causalidade que apresenta a
responsabilidade pelo produto prejudicam a claridade conceitual que havia alcancadoa
dogmética penal traz o abandono das teorias juridicas da adequacgdo, ou a doutrina da
interrupcao do nexo causal, que chegou a conclusdo de que a realizagéo do tipo dependia
de duas circunstancias: em primeiro lugar, da causalidade cientifico natural do resultado,
determinavel mediante critérios ontoldgicos e, em segundo lugar, com critérios de
imputacdo objeiva, que verifica se o resultado tipico é objetivamente imputavel ao
causante material.

Frente as opinides mantidas por Kuhlen que concebiam ao conceito causal como
uma questdo que haveria que decidir normativamente por Puppe, segundo critérios de
probabilidade, mantém que a relacdo de causalidade entre um comportamento e um
resultado consistiria em um enlace cientifico natural independentemente de se é
conhecido ou ndo seu mecanismo concreto de atuag&o***.

Paredes Castafion tem insistido em reformular o conceito de relacdo de
causalidade nos delitos de resultado, tanto em seu aspecto substantivo como no
processual, reduzindo o nimero de fatos que é necessario conhecer para assumir que
existe uma relacdo de causalidade com a causalidade estatistica e 0 grau de certeza com o
qualo tais fatos devem ser conhecidos, limitando o papel de conhecimento cientifico na

valoracdo das provas.

1 HASSEMER, MUNOZ CONDE, La responsabilidad por el producto en Derecho penal, Valencia, 1995,
pag. 122.

“2 HORTAL IBARRA, op. cit., pags. 548 s

3 GIMBERNAT ORDEIG, “;Las exigencias dogmaticas fundamentales hasta ahora vigentes de uma parte
general son idoneas para satisfacer la actual situacion de la criminalidad, de la medicidn de la pena y del
sistema de sanciones?, Responsabilidad por el producto, accesoriedad administrativa del Derecho penal
y decisiones colegidas, ADPCP, Fasc. 1, 1999, pag. 57.
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Seria uma solucdo errbnea e ilegitima porque desfiguraria o conceito de
causalidade e reduziria a entidade dos requisitos necessarios para penalizar por delito
consumado nos delitos de resultados, eliminando garantias probatérias***.

Em seu lugar, propGe a possibilidade de introduzir nestes pressupostos formas de
responsabilidade penal que prescindam da exigéncia da relacdo de causalidade, com a
criacdo de novos tipos penais nos quais se estabeleca uma pena necessariamente inferior
para fatos tipicos nos quais a imputacdo do resultado néo tivera lugar por razdo de uma
relagdo causal comprovada, sendo em virtude de outros critérios normativos de

imputacdo, devido ao menor grau de desvalor objetivo da acéo que existiria**.

12.  Concluséo parcial: A causalidade e imputacdo objetiva nos casos de

responsabilidade penal pelo produto

Para chegarmos a uma tomada de opinido a respeito da postura doutrinaria e
jurisprudencial sobre o reconhecimento da causalidade no momento da imputacdo do
resultado por danos a saude e a vida dos consumidores causados por produtos
defeituosos, analisamos o tema desde sua origem.

O tema da responsabilidade penal pelo produto nos casos de lesdes e mortes
causadas por produtos defeituosos fez com que despertasse, nas Ultimas décadas, o
interesse da doutrina penal.

Conforme ja tratado no capitulo anterior desde trabalho, na Alemanha os casos
paradigma que enfrentaram problemas com a questdo da imputacdo do resultado foram os
casos de Contergan e do Lederspray. Na Espanha, viu-se o caso do azeite de Colza. Em

“4 PAREDES CASTANON, “La responsabilidad penal por productos defectuosos: problematica politico y
reflexiones de lege ferenda”, en Derecho penal de la empresa, Pamplona, 2002, pag. 412. Vid.
igualmente PAREDES CASTANON, “De nuevo sobre el caso de la colza, una réplica”, en Revista de
Derecho penal y Criminologia, nim.5, 2000, pégs. 95 ss.; REQUEJO CONDE, “Contergan: la historia
de un delito”, CPC, num. 66, 1998, pag. 690.

“> pAREDES CASTANON, op. cit., pag. 415
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todos estes casos existiu um grupo de pessoas, mais ou menos numeroso, afetado por
enfermidades, que em alguns casos levaram até a morte de algumas pessoas, e que foram
produzidas pela ingestdo ou pelo uso desses produtos, que tinham sido colocados no
mercado e adquiridos pelos consumidores.

E como ja foi dito, os problemas dogmaticos encontrados pelos Tribunais foram
parecidos em todos os casos, de modo que houve a necessidade de uma reorientacdo das
instituicdes basicas da imputacao pessoal, principalmente da causalidade.

A atividade de producéo e comercializagio é em si mesma arriscada. E impossivel
que se controle, nesta sociedade de riscos, todos 0s perigos que possam derivar da
colocagdo no mercado de tantos milhares de produtos.

N&o apenas os defeitos intrinsecos de determinados produtos podem provocar sua
nocividade, mas também o simples fato de sua comercializagcdo, como é o caso dos
medicamentos, dos quais ndo de conhece totalmente seus efeitos e surgem no mercado
com um risco geral , com a possibilidade de afetacdo de um grupo de pessoas.

Neste sentido, gera-se uma tensao entre dois interesses enfrentados. Por um lado,
a fabricacdo e comercializacdo de produtos, atividade necessaria para a satisfacdo de
necessidades dos individuos para o incremento do bem-estar e para a melhora da
economia. Por outro lado, e a0 mesmo tempo, sdo geradas demandas de seguranca, tanto
na producdo como na distribuicdo e comercializacdo destes produtos. Se é certo que 0s
consumidores aceitam certos riscos implicitos do uso e consumo, também o é com
relacdo a expectativa de certos niveis de seguranca fornecidos pelas empresas e
estabelecidas pelo Estado.

Por sua natureza ontoldgica, a causalidade ndo serve para fundamentar a
relevancia juridico-penal de determinados fatos. A causalidade, portanto, ndo nos oferece
a resposta que necessitamos. N&do responde a pergunta de quem é o responsavel pela
morte, somente responde qual é a causa da morte. O que interessa, desde a perspectiva do
Direito penal, é determinar a quem possa ser imputado um risco tipico, um risco relevante
juridico-penalmente, criado pela conduta dolosa ou imprudente de uma pessoa, ou nao

controlada por quem tinha competéncia e o dever de fazé-lo.
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E por isto que alguns autores entendem que a causalidade é um pressuposto da
teoria da imputacédo objetiva. Outros a configuram como requisito necessario da mesma.
Em qualquer caso, a causalidade é um modo de entender a relacdo que existe entre dois
eventos, 0 que permite observar o campo sobre o qual o Direito penal deve atuar.

A tarefa da imputacéo objetiva seria contestar a questao axioldgica da significacdo
da relacdo de causalidade para o bem juridico de acordo com critérios assinalados,
segundo o proprio ordenamento. Atualmente, fala-se de uma crise de conceito de
causalidade para o Direito penal. Questiona-se que o principio da causalidade seja um
instrumento valido para a determinacao da responsabilidade penal.

O conceito de causalidade entendido em sua forma tradicional em Direito penal,
ndo permite dar solugcdo a muitos dos novos problemas que a aplicagdo do Direito penal
levanta. Entendendo a causalidade com os critérios das teorias causalistas, 0s problemas
que esta classe de delitos que aqui estamos analisando levantam por sua peculiar
estrutura, ndo encontram solucao.

Pelas criticas antes descritas, atualmente a fundamentacdo da causalidade tem
evoluido desde a formula da conditio, de acordo com as leis naturais, ou teoria da lei da
causalidade natural.

Conforme ela, o correto ndo é questionar em absoluto sobre se o resultado,
enquanto sua causalidade, segundo o estado de coisas tinha sido produzido também sem a
acdo objeto em exame, mas se a causalidade teria produzido o resultado segundo a lei
causal ajustada a nosso conhecimento experimental. E dizer, deve-se afirmar, em
primeiro termo, se uma lei causal geral consegue que 0 caso concreto que se julga se
subsuma sob ela.

A existéncia de uma lei causal natural geral depende da verificacdo de dois
requisitos: a repeticdo do mesmo resultado em um nimero estatisticamente representativo
de casos e a exclusdo de toda possibilidade contraria. Assim, “deve se considerar que
existe uma lei causal natural quando, comprovado um fato em nimero consideravel de
casos similares, seja possivel descartar que o evento tenha sido produzido por outras
causas. Tais condigdes séo suficientes para garantir uma decisdo racional do caso a partir

do ponto de vista do Direito penal”. Uma vez afirmada a lei geral vigente (exemplo: sob
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certas condicOes, os ferimentos corporais produzem infec¢cdes que podem levar a morte),
0 caso sub judice deve ser subsumido ao seu pressuposto de incidéncia.

Na grande maioria dos casos (os ditos “normais”) o nexo causal ndo sera duvidoso
e inexistirdo problemas especiais para sua verificacdo, de modo que a vigéncia de lei
cientifico-natural e a relacdo de causalidade podem ser aferidas diretamente pelo proprio
juiz com base nos conhecimentos derivados de experiéncia geral (que lhe permitem, por
exemplo, reconhecer o nexo causal entre o disparo de uma arma e a resultado morte,
entre uma facada e resultado lesdes corporais ou ainda entre a explosédo de um coquetel
molotov e o resultado incéndio).

Nos casos mais complexos e duvidosos a demonstracao do curso causal ndo se da
através de qualquer férmula, mas apenas por metodos cientifico-naturais exatos
(experimentos empirico-laboratoriais) no seio de uma constatacdo pericial. Como a
existéncia ou ndo de uma lei cientifico-natural ndo € um problema juridico em sentido
estrito, o juiz deve recorrer a opinido de um expert no tema causal discutido na causa.
Aqui a auséncia de prova cientifico-natural da causalidade (nos chamados “cursos causais
nao verificaveis”, especialmente nos casos em que a Vvigéncia da lei causal ndo é
reconhecida de maneira geral pelos especialistas) ndo pode ser suprida pela conviccao
subjetiva do juiz segundo o principio da livre valoracéo da prova.

Além de desconsiderar 0s cursos causais hipotéticos (que ndo sdo imputaveis em
razdo da falta de realidade), definir a causa de um resultado como qualquer alteragdo em
sua forma concreta (inclusive sua aceleracdo e retardamento) e conceber a causalidade
como condi¢do necessaria, mas nao suficiente para a constatacdo da tipicidade objetiva
de um comportamento, a teoria em analise entende que a relacdo causal ndo admite
interrupgdo, pois um nexo conforme as leis naturais existe ou ndo existe: as condigdes ou
circunstancias anteriores, concomitantes ou supervenientes sao irrelevantes, ndo possuem
efeito excludente da causalidade.

O que pode ser interrompido, em certas hipoteses, é apenas 0 nexo de imputacao
do resultado ao autor, nos termos da moderna teoria da imputagdo objetiva. A teoria

também é capaz de solucionar os problemas de dupla causalidade alternativa e de
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interrupcdo de cursos causais salvadores, como ja apontado acima no topico sobre a
critica a teoria da equivaléncia.

Mas o grande e recente sucesso da teoria se deve ao éxito de sua aplicagédo no
ambito da ambito da responsabilidade penal pelo produto, por se contentar com a
afirma¢ao de uma “causalidade geral” (baseada nos dois requisitos acima indicados) que
prescinde da demonstracdo do preciso mecanismo em particular que conduz
especificamente ao resultado (“o fundamento ultimo da causalidade’). No caso Contergan
(1970), por exemplo, se constatou que todas as gestantes cujos fetos foram afetados pela
méa-formacdo haviam ingerido o calmente sonifero e que ndo havia nenhuma causa
alternativa capaz de explicar razoavelmente o ocorrido, o0 que culminou na afirmacéo da
causalidade mesmo sem se conhecer qual dos componentes quimicos da talidomida
conduziu em ultima instancia ao resultado. No caso Lederspray (1990), a repeticdo de
casos similares e a exclusdo de possibilidades contrarias levaram a conclusdo de que a
utilizacdo do aerossol para conservacdo de artigos de couro provocou lesdes corporais
nos consumidores, novamente a despeito do desconhecimento especifico quanto a
substancia lesiva em particular. O mesmo ocorreu no caso do Azeite de Colza (1992),
onde a ndo descoberta da “molécula de significagdo toxicologica” ndo impediu a
verificacdo da causalidade entre o consumo culinario do 6leo industrial derivado de uma
espécie de couve silvestre e o resultado, baseada na demonstragdo de que os 330 mortos e
0s 15.000 lesionados haviam ingerido o produto e no descarte de outras explicagdes
possiveis, bem como na constatacdo adicional de que a retirada do azeite do mercado
coincidiu com o desaparecimento dos casos de sindrome toxica.

Sem embargo, a teoria enfrenta algumas dificuldades. Primeiramente, permanece
pouco claro o grau de probabilidade estatistica suficiente para considerar um antecedente
como causa do resultado. Em segundo termo, existe uma leve tensdo entre a teoria e 0
principio in dubio pro reo naqueles casos em que, por um ou outro motivo, a probatio
plena se torna inviavel. Por altimo, conceber as leis cientifico-naturais constitutivas da
causalidade como elementos do tipo objetivo e a0 mesmo recorrer ao conhecimento de

experts parece sugerir uma violagao do principio iura novit curia.
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Assim, tem-se afirmado que o conceito de causalidade conforme uma lei natural
ndo resolve por si mesma o problema relativo a determinacdo de quais sdo os critérios
que permitem formular uma lei causal. A questdo tem sido resolvida pela jurisprudéncia
comentada partindo de que sua formulacdo ndo somente é possivel quando nos
encontramos perante uma lei causal ajustada a nosso conhecimento experimental, sendo
também quando se tenha comprovado um ndmero estatisticamente representativo de
casos em que se repete 0 mesmo resultado e que permita, em consequéncia, supor uma
relacdo causal geral. Qualquer que seja o ponto de vista que se professa sobre o
significado dogmatico da exigéncia da causalidade, o certo é que a tanto a doutrina como
a jurisprudéncia na Europa tiveram que levantar a questdo das condic¢Bes sob as quais 0s
Tribunais podem ter como provada a relacéo de causalidade.

A préatica admite uma ampla possibilidade de imputacdo do resultado. A
causalidade nestes casos cinge-se em afirmar se o comportamento do fabricante foi a
causa da lesdo de bens juridicos dos usuarios do produto.

Nos casos paradigma da jurisprudéncia alemd, tem-se o caso Contergan como o
precursor da discussdo do problema da causalidade geral para determinar a imputacdo no
ambito da responsabilidade penal pelo produto, como visto.

A préaxis oferece e obriga, segundo Kuhlen, a que o juiz penal forme sua propria
opinido a respeito da questdo, ainda que exista dissenso nas correspondentes ciéncias

6 Assim, em caso de lacuna, o sistema juridico deve possibilitar a decisdo do

empiricas
juiz, ou, caso ndo seja possivel, utiliza-se a técnica da decisdo no caso concreto.

A doutrina penal majoritariamente é contra esta solucdo. O argumento é que a
principal objecdo frente a esta solugdo € que o juiz penal ndo pode atribuir a questdes
empiricas maior competéncia que os representantes das correspondentes disciplinas.

Mas o que esta doutrina desconhece é que o papel que o juiz desempenha é
determinar quais sdo 0s pressupostos minimos que embasam que um determinado evento,
com a repeticdo de fatos analogos, pode ser considerado como uma lei causal, o que é

uma questdo normativa.

#® KUHLEN, Lothar. Op. Cit. P. 239.
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Deve-se verificar qual o caminho que a dogmatica juridico-penal devera tracar
para evitar a impunidade pela auséncia de imputacdo no ambito da responsabilidade penal

7 Neste sentido, a doutrina coloca diversos questionamentos sobre a

pelo produto
causalidade, sobre a continuidade da adocdo da teoria da conditio sine qua non, ou com 0
estabelecimento de uma excecdo que possibilite ser evitado o resultado indesejado.

Em particular, o tema adquire especial significacdo nos casos 0s quais a existéncia
de uma lei natural ndo é aceita de uma maneira geral pelos meios cientificos*®, situacéo
que devera ser solucionada no @mbito da decisdo judicial, o que faz surgir inimeros

questionamentos dos quais serdo tratados no proximo capitulo.

T KUHLEN, Lothar. Op. Cit. P. 241.

“8PAREDES CASTARNON, José Manuel. RODRIGUEZ MONTAREZ, Teresa. El caso de la Colza El caso de la
colza. Responsabilidad penal por productos adulterados o defectuosos. Tirant lo Blanch - Valencia, 1995. P. 57-58.
Neste ponto, 0s autores consideram que se nOS Cursos causais compexos 0s conceitos de causalidade e de prova que
habitualmente se utilizam a jurisprudéncia e a doutrina sdo ineficazes, a consequéncia € que no resto dos casos (nos
cursos causais mais simples) ditos conceitos tampouco séo realmente de utilidade, de modo que as decisdes em
matéria de causalidade estariam se embasando mais em instituicbes do que auténticos fundamentos de natureza

probatoria.
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CAPITULO IV - A DECISAO DE IMPUTACAO NOS CASOS DE
RESPONSABILIDADE PENAL PELO PRODUTO

1. Introducéo

O ponto de partida da teoria do tipo penal objetivo dos crimes materiais
comissivos, como foi visto no capitulo anterior, é reconhecer que 0 mesmo traz a baila a
diferenciacdo entre as categorias de imputacdo, embora permanecam complementares.
Primeiramente, tem-se a questdo naturalistico-ontoldgica na qual se realiza o juizo de
causalidade, cuja funcdo é restringir a responsabilidade, no sentido de que apenas as
acOes causais para o resultado podem ser alcangadas pelo tipo objetivo. Por outro lado, a
causalidade é condicdo minima necessaria, mas nao suficiente para a subsuncao da acdo
ao tipo, pois a tipicidade depende ainda da anéalise da questao axiolégico-normativa, que
se realiza pelo posterior juizo de imputacdo objetiva.

Por esta razdo é que no capitulo anterior foram colocadas as objecdes doutrinarias
a respeito da causalidade e da imputacdo objetiva, que em que pese ndo encontrarem
resposta definitiva no sistema juridico-penal, tampouco na doutrina e na jurisprudéncia, a
producdo cientifica a respeito deve continuar para que sejam encontradas solucdes que
evitem a deslegitimidade da intervencdo penal e que favorecam a manutencdo das
garantias fundamentais do cidad&o.

Nesta perspectiva, as diversas concepcdes tradicionalmente catalogadas como
“teorias causais” tratam de fendmenos distintos. De um lado, a teoria da adequacdo e a
teoria da relevancia sdo na verdade teorias de imputagdo e possuem inegéavel valor
histérico como precursoras da moderna teoria da imputacdo objetiva. Do outro lado,
apenas a teoria da equivaléncia das condicbes e a teoria da condigdo natural s&o
verdadeiramente teorias causais. Em todo caso, a doutrina e jurisprudéncia majoritarias
entendem que a teoria da c.s.q.n. € a mais acertada, encontrando seu limite externo no

ambito da imputacdo objetiva, em que pese termos demonstrado a existéncia de teorias
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minoritarias que abandonam o conceito da c.s.q.n em prol de um reconhecimento da
relacdo causal pela decisdo judicial, embora ndo se saiba a condi¢do de sua efetiva
causacao.

Deve-se manter foco na elaboracdo de uma teoria verdadeiramente causal ao
mesmo tempo compativel com a teoria da moderna imputacdo objetiva e com o cenério
cientifico contemporaneo, isto &, dar continuidade a discussdo de uma causalidade
concreta, voltada a realidade do fato, ao abrir as portas da verificacdo da causalidade no
ambito do processo penal para o imput dos conhecimentos oriundos das diversas ciéncias
da natureza.

Isto significa dizer que o Direito Penal “deve utilizar 0 mesmo conceito de causa
que é manejado pelas ciéncias fisico-naturais, sob pena de perder o contato com o
mundo da experiéncia e com o restante do pensamento cientifico 449

Estas ideias sdo também compativeis com nosso Direito positivo. Em primeiro
lugar, o caput do art. 13 do CPB, descreve um conceito de causa comum as “teorias da
condi¢do”, mas sem apontar se sua verificagdo se da através da férmula da eliminagdo
hipotética in mente ou do método experimental das ciéncias naturais. Em segundo lugar,
ao diferenciar expressamente os termos “causa” e “imputavel” (caput) e estipular que o
desdobramento ndo usual do curso causal “exclui a imputagdo” (§ 1°), a redagdo do
referido artigo permite a interpretacdo no sentido da distincdo entre os dois juizos
fundamentais para a tipicidade: existem causas imputaveis e causas nao imputaveis.

A conexdo entre a teoria e a pratica do Direito e a superacdo de barreiras
desnecessarias entre ambas é uma questdo permanente, vinculada no essencial a
elaboracdo de teorias com foco na decisao.

N&o obstante, a este processo de aproximacdo contribui também decisivamente a
discussdo doutrinaria e jurisprudencial em relacdo a causalidade, demonstrando o
interesse que tem originado a questdo levantada, como a influéncia que podem alcancar

as regras da prova do processo penal nas solu¢des dogmaticas.

“% DIAZ, Claudia L6pez. Introduccién a la imputacién objetiva. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 1996. P. 25.
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Resulta dificil pensar hoje, como com razdo sustentava Honig em 1930, que a
teoria da causalidade no Direito penal se encontra em uma crise aberta, ainda que seja um
tema questionado nas ciéncias naturais e na filosofia*°.

No geral, a doutrina discute especialmente os problemas de imputacdo objetiva do
resultado que partem da afirmacdo da existéncia da causalidade e 0os casos quem sdo
objetos de decisdo dos tribunais que recaem, no geral, sobre pressupostos nos quais se
afirma como néo discutivel a relacdo de causalidade.

As sentengas consideraram que as defesas apresentadas nos casos sobre
responsabilidade penal pelo produto discutiram a existéncia da causalidade no caso sobre
a base da impossibilidade de afirmar uma lei geral de causalidade, o que trouxe

novamente a tona o debate sobre a existéncia, conceito e requisitos da causalidade.

2. O levantamento da questdo na perspectiva do processo e a normatividade da

decisdo judicial.

No geral, as questdes sobre a causalidade tanto discutidas vao desenvolver
importante papel no processo penal, principalmente na fase probatéria. Em resumo, as
questdes que serdo tratadas de forma detalhada neste capitulo estdo delineadas neste

momento.

Nos casos de dissenso entre os peritos sobre a causa do resultado, a doutrina €
divergente. Como o Tribunal carece de competéncia para resolver a contradi¢cdo entre 0s
peritos, a solucdo na causalidade concreta ha que conduzir-se a aplicacdo do principio do
in dubio pro reo. Este foi o primeiro argumento utilizado quando ndo se obteve consenso
entre os peritos com relacdo a demonstracdo da causalidade.

Frente a esta posicdo, tem-se insistido no fato de que uma perspectiva processual

ndo obriga a seguir o critério indicado e que é possivel afirmar, com relacdo a

%0 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Traduccion de la 2.2 edicién alemana por Diego-Manuel

Luzon Pena et. al. Barcelona: Civitas, 1997, pp. 347-349
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causalidade, que nos tipos se podem formar espacos em branco que se integrem através
da factividade do critério nos circulos de especialistas, aos quais se reconhece
autoridade®*.

A integracdo sera sempre normativa no tanto que requeira uma decisdo do juiz,
apoiada em uma valoragédo de acordo com determinados critérios normativos.

O aspecto normativo da decisdo a que se refere a sentenca de Colza ndo implica
que a causalidade se considere ser mais uma questdo de direito, sendo o acento sobre o
carater valorativo da deciséo judicial.

A conviccdo do juiz ndo deve ser real-subjetiva, sendo normativo-subjetiva e a
normatividade se estabelece entdo como um limite que permite o controle da
racionalidade na formagao deste juizo*?.

Vai ser discutida a causalidade como elemento do tipo.

Na realidade, a questdo de direito a que alude a sentenca nao é causalidade como
elemento do tipo, sendo somente uma questdo normativa das condi¢cdes sob as quais €
possivel admitir que a lei causal tenha sido corretamente formulada, e pelos limites de
ponderacdo da prova.

A consideracdo da causalidade como elemento do tipo pode responder a diferentes
explicagBes. De uma parte, na doutrina tem afirmado que a lei causal geral é um elemento
do tipo (Engisch, Kaufmann), ainda que também se tenha mantido que somente pode
ficar imersa no tipo a causalidade do caso concreto®>.

Em qualquer caso, pode chegar-se a uma conclusdo prévia sobre a base da
vinculacdo as exigéncias de racionalidade na ponderacdo da prova a que se tem feito
referéncia anteriormente: a comprovacdo da causalidade como elemento do tipo requer
uma base em principios de experiéncia e, no entanto sua averiguacao seja mais complexa,
em conhecimentos cientificos aportados ao processo.

A questdo fica deslocada do &mbito da construcdo da lei causal e subordinada a

um aspecto valorativo: o grau de exatiddo exigido na delimitagdo das caracteristicas

%1 Jakobs, Apud in Carlos Pérez Dell Vale. P. 985
%52 Tiedemann, Wolfgang Hoffmann, Apud in Carlos Pérez Dell Vale. P. 987
%53 Kuhlen P. 66. Perez del vale P. 992.
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destas excecOes para obter umas conclusfes de imputacdo normativa e sua relacdo com o

principio in dubio pro reo.

3. Aprova do nexo causal: livre valoragéo vs. in dubio pro reo

O nexo causal entre a conduta e o resultado constitui — seja como elemento
autdbnomo, seja como componente do juizo de imputacdo objetiva — um elemento do tipo
objetivo dos delitos de resultado, ao menos daqueles cujo resultado consiste em uma
modificacdo no mundo fisico.

Consequentemente, o juizo de tipicidade a titulo de consumacéo supde a efetiva
ocorréncia de elementos na espécie, 0 que em termos praticos implica em sua prova no
processo penal. E é precisamente esta prova a que geralmente enfrentam dificuldades nos
contextos causais complexos, quando a seu respeito ndo se produza consenso no ambito
da ciéncia.

As afirmacGes de que nos casos em que seja impossivel a doutrina tem discutido a
possibilidade dos tribunais quando, sobre estes pressupostos, tem decidido afirmar a
existéncia da causalidade, pese a situacdo de non liquet que se apresentava ante a
discrepancia entre os especialistas.

Sobre a base de distingdo da causalidade nos planos da lei causal natural e
causalidade concreta, Maiwald sustenta que no segundo plano o Tribunal esta vinculado
aos conhecimentos cientificos**.

Na opinido de Maiwald, a correlacdo estatistica entre a ingestdo e a enfermidade é
um indicio especialmente forte para que o Tribunal possa afirmar a existéncia de
causalidade, mas isto ndo pode leva-lo a admitir a causalidade quando existem opinides
contraditorias entre os especialistas*>>.

Tratando-se de uma questdo probatdria, poderia sustentar-se que simplesmente

deve operar o principio da livre valoragdo da prova. Deste modo, o0 caso de falta de

%54 Manfred Maiwald. Apud in Carlos Pérez Dell Vale. P. 985.
> MAIWALD. Perez del vale P. 995.
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consenso no ambito cientifico, o juiz poderia resolver sim mas, livremente, conforme a
sua conviccao pessoal. Uma adesdo sem matizes ao principio da livre valoracdo como
solucdo geral e definitiva do problema esqueceria, ndo obstante, que dito principio
reconhece importantes limites, cujos contornos devem precisamente ser definidos.

Desde logo deve-se recordar que a livre valoracao da prova e a convicgdo pessoal
do juiz como fonte da decisdo em matéria probatdria tem como um de seus limites
minimos o que ndo pode contradizer os conhecimentos cientificos arraigados, é evidente
que considerando a relevancia que a lei Ihe assinala & opinido cientifica probatoria, com o
qual sugere restricdes a livre valoracdo, assim como também ocorre com as exigéncias
gerais de fundamentacdo racional da sentenca.

Como se pode apreciar, o principio da livre valoracdo da prova pode representar,
na maioria dos casos, somente um ponto de partida no contexto para uma tarefa
dogmatica ainda pendente. Contudo, parece mais adwqguado e ajustado a lei este ponto de
partida, do que aquele que pretende em caso de falta de consenso cientifico, deixa ao
Tribunal a Gnica opcéo de negar a prova do nexo causal.

As linhas argumentativas para fundamentar esta consequéncia tem sido
fundamentalmente duas, aparentemente contraditérias, mas que no fundamento partem da
concepcao de um Tribunal absolutamente condicionado a existéncia de conhecimentos
cientificos consolidados.

Kuhlen e Samsom chegam a mesma conclusdo que Maiwald. Para o primeiro,
ainda que se apoiem na fortaleza do indicio que representa auséncia de explicacdes
alternativas. Samsom discute fundamentalmente o critério da exclusdo de outras
explicacBes nos casos nos quais € conhecido o ciclo causal concreto, pois isto exigiria,
em sua opinido, que todas as circunstancias destas e de outras causas deveriam ser
conhecidas de forma absoluta e conclusiva, e que deveria ser comprovado que nenhuma
destas circunstancias se deu no caso examinado.

Também Armin Kaufmann entendeu que a deciséo do Tribunal deveria optar pela

absolvicéo.
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A primeira linha argumentativa foi formulada por Armin Kaufmann, no contexto
do processo pelo citado caso Contergan, situava o assunto no plano do Direito penal
material, com o qual o subtrairia do campo de aplicacdo da livre valoragio®®.

Para Kaufmann, a causalidade é um elemento do tipo integrador do conjunto das
leis causais, as que por seu intermédio se incorporavam a norma que o continha e, na qual
deviam se subsumir os dados do caso particular. Desta forma, os tipos de resultado
representavam verdadeiros tipos penais em branco, a respeito dos quais a respectiva lei
causal consistia em cada caso a norma de complemento do tipo®’. E, para Kaufmann,
somente tinha consideracdo como leis causais como normas de complemento, aquelas
reconhecidas por uma opinido cientifica arraigada, cuja efetiva existéncia e carater era o
Unico que neste contexto lhe caberia comprovar no Tribunal. No caso de auséncia de uma
lei causal reconhecida em estes termos, simplesmente ndo era possivel a subsuncao®®,

Em geral e a margem da ampla acolhida dos resultados que conduz, o ponto de
partida de Kaufmann ndo tem muita ressonancia na doutrina. Sobretudo, coloca-se em
davida que as leis causais gerais podem ser consideradas como elementos constitutivos
do tipo legal e que os tipos de resultado operam como tipos em branco. Basicamente, 0
contra é o carater fatico das leis da natureza, carater em virtude do qual os tipos penais
ndo podem estar constituidos por ditas leis, ainda que naturalmente possam, como fazem,
remeter-se as mesmas**.

Do ponto de vista das consequéncias, também se tem feito notar criticamente que,
ao tratar-se de uma questdo de direito material, a questdo estaria subtraida do ambito de
aplicacdo do principio da livre valoracdo, o que € uma drastica restri¢cdo das faculdades

de disposicdo do juiz, e, com isso, estaria anulada a maxima do iura novit cura, segundo

%6 KAUFMANN, “Armin. Tipicidad y causacion em el procedimento Contergan”. Em: Nuevo Pensamiento
Penal , Bogota — Colombia, 1973.P 70.

7 1dem. P. 71.

“8 KAUFMANN, “Armin. Tipicidad y causacion em el procedimento Contergan”. Em: Nuevo Pensamiento
Penal , Bogota — Colombia, 1973.P. 71

*¥\VOGEL, Joachim. “La responsabilidad penal por el producto en Alemania. Situacién actual yerspectivas

de futuro”. Trad. NIETO MARTIN. Revista Penal. N° 8, 2001, p. 98. Também, Puppe.
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0 qual o direito ndo requer prova, sendo que seja aplicado pelos Tribunais, ¢ om o qual os
possiveis limites se restringem ao ambito da aprovacdo do fatico na interpretacdo do
normativo*®.

A pretensa controvérsia entre as concepg¢des substantivas ou processuais do
principio do in dubio pro reo ndo impede um tratamento unitario do problema desde o
ponto de vista da compatibilidade das solu¢des com o principio.

Segundo Paredes Castafion, a questdo aponta para uma aplicacdo matizada do
principio da oportunidade processual, “a aplicacdo do principio in dubio pro reo
pdocede em dois niveis diferentes: nos casos em que seja impossivel, pela natureza da
matéria, obter um conhecimento causal suficiente, depois de realizarem-se investigagdes
cientificas com as garantiras suficiente, o juiz se vera obrigado a aplicar o principio do
in dubio pro reo. No restante dos casos, nos quais uma investigacéo cientifica seria possa
chegar a obter conhecimentos causais suficientes, deveriam ser consideracdes de politica
juridico-processual, as que determinariam até que ponto deve optar por uma aplicacdo
do in dubio pro reo, j& que isto significaria a renuncia da busca de uma atribuicdo
satisfatoria de responsabilidade penal 461

Afirma que a “falta de explicacdo dos casos andmalos cria uma flagrante
violacdo do principio do in dubio pro reo, considerando que a decisdo judicial ocultou
sob 0 mandto das regularidades estatisticas o fato de que a ddvida persistia™*®.

A segunda linha argumentativa, que congrega a imensa maioria daqueles que
negam a possibilidade de aceitar a existéncia do curso causal nestes casos, tem uma clara
orientacdo processual, entendendo que o Tribunal esta obrigado a absorver por aplicacédo
praticamente evidente o principio do in dubio pro reo, pois dito principio informa o que o
Tribunal deve fazer quando ndo tem éxito na formacgéo da convic¢do em nenhum sentido,

mas que nada diz respeito com a questdo que logicamente lhe antecede, e que serve de

0 DE LA CUESTAAGUADO, Causalidad, p. 87 y s.
%01 paredes P. 123-124.
%2 |dem P 131.
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pressuposto, que é precisamente quando é que se deve entender que se esta na presenca
de um non liquet*®.

A rigor, o verdadeiro argumento consiste em negar ao Tribunal toda possibilidade
de chegar a uma convicgdo no contexto de um dissenso cientifico, pois considera-se que
ao fazé-lo este se apropriaria de competéncias que nao lhe incumbem, o que
necessariamente conduziria a decisdes carentes de fundamentos racionais.

Em outras palavras, se 0s especialistas das diversas ciéncias, Unicos competentes
para se pronunciarem a respeito, tem ddvidas, ndo cabe ao Tribunal sendo também
duvidar, o que no Direito penal favorece ao imputado e a absolvicdo é a Unica
consequéncia possivel*®*.

Neste contexto, ao Tribunal somente cabe constatar a existéncia ou a inexisténcia
de conhecimentos cientificos arraigados, ou, em outros termos, a existéncia de consenso
ou dissenso na comunidade cientifica.

Esta tese ndo teve acolhimento na doutrina, considerando que estabelece que sao
0s cientistas e ndo os juizes quem resolvem o que é de direito, com o qual,
paradoxalmente, sepulta-se a necessaria delimitacdo de competéncias que os partidarios
desta teses dizem defender*®”.

Certamente o Tribunal ndo pode pretender maior competéncia que 0s membros da
comunidade cientifica para resolver questfes proprias das disciplinas, sendo defeso que
imponha sua opinido a respeito*®.

A inexisténcia da unanimidade ndo pode ser, por si s6, um obstaculo para

considerar como cientificamente demonstrado o fato*®’.

% GOMEZ BENITEZ, Causalidad, p. 77 e ss. INIGO CORROZA, M? Elena. La responsabilidad penal
del fabricante por defectos de sus productos. Barcelona: Bosch, 2001, p. 102.

4 ROXIN, AT, § 11 Rdn. 15 e ss; PAREDES CASTANON, El caso de la colza, p. 61 e ss. 70 e ss., 121,
128; PAREDES CASTANON, J. M.: “De nuevo sobre el ‘caso de la colza’: una réplica”. Revista de
Derecho Penal y Criminologia UNED. 22 época, n° 5, 2000, p. 88 e ss.

%% pUPPE, “op cit”, p. 1150; GUNTHER, Klaus. “op. cit.”. p. 216; GOMEZ BENITEZ, Causalidad, p- 79.

%8¢ HILGENDOREF, Eric. Op. cit.”. Berlin: Duncker & Humblot, 1993, p. 119.

" HILGENDORF, op. cit, p. 120 e ss.
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Esta ndo é solucédo para o problema, porque a funcdo do principio da oportunidade
é independente da eficacia do principio in dubio pro reo, e, em qualquer caso, do
problema da prova da causalidade.

Ao mesmo tempo, deve ser tragada, necessariamente, uma distingdo entre 0s casos
padrdes, nos quais a questdo se encontra resolvida pela comunidade cientifica, daqueles
em que ainda os especialistas estdo trabalhando na questio*®®. Nestes Gltimos casos se
impde a tarefa de convidar aos especialistas ao debate, em ocasido do caso concreto, e a
eventual formac&o de uma opini&o dominante convincentemente fundamentada®®®.

Desde logo, pode ocorrer que isto ndo seja possivel e que o desconhecimento seja
tal que somente dé lugar a formulacdo de hipdteses vagas e sem apoio em antecedentes
solidos da espécie, circunstancia na qual necessariamente haverd de ter por nao
acreditado o nexo causal. Mas esta consequéncia somente podera ser extraida da andlise
dos antecedentes do caso concreto.

Em ultimo termo, a consequéncia pratica da tese em questdo seria que o Direito
penal simplesmente deixa de ter aplicacdo nas areas complexas de atividade onde ndo
existam certezas equivalentes as que regem na solucao dos casos triviais.

Ocorre que a prova no processo penal nunca funciona a base de certezas, sendo
gue opera com graus mais ou menos altos de plausibilidade. Assim, é relativamente
normal que se fundamente uma condenacdo por homicidio, ainda que ndo existam
testemunhas, nem registros presenciais. Mesmo inexistindo certeza, pode existir base
suficiente para uma conclusdo altamente plausivel, a que em geral bastara para legitimar
um pronunciamento condenatério®’.

Naturalmente as coisas sdo um pouco diferentes quando se esta na presenca de
fatos. A pratica judicial universal enfrenta os dissensos cotidianos existentes entre 0s

especialistas no ambito de disciplina tais como psiquiatria e a psicologia para resolver

“4ILGENDOREF, op. cit, p. 120

% HILGENDOREF, Op. cit., p. 120,

40 HERNANDEZ, Héctor. “El delito de lavado de dinero”, em MINISTERIO PUBLICO. Informes en
Derecho. Santiago: 2005, p. 345 e ss.

209



questdes ndo que somente atingem a credibilidade dos meios de prova, mas também a
questdo da imputabilidade ou inimputabilidade do acusado®’*.

Deve-se destacar que a afirmacdo das competéncias judiciais neste contexto nao
pode inaugurar em absoluto um espago de mero subjetivismo de onde o Tribunal possa
resolver como se deseja. Pelo contréario, neste ambito problematico as decisdes
pressupdem um fundamento plausivel e concordante com critérios reconhecidos de
racionalidade, que se traduz na fundamentacdo das conclusbes probatorias para uma
convicgdo legitima, ou seja, que esteja além de toda ddvida razoavel, sobre o que se
imp&em restricdes normativas adicionais*’.

Ndo podem ser aceitas, entdo, as pretensdes de libertar completamente as
exigéncias de convicgao judicial de padrbes de racionalidade cientifica, especificamente
daqueles que regem a respectiva ciéncia, com a certeza de fazer bastar para os efeitos do
processo penal uma certeza subjetiva®”.

Os mencionados limites da dependéncia da convicgdo judicial relacionado ao
conhecimento cientifico somente nos recordam das diversas funcles e,
consequentemente, dos diversos alcances da prova em todos 0s ambitos, mas que em
permitem em absoluto desprezar a racionalidade de dito conhecimento e seu aporte
fundamental a racionalidade e legitimidade das falhas judiciais.

Por isto, é necessario que se detenha aos critérios de racionalidade que regem a
questdo da causalidade no @mbito da ciéncia. Sugeriu-se sobre os padrdes que regem o
ambito das ciéncias que estudam o comportamento humano e que se separam, sem que se
negue seu carater cientifico, do ideal de certeza que pareca associar-se a atividade
cientifica. O que interessa agora é mostrar que este ideal tampouco existe nas ciéncias
naturais.

O outro problema apontado é com relacdo as regularidades estatisticas terem

maquiado as duvidas que ainda permaneceram. Ocorre que 0 nucleo da questdo se

“'GIMBERNAT, Enrique. “La omisién impropia en la dogmatica penal alemana. Una exposicién”. Em
GIMBERNAT, E. Ensayos penales. Madrid: Tecnos, 1999, p. 332 e ss.

“?BEULKE / BACHMANN, Op. Cit p. 739.

% KAUFMANN, op. Cit. p. 573; HILGENDOREF, op. cit. p. 117 y 121; e SCHULZ, op. cit., p. 67 e 74.
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encontra na argumentacdo que deve ser admitida para o rechaco das outras causas. A
explicacdo tem que levar em conta o seu pressuposto, inclusive no caso das excec¢oes.

Estas consideragGes permitem alcangar uma concluséo a respeito da estrutura do
raciocinio da deciséo e sobre a exclusdo das duvidas. A defesa da aplicacdo do principio
do in dubio pro reo deve ter uma certa coeréncia interna, desde a perspectiva logica, nao é
correto afirmar que a falta de percepcdo do mecanismo causal pode ser subsanada com a
exclusdo de outras causas e a explicagdo das excegOes. E, exigir simultaneamente para
esta explicacdo a percepgdo da auséncia do mecanismo causal em outras causas e nas
excegoes.

Portanto, se é aceita a possibilidade de sanar a falta de observacdo material do
principio causal, desde o ponto de vista légico, a exclusdo de outras causas e a explicacdo
das excecOes podem estar respaldadas por comprovacdes distintas da observagédo

sensorial do mecanismo causal.
4. A causalidade como elemento do tipo

A causalidade tem mantido sua funcdo naturalistica na teoria da imputacdo, poiada
em critérios normativos. Na verdade, o contetdo originario da introducdo da ideia de
causalidade no Direito penal, com ja foi visto, corresponde a um processo de
racionalizacdo, que rechaca a aceitacdo de que uma consequéncia real tivesse sido
originada por uma acdo quando ausente a conexdo causal e racional.

N&o obstante, a duvida atual é com relacdo se a lei natural deve ser concebida
como uma lei de necessidade ou de probabilidade*™®. Esta consideracéo da causalidade
ndo resolve a questdo se a lei natural ha de ser concebida como uma lei de necessidade ou
como uma lei de probabilidade. Em qualquer caso, ainda que a exigéncia de que devem

ser comprovados os fatos concretos implica que a pretendida necessidade ndo pode ser

4 Engisch. Apud in P. 1001.
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percebida, o carater de lei nos fatos deve estar apoiada ndo somente em sua percepcao,
sendo também em sua adequago empirica*’®.

Esta conclusdo deve manter-se, ainda que se pretenda negar que a lei causal geral
é um elemento do tipo e que, no &mbito da tipicidade, somente pode ficar imersa a
causalidade do caso concreto, pois de qualquer forma subsiste a necessidade de
comprovagéo no processo, conforme a conhecimentos de experiéncia*’®.

A funcéo propria da causalidade no sistema € reconhecida sem discrepancias na
base da imputacdo, e isto também ocorre nas discussdes proprias de uma teoria da
imputacdo objetiva*’’. Parece claro que o problema se encontra na necessidade de prova
neste nivel de imputacdo: se consideraria que ndo é possivel comprovar a ocorréncia de
critérios normativos de imputacdo, nem afirmar a existéncia da causalidade, sem que se
tenha como provado previamente a existéncia de uma lei natural de causalidade.

A introducdo do problema comparativo com a omissdo na discussdo dos
pressupostos da imputacdo ndo é novo na doutrina, e ainda estpa vinculada sobre a
discussdo da causalidade na omissdo*’®.

Em realidade, como ja tinha sido assinalado por Bacigualupo, hoje ndo mais se
guestiona se a omissdo é a causa do resultado, e sim se a acdo do omitente o teria
evitado*”®.

Um levantamento correto exige a adogdo de um pressuposto coincidente com
alguns setores da doutrina, desde os que propdem uma posicdo unificadora do direito
penal substantivo e direito processual penal em uma perspectiva metodoldgica, e que
incide de forma particular na critica da separacdo das regras do processo e das regras de
imputagdo

E correta a equiparacio bésica entre acdes e omissdes, a qual defende o setor da

doutrina, fundamentalmente através da exigéncia da posicéo de garante dos delitos ativos.

475 Engisch. Apud in P. 1001

476 Engisch. Apud in P. 1001

T HONIG Apud in P. 1001

478 SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. El delito de omisién. Concepto y sistema, Barcelona, 1986, pp. 127 ss.
" BACIGALUPO. Enrique. Delitos impréprios de omisién, 2. Ed., Bogota, 1983, p. 90.
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Se esta ideia é aceita, e com ela a falta de diferenca substancial entre a acdo e a omissao,
resulta evidente a conclusdo que ndo é possivel exigir um diferente nivel de certeza no
fundamento da imputacéo da acdo e no fundamento de imputacdo da omissao*®°.

E correta a solugdo apontada por Gimbernat Ordeig se o juiz nio tem outros
elementos distintos para determinar a causa das mortes. Nao obstante, é diferente o caso
em que o informe, de conclusdes certas, tenha emitido de acordo com um método
cientifico que respalda suas conclusbes sobre estes estudos estatisticos e quando o juiz
pode descartar outras hipotéticas causas*®’.

Portanto, ao nivel de certeza requerido para a causalidade deve ser similar ao que
se exige para a capacidade de modificar a situacdo de risco, com alternativas para o
comportamento.

No fundamento de imputacdo da omissdo ndo é possivel a percepg¢do sensivel que
permita uma repeticdo experimental do fenbmeno. A certeza sobre a capacidade de
modificar a situacdo por parte do autor deve estar apoiada em conhecimentos que
derivem da experiéncia e, na medida em que seja necessario, em conclus@es ds cientistas
apoiadas em estudos estatisticos, na medida em que ndo ¢é possivel uma reproducao exata
da situacdo de risco em forma experimental.

Nesta mesma ordem de considerac6es deve reproduzir o problema com relagéo a
causalidade nas acBes. A certeza quie se apoia em estudos de &reas cientificas
reconhecidas como tais e que encontram respaldo para suas conclusbes em estudos
estatisticos, é dizer, que ndo extrai conclus@es diretas da frequencia estatistica, e que pode
rechacar a férmula fundada, também conforme a critérios racionais, outras causas que
excluiram o fundamento de imputacdo vinculado ao autor, tem alcancado as exigéncias
que seriam necessarias se se tratasse de uma omissao.

Desta forma, explica-se a afirmacgéo de que em uma aplicacdo adequada da teoria

da imputacdo objetiva, a causalidade ndo proporciona para o tipo critérios normativos.

“0 GIBERNAT ORDEIG, Enrique. Causalidad, omisién e imprudéncia, ACDP-1994, P 5 e ss.
81 |dem. P 41.
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A normatividade, portanto, esta referida fundamentalmente a valoracao do juiz no
processo, e ndo repercute de uma forma especial no dolo do autor, que deve abarcar
também a causalidade da ac&o em relacdo com o resultado em seu sentido descritivo*®2.

A solucdo apontada nédo pretende se limitar a contribuir com um respaldo
dogmatico, que seria insuficiente em uma consideracéo global da imputacdo no marco do
processo penal, em particular em uma questdo que tem sido discutida com frequéncia na
perspectiva do principio in dubio pro reo.

O duplo apoio processual e dogmatico permite delinear com maior claridade a
dificil separacdo entre a livre conviccdo ou a convicgdo em consciéncia e a
arbitrariedade*®,

Esta aproximacdo que se faz entre aspectos processuais e dogmaticos tem sido, e

serdo no futuro, um dos pontos de especial atencdo da doutrina.
5. Leis deterministicas vs. leis probabilisticas

A defesa no caso Contergan provou a discussdo sobre a questdo do conhecimento
cientifico e sobre 0 que é necessario para justificar uma verdade cientifica.

Com efeito, o carater ndo deterministico das leis causais se manifesta
fundamentalmente no plano atdbmico ou subatémico e ndo no chamado plano macrofisico,
de sorte que, sem prejuizo de que em casos excepcionais deva-se admitir que a fisica
classica ndo € suficiente para analisa ou resolver alguns assuntos, mas, no geral, segue
prestando bons servigos.

Mas o que se pretende destacar € que com total independéncia dos grandes
paradigmas das ciéncias naturais, neles é frequentemente utilizadas explicacGes da
realidade de tipo probabilistico, isto €, que ddo conta do fato que sob certas condi¢es um

evento terd lugar em uma determinada porcentagem de casos, em o0posi¢cdo a uma

%82 Jakobs. Apud in P. 1004.
“® Bacigalupo, ACDP 1988, P 373-374
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explicacdo deterministica, conforme a qual se possa afirmar que, sob certas
circunstancias, o evento se verificara em todos os casos*®*.

Mas ainda, pode-se dizer que a respeito da grande maioria dos fendmenos
complexos o elevado nimero de variaveis associadas e a consequente impossibilidade de
controla-las integralmente determina que as explicacbes sejam necessariamente
probabilisticas*®.

Ocorre entdo que a explicacdo cientifica dos fendmenos naturais, em particular a
explicacdo causal da relacdo entre dois eventos é geralmente uma explicacdo
probabilisticas*®®.

A epidemiologia é um caso paradigmatico de tamanha importancia para a busca e
a confirmacdo das causas de enfermidades, principal forma de manifestagdo dos novos
riscos.

E se isto é suficiente para os padrdes de racionalidade das ciéncias naturais, desde
logo devera ser suficiente também para os fins do direito®®’.

Mas, somente a afirmacdo de validade cientifica das explicacGes probabilisticas
certamente ndo libera dos rigores da sua verificacdo, para a qual sera fundamental a
estrita observacdo dos métodos e dos padrdes que regem a disciplina em questao®®.

N&o obstante, se a afirmacdo resulta de maior relevancia se deve ao fato de que se
levanta contra a pretensdo de impor a decisdo juridica explicacBes cientificas com
padr@es irreais. No processo penal serd entdo possivel e legitimo acreditar o nexo causal
entre dois eventos, com base em explicacdes probabilisticas.

E necessario saber quais sdo as condicdes para que isto ocorra de modo legitimo.

6. Elementos para um modelo de comprovacéao

% PEREZ BARBERA, “Causalidad”, p. 445 e ss. DE LA CUESTAAGUADO, Causalidad, p. 100 e ss.

%5 PEREZ BARBERA, Op. Cit. p. 445 e ss.

¢ GOMEZ BENITEZ, Causalidad, p. 76 e ss.

“7 INIGO CORROZA, Responsabilidad, p. 104 y siguientes; ¢ REYES, “Causalidad”, p. 23 y 28 e ss,
REYES, Y. Imputacion objetiva. 22 ed. Bogota: Temis, 1996, p. 41.

¥ GOMEZ BENITEZ, Causalidad, p. 76 e ss.
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Como ja foi dito, a subsisténcia da faculdade do Tribunal para pronunciar-se sobre
a existéncia de um nexo causal em contextos de dissensos cientificos a respeito nédo
implica em modo algum que sua decisdo possa se fundamentar em mero subjetivismo,
mas sim deve se tratar de uma deciséo cientificamente plausivel.

Tanto na literatura como na jurisprudéncia parecem surgir 0s seguintes critérios
para ter por atingido este padrdo: o ponto de partida da analise geralmente é o
estabelecimento de uma significativa correlagdo estatistica entre resultado e a possivel
causa em consideracdo. Entende-se por significativa aquela correlagdo que, em termos
negativos, supera o limiar do que pode ser considerado causalidade*®°.

Em termos positivos, o grau de significacdo varia de uma disciplina a outra, mas
em geral se reconhece que deve tratar-se de uma porcentagem relevante tanto em termos
absolutos como, especialmente, relativos, para o qual resulta de grande utilidade a
possibilidade de comparacdo com contextos no quais a possivel causa em consideracao
ndo estava presente.

N&o obstante, por mais impressionante que possa ser a correlagdo estatistica, esta
somente constitui um ponto de partida de analise, pois, como se reconhece amplamente,
uma correlacdo deste tipo representa apenas um indicio da possivel causalidade, mas
nunca um critério para confirmacdo da mesma: ndo se deve confundir um simples post
hoc com o buscado propter hoc*®°.

A este respeito existem muitos exemplos na doutrina sobre a auséncia de relacéo
causal mesmo com a ocorréncia de um alta correlacdo estatistica, muitos dos quais, em
sua trivialidade, como o caso da relacdo entre previsdo do tempo e posterior estado do

mesmo*®*, ou entre o consumo de uma grande quantidade de refrigerante, (acompanhado

*¥K laus ROLINSKI apud in HERNANDEZ, Héctor. “El problema de la “causalidad general” en el derecho
penal chileno (con ocasion del art. 232 del Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal)”. Polit. crim. n° 1,
2006. A7, p. 1-33

%0 K AUFMANN, Op. Cit. p. 575; KUHLEN, Lothar. Op. Cit. , 1989, p. 72; ROLINSKI, Op. Cit. p. 491 e
ss. ROCKRATH, ... p. 55y s.; SCHULZ, p. 62.

1 PUPPE, p. 1149.
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de grande quantidade de bebidas alcodlicas) e a embriaguez do alcodlico**?, exemplos
que servem de adverténcia sobre as falsas explicaces que, de um certo modo plausivel,
podem ser produzidas nos mais complexos contextos.

Dai que a mera correlacdo estatistica deve dar passo a uma hipétese causal que,
ademais de ser compativel com os conhecimentos cientificos assentados, tenha algum
grau de plausibilidade com base em ditos conhecimentos*®,

Neste contexto tem papel fundamental o critério da exclusdo das possiveis causa
alternativas do resultado, medicante o qual o fator investigado permanece como a Unica
possivel causa do resultado®®*.

Surge naturalmente a questdo relativa a quais devem ser as possiveis causas que
devem ser descartadas. Parte da doutrina tem tentado colocar as maximas exigéncias a
respeito, no sentido de que a pratica da exclusdo € método que se considera inobjetavel,
pressuporia 0 conhecimento de todas e cada uma das possiveis causas do resultado em
questao*®®.

Com razdo esta pretensdo tem sido rechagcada, em razdo da propria natureza
essencialmente incompleta e proviséria do conhecimento cientifico, que torna
virtualmente impossivel a prova de qualquer nexo causal*®.

Pelo contréario, tudo indica que devem ser levados em consideracdo somente
aqueles fatores que sejam conhecidos e aos quais 0 conhecimento cientifico, em seu
estado atual, racionalmente Ihes tenha atribuido o papel de influéncia na producéo do
resultado®®’.

O maior ou menor grau de riscos no procedimento de exclusdo das possiveis

causas alterativas dependera das circunstancias do caso concreto. A efeito, serd altamente

“2 HOYER, Andreas.GA, 1996, p. 160.

% KUHLEN, p. 73. ROLINSKI, p. 492 e ss.

% KUHLEN, p. 73; DE LA CUESTA AGUADO, Causalidad, p. 101 e ss.; TIEDEMANN, Klaus. Derecho
penal y nuevas formas de criminalidad. Lima: IDEMSA, 2000, p. 129

%5 SAMSON, Erich.. StV. 1991, p. 183.

% HILGENDOREF, p. 124; SCHULZ, p. 69; ROCKRATH, p. 73 e ss.

T KUHLEN, p. 73. ROCKRATH, p. 73 e ss.
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relevante se o caso pertencer ao ambito do explicavel conforme a experiéncia cotidiana
comum ou se, pelo contrario, apresenta uma complexidade que escapa a esta
possibilidade de explicagdo. No primeiro caso, das situacOes triviais, a relagdo causal
geralmente se apresenta como evidente, ao ponto que o procedimento de exlcusdo se
aplica de modo inconsciente, tornando-se aparentemente desnecessario.

Mas o contrario ocorre nos casos em que as relacdes sdo menos claras prima facie,
em que as exigéncias impostas ao procedimento para o reforco das hipoteses serdo
necessariamente maiores, medidas em um transcurso temporal consideravel entre a causa
em hip6tese e o resultado, verificacdo das caracteristicas especificas do resultado, etc.*%,
fatores que certamente elevam a plausibilidade de explica¢bes alternativas e, com isto,
das davidas a respeito da hipétese*®.

Estas orientacBes devem ser seguidas de modo rigoroso, o que devera conduzir a
resultados inobjetaveis desde o ponto de vista ndo apenas da racionalidade cientifica, mas
também, e em especial, das garantias juridico-penais.

N&o parece que se possa exigir do processo penal, que tem limitacfes intrinsecas,
mais do que uma hipétese firmemente fundamentada nos termos mencionados>®.

Cabe destacar que este € o método que, de forma mais ou menos explicita, foi
empregado nas sentencas proferidas nos citados casos Contergan, Lederspray e do
Protetor de madeira na Alemanha, assim como no caso espanhol do azeite de colza>".

Com a adesdo ao mesmo ndo se quer afirmar aqui, necessariamente, se a decisao
foi correta e se os resultados concretos foram corretos. Mas ndo se pode negar que 0
procedimento de determinacdo do nexo causal é essencialmente legitimo nestes contextos
complexos, e sera sempre que for respeitado o alto nivel de exigéncia que leva implicito

por tras das davidas e das criticas mais fundamentadas no caso concreto®®.

% Asi también KUHLEN, Lothar. En ROXIN, Claus; WIDMAIER, 2000, p. 655; SCHULZ, p. 72.

%9 Hector hernndez P. 25

%0 H|LGENDOREF, p. 124. Contra HASSEMER, p. 44.

501

2 TIEDEMANN, Klaus. “Lesiones corporales y responsabilidad por el producto. Observaciones sobre el
‘caso Degussa’”. Trad. ABANTO, M. En TIEDEMANN, Nuevas formas, p. 105.
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Outro modelo proposto, e que pode se dizer similar, ainda que néo idéntico, é o da
chamada “causalidade epidemioldgica”, desenvolvida pela jurisprudéncia japonesa. Seus
requitos sdo: para que um fator possa ser considerado causal, requer-se a) que haja
aparecido com anterioridade a enfermidade, b) que o numero de enfermos aumente
quando a incidéncia do fator for aumentada, c¢) que os afetados somente aparecam no
ambito de incidéncia daquele fator, e d) que as ciéncias naturais aportem uma explicacdo

sobre 0 mecanismo bioldgico desencadeado pelo efeitos do fator™®.

7. As criticas ao procedimento de excluséo

H& um aspecto central do modelo de exclusdo que tem motivado importantes
objecOes e que por isto se faz necessario uma tomada de posicéo.

Como se pode apreciar, tdo somente a ado¢do de um procedimento de exclusédo
implica, ao menos conceitualmente, que para a aceitacdo do nexo de causalidade ndo sao
indispensaveis comprovacdes positivas do mesmo, fundamentalmente a de determinacédo
do mecanismo preciso através do qual o fator investigado da lugar ao resultado.

Uma questdo diferente € se isto implica que também se prescinda da formulacao
da lei causal geral, na qual haveria de subsumir-se a relacdo concreta do caso e em
virtude da qual se possa afirmar o carater causal deste fator.

A resposta ndo é evidente, pois se discute quais devem ser as exigéncias para esta

formulaciao®®

. A aceitacdo das leis probabilisticas como referente valido da explicacédo
cientifica e, consequentemente, da fundamentacdo juridica, deve desvencilhar do
tratamento das mesmas como se fossem leis deterministicas™®, ja que é dificil que sem
conhecimentos do mecanismo de agdo do fator investigado, tal formulacdo no caso
concreto ndo seja posta em ddvida por seu um mero juizo retérico ad hoc, incapaz de
cumprir com as suas funcdes que seus partidarios lhe atribuem, e que séo subjacentes as

criticas.

%03 SCHULZ, p. 63 e ss.
%4 ROCKRATH, p. 57 e ss., 72 ss., PUPPE, p. 1149. Apud in hector p. 26.
%% PUPPE, p. 1149 ROCKRATH, p. 71 e ss.
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O que o procedimento de exclusdo permite € comprovar racionalmente que o
resultado foi causado, de algum modo, pelo fator em questdo, e que isto € dado como
certo, mas que ndo se tem informacdes precisas sobre como o causou’®, e que
HASSEMER definiu como “caixa preta”.

A questdo €, entdo, se este pode bastar para a aceitacdo do nexo de causalidade no
ambito do processo penal ou se, pelo contrério, aquele equer um conhecimento efetivo da
lei causal geral subjacente ou do mecanimo ativo do fator.

E se trata de uma pergunta fundamental, ja que a resposta negativa implica na
impossibilidade de aceitar como legal e legitimo o nexo de causalidade nos casos em que
haja falta de conhecimento.

A favor, pode-se dizer que o Unico relevante em matéria de causalidade para 0s
fins do Direito penal é se uma conduta determinada causou ou ndo o resultado previsto
pelo tipo penal, sendo indiferente 0 como teria ocorrido, que so teria relevancia para as
ciéncias naturais®’.

Esta constatacdo, ndo obstante, ndo tem sido suficiente para evitar as variadas
objecOes que se levantam contra esta consequéncia do procedimento de excluséo.

De todas as possiveis objecdes contra este método de comprovacdo, sem duvida a
mais radical seria aquela que simplesmente nega a confiabilidade de seus resultados, po
entender que sem comprovacao positiva do nexo causal sua afirmacéo ndo passa de uma
hip6tese ndo demonstrada.

O decisivo desde este ponto de vista deveria ser exclusivamente se o
procedimento, dentro de suas reconhecidas limitacoes, satisfaz ou ndo os padrdes normais
de racionalidade ou certeza com os quais trabalha o Direito penal, isto €, em termos
processuais, se a aplicacdo rigorosa do mesmo permite potencialmente aceitar a
existéncia dos nexos causais, apesar de toda divida razoavel, ou se, pelo contrario,

padece de uma incapacidade estrutural para tanto.

%06 HASSEMER, p. 38, 41 e ss.,
9T KUHLEN, p. 57 ess. ROCKRATH, p. 51: HASSEMER, p. 41 e ss.; GIMBERNAT, Ensayos, p. 334.
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A reflexdes permitem afirmar o primeiro caso®®, sem prejuizo de destacar que em
muitos casos, o procedimento de exclusdo por si s6 ndo permitird subtrair conclusées
suficientemente seguras, mais precisamente nos casos em que o conhecimento do efetivo
mecanismo de acdo — lei causal — pode resultar indispensavel para a comprovacdo do
nexo causal®®.

Trata-se, como se pode ver, de uma consequéncia da peculiar configuracdo do
caso concreto, assim como de uma alta exigéncia de plausibilidade para as conclusdes
probatorias, mas ndo de uma necessidade conceitual.

As restantes objecGes ao procedimento de exclusdo de possiveis causas
alternativas, que sempre recorrem ao ponto da confiabilidade probatéria do
procedimento, centram-se em algumas consequéncias especificas do modelo para a
dogmatica penal, tanto material como processual.

Desde um ponto de vista processual, critica-se que a formulacdo positiva, ainda
que em forma de hipétese, da lei causal geral que se pretende aplicar a espécie, €
indispensével pelo ponto de vista do direito de defesa, pois somente dessa maneira o
imputado sabera contra o que deve se defender.

Pelo contrario, uma alusdo apenas genérica de que o fator que se quer imputar foi
a causa da producdo do resultado lesivo coloca o imputado na situacdo de refutar o que
Ihe é atribuido, de modo que deve demonstrar que a verdadeira causa se encontra em
outro lado, com o que seria invertido de modo ilegitimo o dnus da prova no processo
penal®?.

A primeira vista, a objecdo resulta formidavel, mas a aparéncia inicial tende a
desaparecer quando se observa que a situacdo do imputado nestes caso na verdade ndo se
diferencia em nada da posicdo de qualquer pessoa que deva enfrentar prova indiciaria em
seu desfavor. Sempre nestes casos € dever da acusagdo criar convicgdo no tribunal,
quando os indicios sdo tdo poderosos e a auséncia de outras explica¢fes plausiveis é tal

que a Unica conclusdo possivel é aquela na qual se funda a acusacdo. A defesa pode

%% HASSEMER, p. 42 e ss.
9 KUHLEN, p. 71 e ss.; p. 567; e ss. p. 653.
> pyUPPE, p. 1149 e ss.; PUPPE, JZ, 1996, p. 319; GUNTHER, p. 215.

221



abster-se de toda atividade ou limitar-se a colocar em duvida o cumprimento de tais
exigéncias, pois a carga probatdria corresponde a acusacdo. E, neste tipo de casos, a luz
do que se tem dito e que se constitui uma nitida tendéncia, o limiar de conviccdo devea
ser particularmente alto.

Os Tribunais ndo estdo obrigados a considerar qualquer explicacdo alternativa,

somente aquelas que tenham um minimo grau de plausibilidade®*.

8. Um novo conceito material de causalidade

Surge a davida se sob a aparéncia de uma mera questdo probatdria, em rigor nao
estaria modificando o conceito de causalidade, e com ela, a interpretacdo do Direito
material®*%. E, neste caso, as dificuldades de limitacdo entre o material e o adjetivo deve
ser refletida.

Quando Kaufmann afirmava que a causalidade era uma questdo de interpretacao
legal, provavelmente o fazia porque advertia que ndo se tratava de uma questéo de prova,
no sentido habitual®™. Pois, como apontou Puppe, nestes casos ndo se trata a rigor de
aceitar eventos particulares, sendo lis gerais que sdo suscetiveis de serem aceitas com o
instrumento probatério do processo penal®.

O que realmente tem lugar no juizo criminal, a respeito, € uma discussao conceitul
sobre o estado da ciéncia e sobre o que dito estado pode dier em relagdo ao tipo de casos
que estdo ocorrendo. Trata-se de uma problematica que se encontra no meio do caminho
entre a prova dos fatos e a subsuncdo dos mesmos nos tipos penais, no presente caso,
especialmente nos tipos de resultado lesivo®®®.

A questdo radica, em definitivo, em estabelecer quais séo as regras a que se deve

submeter esse debate e as condigdes sob as quais é possivel uma convicgdo razoavel a

11 VOGEL, “Responsabilidad”, p. 99.

S2BEULKE / BACHMANN, p. 738 ss. GUNTHER, p. e ss.
13 KAUFMANN, p. 573 nota 18.

1% PUPPE, p. 1150.

1> GUNTHER, p. 212, 215 e ss.
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respeito do nexo causal. Se nas paginas precedentes se pode falar de prova, isto ocorreu
simplmente porque nédo existe uma terminologia ou regulacéo para tratar deste assunto.

Precisamente por esta peculiar posicdo do problema, a meio caminho entre a
prova e a subsuncdo, é que ndo resulta surpreendente que na pratica comparada se
produza uma significativa ampliacdo do controle da decisdo judicial via recurso de
cassacao ou recurso de nulidade.

Enquanto neste Gltimos a revisdo indireta dos fatos supfe quase sempre uma
infracdo mais ou menos flagrante dos deveres de fundamentagédo, tratando-se das decisoes
no contexto do dissenso cientifico, a revisibilidade via nulidade se constituiria em
regra*®.

Em definitivo, a situacdo da causalidade geral é indicativa de uma importante
transicdo na configuracdo das relagdes existentes entre direito penal material e processo
penal. Como destacou Klaus Gilnther, existem ao menos dois modelos ideais para
representar ditas relacdes: por uma surge um modelo no qual o direito material define em
termos claros, precisos e estaveis aquele que deve ser provado no procedimento penal.
Esse é 0 mecanismo através do qual se assegura uma forte vinculacéo do juiz a lei e, com
isto, preserva-se a liberdade dos cidadaos.

Neste contexto as disposi¢cdes reguladoras da prova perdem seu sentido e dédo
passos a liberdade dos meios de prova e a livre apreciagdo dos mesmos, a vez que a
revisdo via nulidade se concentra em geral na correta aplicagdo do direito™"".

Face a esta concepcao se enfrenta outra para a qual uma estrita vinculacdo do juiz
ao direito material ndo passa de ser uma ficcdo, toda vez que dito direito material chega a
ser o0 que é através de sua interpretacdo no processo, com o qual este Ultimo ganha
autonomia.

Ainda que pareca paradoxo, aumenta significativamente o controle das conclusdes
probatérias do juiz pela via do recurso de nulidade baseado em defeitos de

fundamentacdo, defeitos cuja relevancia no fundo ndo radica somente em que a

%16 PUPPE, p. 1150; GUNTHER, p. 221. GOMEZ BENITEZ, Causalidad, p. 65 e ss. TORIO LOPEZ,
“Cursos causales”, p. 237.
1" GUNTHER, p. 220.
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determinacdo dos fatos seja a ante-sala da subsuncéo, sendo que, em um contexto no qual
o Direito material quer ser recompensado com garantias a respeito da prova, através de
critérios de racionalidade que operam como verdadeiras leis reguladoras da prova,
jurisprudencialmente formuladas®®®.

Tudo parece indicar que somente o segundo modelo pode realisticamente ter
aplicacéo nas atuais condicdes de complexidade que deve enfrentar o sistema penal®*®. A
problematica da causalidade geral e a consciéncia do carater essencialmente provisorio e
incompleto de um conhecimento cientifico s&o indicios significativos disto. Oque se
imp0e, entdo, ndo é mais negar o problema, sendo reafirmar os critérios e exigéncias de
racionalidade das decisdes em matéria de causalidade e extremar o controle sobre seu
cumprimento.

Em conclusdo, compartilha-se da opinido de Joachim Vogel, pressupde-se que o
juiz realiza uma valoracdo cuidadosa e prudente da prova, de modo que é possivel
compartilhar com a tese do Tribunal Superior Alemao de valoracdo da prova a certos

grupos concretos de casos®”.

9. Aponderacéo na decisdo de imputagao

A ponderacdo seria um método de interpretacdo, ndo previsto na constituicéo,
vinculado ao entendimento do intérprete sobre a posi¢do dos direitos fundamentais no
ordenamento juridico e a relagdo funcional entre os poderes judicial e legislativo.

Sua importancia origina-se no fato incontestavel de que muitos conflitos de
normas constitucionais, em que mais de uma norma constitucional é aplicavel sobre um
dado caso concreto produzindo resultados diversos e até mesmo antagonicos,
simplesmente ndo podem ser adequadamente resolvidos com o uso exclusivo do método

da subsuncéo, haja vista este método, vinculado ao pensamento juridico formalista e

8 GUNTHER, p. 221 e ss..
9 GUNTHER, p. 222 e ss.; e INIGO CORROZA, Responsabilidad, p. 101.
%20 VOGEL, Joachim. “La responsabilidade penal por el produto en Alemania. Situacién actual y

perspectivas de futuro”. Traduccion de Adan Nieto Martin. Universidad de Castilla — La Mancha.
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baseado na mecanica do silogismo, ndo fornecer os critérios necessarios para a
construcao de sentido da norma constitucional a ser aplicada nestes casos, sendo entdo o
juizo subsuntivo produtor de um raciocinio judicial incompleto.

Diante da insuficiéncia do método subsuntivo, a ponderacdo se apresentaria
como método complementar: o processo hermenéutico inicia-se e encerra-se com uma
subsuncdo — a identificacdo das normas constitucionais prima facie aplicaveis se da
mediante subsuncdo, e a aplicacdo final da norma constitucional escolhida também —, ao
passo que, entre estas duas operacoes subsuntivas, a escolha de qual norma constitucional
deva ser aplicada, levando em conta os bens e interesses em jogo, se da mediante um
juizo ponderativo.

Com efeito, nas hipoteses de colisdo entre direitos fundamentais, expressos
por meio dos principios constitucionais, a solugdo ndo se encontra pronta e acabada em
nosso ordenamento juridico, sendo improdutivo, nestes casos, 0 recurso exclusivo ao
método interpretativo l6gico-dedutivo préprio do positivismo formalista, ou seja, o
recurso a técnica da subsuncédo. Por sua vez, a utilizacdo da ponderacdo nédo se apresenta
como uma alternativa excludente da subsungdo, mas sim uma etapa intermediaria do
processo interpretativo em que o intérprete identificard a norma constitucional que sera
ao final aplicada por subsuncéo.

Como demonstrado acima, o uso dos métodos da categorizacdo e da
hierarquizagdo se mostra insuficiente ou inadequado, em muitos conflitos de direitos
fundamentais, para a definicdo de qual comando constitucional devera prevalecer,
principalmente por ndo fornecerem critérios racionais ou juridicamente viadveis que
permitam o controle da racionalidade da decisdo judicial construida. A ponderacédo, por
sua vez, como método adequado para a solugdo de conflitos normativos entre principios,
favorece o controle da racionalidade das decisGes judiciais a serem tomadas nos conflitos
desta espécie, justamente por representarem um itinerdrio metodoldgico de justificacdo
da prevaléncia de bens e interesses constitucionais colidentes.

Por esta razdo, pensamos ser a ponderacdo o método mais adequado para,
auxiliando a subsuncéo, definir a prevaléncia de bens e interesses constitucionais que

colidem no caso concreto.
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9.1. Razbes em favor da ponderacao.

Em primeiro lugar, a acusacdo de que a ponderagdo, como a
proporcionalidade, ndo passa de estratagema para encobrir decisbes arbitrarias dos
Tribunais Constitucionais nédo resiste a uma investigacdo empirica destes julgados, muito
pelo contrério, a analise destes julgados revela que as decises das Cortes Constitucionais
contemporaneas, que utilizam o juizo ponderativo, sdo bastante coerentes e aceitaveis,
além de bem fundamentadas.

Ademais, as decisdes judiciais baseadas nos juizos ponderativos ndo podem
ser taxadas de irracionais porque a ponderacdo ndo apontaria a um Unico resultado
possivel, isto porque o raciocinio ponderativo ndo tem e nem pode ter a pretensdo de
oferecer uma unica resposta correta ao julgamento dos casos dificeis, haja vista a
possibilidade de mais de uma solucéo correta ser algo inerente a propria indeterminacao
do Direito, especialmente em se tratando de direito fundamentais expressos em principios
e conceitos indeterminados. A pretensdo do raciocinio ponderativo € proporcionar a
melhor resposta correta para a colisdo concreta, 0 que devera ser feito com o uso do
principio da proporcionalidade e por meio da demonstracdo racional e objetiva do
balanceamento dos bens e interesses constitucionais colidentes, de forma que seja
apontada, justificadamente, qual bem ou interesse deve prevalecer e em que medida o

bem ou interesse contraposto deve ceder.
9.2. Refutacdo as criticas da utilizacdo da ponderacao

Atraves de um devido procedimento metodoldgico e de uma argumentacdo
juridica racional que procure descrever e justificar o procedimento e as razdes do juizo

ponderativo, a técnica da ponderacdo apresenta, em relacdo aos demais métodos, maiores

vantagens quanto a transparéncia das razdes de construcdo da norma de decis&o.
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A categorizacao apenas parece ser menos criativa do que a ponderacéo, isto
porque seu aspecto criativo se esconde por tras de um raciocinio silogistico dissimulado e
na auséncia de fundamentagédo adequada.

J& o caréter criativo no juizo de ponderacdo fica & mostra por meio do
desenvolvimento da argumentacdo juridica racional, principalmente porque pautada no
juizo de proporcionalidade, de modo que o raciocinio empreendido fica sujeito ao
controle externo reconstrutivo de modo transparente e objetivo.

Em suma, se hd um déficit de racionalidade e objetividade do juizo
ponderativo, ele ndo é maior do que o da categorizacdo, tendo a ponderacdo ainda a
vantagem de ser mais transparente na demonstracdo dos fundamentos da norma de
deciséo, permitindo o melhor controle da racionalidade das decisdes.

Com relacéo a acusacéo de irracionalidade do juizo ponderativos em razéo do
mesmo trabalhar com a comparacgéo de bens e interesses ontologicamente distintos e por
iSs0O mesmo incomparaveis, melhor sorte ndo assiste aos criticos.

A fixacdo deste denominador comum externo ao intérprete dotaria o juizo
ponderativo de objetividade, ao passo que sua auséncia permitiria alto grau de
subjetividade e de irracionalidade da decis&o.

Por sua vez, a impossibilidade da fixacdo destes parametros objetivos nao
inviabiliza, de modo algum, a ponderacgdo; em primeiro lugar, porque ndo é a ponderacao,
como método interpretativo, que causa a incomensurabilidade, mas sim a propria
dindmica e contetdo dos conflitos entre bens e ideologias que se traduzem nos casos
dificeis, sendo certo entdo que a incomensurabilidade é algo insito aos conflitos nos casos
dificeis; em segundo lugar, e como decorréncia da primeira afirmacdo, a
incomensurabilidade entre bens e interesses ndo é algo particular do método da
ponderacdo, mas esta presente em toda e qualquer decisdo que envolva a comparagdo
entre argumentos e contra-argumentos, independentemente do método interpretativo
utilizado.

Por estas razdes, as acusacdes de irracionalidade das decisdes judiciais
pautadas na ponderacdo de interesses sob o argumento das dificuldades da

incomensurabilidade destes interesses ndo podem ser levadas a sério, a0 menos que se
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estenda esta critica a interpretacdo em geral, 0 que de resto seria 0 mesmo que concluir
que a dificuldade da incomensurabilidade é um problema interpretativo relativo a solugédo
dos casos dificieis, e ndo de um método especifico.

Em segundo lugar, resta discutir a critica quanto ao suposto caréater
antidemocratico das decis@es judiciais que utilizam o método da ponderacéo.

Com efeito, restando demonstrado, como feito acima, que a utilizacdo dos
métodos de interpretacdo alternativos a ponderacdo, como a categorizagdo, ndo tornam as
decisfes judiciais mais racionais e controlaveis se comparadas as hipéteses dos juizos
ponderativos, resta entdo evidente que ndo se pode atribuir o carater antidemocratico as
decisdes judiciais tomadas com base na ponderacdo, sem que necessariamente se estenda
tal adjetivo as decisGes judiciais construidas por meio dos outros métodos de
interpretacdo. Dai que a critica a0 método da ponderacdo que a acusa de ser contréria ao
principio democratico e a separacdo de poderes perde muito o seu valor.

Como decorre de tudo o quanto ja foi dito, as teses que rejeitam a ponderacao
ndo merecem prosperar; sem embargo, quando da insuficiéncia dos tradicionais métodos
de solucédo de antinomias — cronolégico, hierarquico e da especialidade — a ponderacao se
mostra constitucionalmente adequada a servir como método complementar aos
tradicionais elementos da interpretacdo juridica — literal, sistematico, teleoldgico e
historico — até mesmo porque é a propria insuficiéncia destes métodos para lidar com
antinomias de normas constitucionais que justifica a ponderacéo.

O arbitrio possivel no uso da razoabilidade é muito maior do que o arbitrio
possivel na utilizacdo do principio da razoabilidade. O limite da atuacdo do juiz é menor
na utilizagdo do principio da razoabilidade. Néo significa que a razoabilidade ndo tenha
que ser fundamentada, tenho que dizer por que ndo é razoavel. A maior parte das decisoes
ndo fundamenta por que a situacéo é desarrazoada. Acaba dando margem a que 0 juiz seja
arbitrério. A proporcionalidade em sentido estrito € o que se chama da relacdo custo-
beneficio interna. Aqui que se faria a ponderacédo, segundo Alexy. Ponderam-e 0s meios e
o resultado de aplicacdo desses meios. Sempre que uma restricdo judicial ou legal, apesar

de adequada e necessaria, violar o ndcleo essencial do direito fundamental ou, de forma
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inequivoca, o conteddo minimo de dignidade da pessoa humana, ela serad

desproporcional.
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CAPITULO V — ARESPONSABILIDADE PELO PRODUTO NO BRASIL
1. Segundo grupo de casos

A renlncia ao dogma do resultado parece ser até certo modo fator de
simplificacdo na caracterizacdo de condutas e atribuicdo de responsabilidades, porque
dispensaria a dificil tarefa de avaliacdo do nexo de causalidade, de elaboragdo de uma lei
causal geral que se adapte e seja conforme ao caso particular, bem como de discussoes a
respeito do suprimento de déficits cientificos pelos tribunais, dado o novo arsenal que se
pds, no caso brasileiro, a condutas lesivas ao consumidor e as relacbes de consumo,
embora, como se verifica, a constru¢do dogmatica de tais delitos guarda, por si s6, uma
série de nds que se alinham desde a legitimidade da intervencdo nessa seara até a
descricdo tipica e atribuicdo de responsabilidades.

Ante esse novo arsenal, um fato que merecera analise, de acordo com um grupo
de casos ocorridos no Brasil e escolhidos por sua repercussdo 581 e intranguila solucéo,
até mesmo a resisténcia de solucBes, € se havia necessidade de criminalizacdo de
condutas no ambito do Cddigo de Defesa do Consumidor e na lei que o teria
complementado, por conta de dispositivos ja existentes no Capitulo de Crimes contra a
Saude Publica, inseridos no Titulo de Crimes contra a Incolumidade Pablica, no vetusto
Caodigo Penal.

A justificativa da escolha assenta-se na constatacdo de que ora se opta por atribuir
— especialmente quando ndo ha lesdo corporal ou morte — responsabilidades na forma das
novas figuras, como no Caso Schering do Brasil, ora se opta pelas tradicionais infraces
— que é de salientar, ndo exigem, igualmente, para sua configuracdo tais resultados
tipicamente lesivos, a ndo ser em sua forma qualificada — como ocorre nos demais casos
envolvendo, também, medicamentos, como o Androcur, o Celobar e 0 Methyl Lens a
2%, centrada a atencdo nos delitos planificados no Codigo Penal, especialmente os
trazidos pelos Arts. 272 e 273 do Cadigo Penal, embora quando tenham ocorrido esses
fatos ja estivesse em vigor o Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei 8.137/90, cuja

redacdo €, em muitos pontos, idéntica.
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N&o se pode, entretanto, deixar de considerar, em que pese a existéncia de tipos
penais cuja pena pode alcancar até trinta anos de reclusdo e estarem no rol dos crimes
hediondos, a auséncia de uma definicdo, ainda que absolutdria, parece corroborar a pecha

de um Direito penal simbélico e instrumental.
2. Antecedente féatico
2.1. Caso Schering do Brasil

No inicio de 1998, surgiram algumas dentncias%*, em alguns estados do pais, de
que o anticoncepcional Microvlar, fabricado pela empresa Schering do Brasil, nédo
continha o principio ativo, motivo pelo qual diversas mulheres estavam ficando gravidas.
Procedidas algumas analises do produto verificou-se que se tratava de uma composicao
com farinha, era um placebo, e assim o caso ficou conhecido como <<pilula de
farinha>>.

A empresa, situada hd quase quarenta e cinco anos no Brasil, produziu 625 mil
cartelas de <<pilula de farinha>> para testar uma nova maquina, que foram embaladas
no mesmo setor de producdo das verdadeiras e que, ndo incineradas posteriormente ao
teste, chegaram as farmacias de todo o pais®®, e era, & época, o anticoncepcional mais
consumido, e terceiro medicamente mais vendido no pais com um custo na época de R$
2,00°%,

521 Os primeiros casos teriam ocorrido no ABC Paulista, considerando a sede da empresa Schering do
Brasil, no bairro de Santo Amaro, Sao Paulo, aonde teriam surgido 14 casos de gravidez indesejada. (Cf.
Sob o signo da discordia — Reagdo da Schering alema transforma o caso da pilula falsa em incidente
diplomatico. Informacdo disponivel em <<http://epoca.globo.com/edic/19980706/brasil5.htm>>

%22 Cf. Sob o signo da discérdia — Reacdo da Schering alemé transforma o caso da pilula falsa em incidente
diplomatico. Informacdo disponivel em <<http://epoca.globo.com/edic/19980706/brasil5.htm>>

°2% S0b 0 signo da discérdia — Reacdo da Schering alemd transforma o caso da pilula falsa em incidente
diplomético. Informacdo disponivel em <<http://epoca.globo.com/edic/19980706/brasil5.htm>>
Proximo aos fatos cogitou-se que outros trés anticoncepcionais da mesma empresa — Gynera, Diane 35
e Triquila — continham um comprimido a menos, o que gerou uma intervencdo rigorosa daVigilancia

Sanitéria, sem contar a questdo do remédio Androcur (Cf. item 5.3.1.2.1.).
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A atribuicao de responsabilidades, nas trés vertentes possiveis, e a intervencao do,
entdo, Ministro da Salde, com a atuacdo junto a Presidéncia da Republica, no caso,
gerou, inclusive, um imbroglio diplomético, considerando que a empresa alema teria
informado que o fato € comum no Brasil e ndo havia recebido até o momento atencéo tdo
detida das autoridades, sendo necessaria a chamada no Itamaraty para a formalizacao de
um protesto.

Longe de ser uma situagdo que, em principio, poderia resolver-se no ambito civel
e administrativo, e isso efetivamente também ocorreu, o fato ganhou a intervengdo no
ambito criminal, com o oferecimento de denuncia imputando ao presidente da empresa
no Brasil e ao responsavel quimico as condutas descritas nos Arts. 63, caput °**; 64, caput
587, c/c 0 76 588, inc. 1l e 111, da Lei 8.078/90, e Art. 7° 589, inc. IX, da Lei 8.137/90,
c/coArt. 18 590, § 6°, inc. Il e 111 591, todos c/c os Arts. 69 e 70, estes do Codigo Penal,
sendo que a decisdo final concluiu pela incidéncia apenas no Art. 63, caput, c/c 0 Art. 76,
inc. I e V, ambos do Cédigo de Defesa do Consumidor®?>,

No ambito criminal a questdo, embora, cheia de controvérsias a respeito da
atribuicdo de responsabilidades, restou mais tranqiila, pois que embora houvesse um
evento — a gravidez — decorrente da ineficdcia medicamentosa do anticoncepcional, ndo
se imputou a ocorréncia de eventos tipicamente lesivos, nem nas gravidas, nem nos fetos,

nem nos nascidos®?®.

3. Outros Antecedentes Faticos

3.1. Caso Androcur

524 «Art. 63. Omitir dizeres ou sinais ostensivos sobre a nocividade ou periculosidade de produtos, nas
embalagens, nos involucros, recipientes ou publicidade. Pena — detencdo de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos e multa.”

%2 Informacdo disponivel em <<http://www.tjsp.gov.br>>. Embora ndo esteja acessivel a integra da
sentenga condenatéria. Segundo consta, a pena fora integralmente cumprida tendo sido extinta a
punibilidade em 2002.

%26 Embora tenha sido informado por algumas gestantes a ingestdo de medicamentos potencialmente

nocivos aos fetos, por desconhecerem o estado em que se encontravam.
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O remédio Androcur era utilizado para o tratamento de cancer de préstata, mas a
partir de 1997 comecaram a surgir casos em que, questionada a eficacia do aludido
medicamento, constatou-se, em exames laboratoriais, que ndo havia o principio ativo
acetato de ciproterona, sendo, por isso, inécuo.

Embora o remédio fosse produzido pela empresa Schering do Brasil, a mesma
fabricante do anticoncepcional Microvlar, o fato, segundo apurado, envolvia uma
falsificacdo posterior ao envio pela fabricante as distribuidoras, especialmente a Botica O
Veado D’Ouro, Laboratério Veafarm, e Abifarma®’.

A imputacdo centrou-se nos delitos tradicionais do Cddigo Penal, especialmente o

descrito no Art. 273 c/c o Art. 285 e 258, em decorréncia das lesdes e mortes.

3.2. Caso Celobar

O contraste radioldgico a base de sulfato de bario usado para exames radioldgicos
é fabricado por diversos laboratorios, recebendo nomes comerciais como o Bariogel. O
laboratdrio Enila, fabricante do medicamento com o nome de Celobar, em 2003, sem a
devida autorizagdo e conhecimento técnico, com a finalidade de reduzir custos, pretendeu

%27 Em relagdo a esta distribuidora teria sido oferecida dentncia-crime contra Antonio Barea, David
Teixeira e Alcioni Constantini, atuantes, respectivamente, no Parana, Santa Catarina, e Rio Grande do
Sul, pelo Min istério Publico Federal a Justica Federal no Parand, porque haviam sido vendidos 24 mil
comprimidos, dentre eles alguns do Lote 351, que era o falsificado, ao Hospital de Clinicas do Parana,
causando a morte de 3 pessoas e agravando o estado de outras 87. (Cf. Empresarios denunciados por
falsificar Androcur. Informacdo disponivel em: <<http://www.estadao.com.br>>). A acdo penal
distribuida sob o n.° 1998.70.00.013950 teve decisdo absolutéria, com fundamento no Art. 386, VI, do
Cadigo de Processo Penal, em relagdo ao acusado Antdnio Barea (Cf. Justica federal aceita dentincia no
Caso Androcur. Informacdo disponivel em <<http://www.jfpr.gov.br/noticias>> e em relagdo aos
demais o feito foi trasladado para ser julgado, juntamente com outros acusados, em razdo de Conflito de
Competéncia sob n.° 29480-SP, que tramitou no Superior Tribunal de Justica, tendo sido publicado o
Acérddo em 18.02.2002, que em 13.12.2001, decidira, a unanimidade que a competéncia cabia ao juizo
da 4® Vara Criminal de S&o Paulo, conflito que envolvia inicialmente a Acdo Penal sob n.
1999.38.00.001596-0, em tramite perante a Secdo Judicidria de Belo Horizonte (Cf. Informacédo

disponivel em: <<http://www.stj.gov.br>>).
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transformar 600 quilos de carbonato de bario, usado em veneno para ratos, e sulfeto de
bario, subproduto do carbonato e altamente toxico, em sulfato de béario; o resultado
desastroso decorrente da transformacdo pelo laboratorio foram diversas mortes e lesdes
nos estados de Goids, Bahia, Minas Gerais, S0 Paulo, e Maranhdo suportadas por
pessoas que se submeteram a exames radioldgicos com o aludido contraste. O produto
ainda teria sido enviado para o Espirito Santo, Santa Catarina, Alagoas, Pernambuco, e ao
Distrito Federal.

Foram instaurados inquéritos policiais em diversos lugares a fim de investigar a
ocorréncia das mortes e lesbes decorrentes do produto falsificado — o carbonato de bario
—, mas até 0 momento nao houve solucdo, em que pese a imputacao da conduta tipificada
no Art. 273, com a cumulacdo dos Arts. 258 e do 70, todos do Codigo Penal; de
considerar que a época da realizacdo das condutas ja estavam em vigor as Leis 9.677/98 e
9.695/98, tendo a primeira aumentado, significativamente, as penas aplicadas e as

hipdteses de incidéncia, e a segunda que inseriu 0 Art. 273 no rol de delitos hediondos.

3.3. Caso Methyl Lens Hypac 2%

O colirio Oftalmos, do laboratério Alcon, era normalmente o medicamento
utilizado para o p6s-operatorio da cirurgia de catarata e, devido ao aumento no nimero de
intervencdes dessa natureza — de 4.000 para 30.000 —, em virtude de uma campanha do
Ministério da Saude, o medicamento comecou a faltar.

No segundo semestre de 2002, quando a Santa Casa de Misericordia e o Hospital
da Universidade Federal do Rio de Janeiro passaram a usar o colirio Methyl Lens Hypac
2%, em forma de gel, com o propdsito de, também, facilitar a cicatrizacao.

Ocorre gue, no inicio do ano de 2003, havia a suspeita de que 12 pessoas no Rio
de Janeiro e 15 em Pernambuco teriam ficado cegas em virtude de tal medicamento;
quando os casos vieram a tona a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria verificou que o
laboratdrio Lens Surgical Oftalmologia — fabricante do colirio — possuia unicamente uma
licenga para xampus e funcionava irregularmente. A Comisséo Parlamentar de Inquéritos

sobre Pirataria ouviu depoimentos dos sécios do Laboratério, do técnico bioguimico e de
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um funcionario, esclarecendo que o medicamento havia sido vendido as clinicas e
hospitais por intermédio da empresa Medi Pharcos.

O laboratdrio foi interditado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, mas ja
havia produzido 300 frascos que seriam usados apenas em testes, todavia chegaram, com
nota fiscal, a clinicas e hospitais. O inquérito policial foiinstaurado, ainda no ano de
2003, com o indiciamento dos envolvidos pelaocorréncia da infracdo descrita no Art.
273, c/c 0 8 1°-B-Ill c/c 0 Art. 129, § 2°, inc. 11, tudo do Codigo Penal brasileiro.
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CONCLUSAO

O fato de que se esta vivenciando uma modificacdo social, principalmente, apos
alguns marcos histéricos — como Chernobyl, por exemplo — é inconteste, embora néao
seja tranqlila a indicacdo de qual modelo resta caracterizado, parece adequada a
planificacdo indicada por Ulrich BECK, ao menos para o tema em estudo. Caracterizada
por uma sociedade de risco, por tratar de questes que envolvem a idéia de risco, numa
concepcdo nova é verdade, porém mais do que isso como se houvesse uma
experimentacdo dos efeitos colaterais decorrentes desse fator para segmentos até entdo
intocados.

Esses efeitos clamam pela atuacdo mesmo da Politica criminal e da Dogmaética
juridico-penal, o que gera discussdes sobre as possibilidades de interferéncia da sangdo
mais severa do Estado, pois que tais setores até entdo s6 experimentaram uma divisao de
responsabilidades nas esferas de controle informal e formal somente nos campos civil e
administrativo; fato que se modifica diante da analise das fontes criadoras de perigo que
se situam notadamente nestes segmentos que antes somente eram lembrados na condicéo
de vitimas dos eventos provocados pelos tradicionais sujeitos de imputacdo penal. A
modificacdo estaria sendo exigida em diversos ambitos, ma s notadamente, no campo da
responsabilidade pelo produto, eis que os eventos lesivos decorrentes da comercializacao
e insercdo no mercado de produtos com impropriedades geram ou podem gerar danos
imensuraveis, com a afetacdo de vitimas que ndo se pode contar nem individualizar, € o
clamor que se origina em tais eventos exige uma resposta dos saberes e uma atuagdo
mesmo do Direito penal, procurando ultrapassar todas as dificuldades que a Dogmatica
juridico-penal apresenta com seu arsenal classico, especialmente para enfrentar a questao
da demonstragcdo do nexo causal e da atribuicdo de responsabilidades, seara em que a
possibilidade de decretacdo do non liquet, do reconhecimento do caso fortuito e forga
maior, sdo, na maioria dos casos, sinénimo de desestabilizacéo social.

Esse contexto — o0 do novo modelo social — reavalia o grau de proximidade entre
Politica criminal e Dogmatica juridico-penal e constata a forca com que se delineia a

figura do consumidor e da relagdo de consumo como entidade factivel que exige
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protecdo, cujas raizes situam-se ha alguns séculos, e, mesmo timidamente — no ambito
internacional e interno —, alguns diplomas legislativos voltaram suas atencdes para essas
figuras, ainda que, ndo se olvida, com interesses reprovaveis.

Posteriormente, constata-se, pela envergadura alcangada por essas figuras no
cendrio juridico, que a atencdo ndo pode ser mais reflexa e € assim que, apos sua
planificacdo em manifestacGes de organismos internacionais e no andar constitucional de
diversos paises, comecam a existir as legislacbes de protecdo direta formando um
verdadeiro microssistema, com principios, conceitos, defini¢des, direitos e deveres que se
destinam a toda a sociedade, mas também aos poderes publicos. Quanto aos poderes
publicos, a razdo parece estar justificada pela importancia que o consumo e o
consumerismo alcancaram nas politicas publicas econémico-sociais, com o surgimento
de fendbmenos — ainda por se definirem completamente — como a globalizacdo e a
mundializacdo, que revisitam até mesmo o conceito de soberania, pelo transpasse de
fronteiras, pela velocidade das informac6es, pelo fluxo de mercadorias, pela atuacdo das
corporagdes transnacionais e dos mercados e blocos regionais, que fazem do consumo um
verdadeiro paradigma de relacionamento entre os quatros cantos do mundo, auxiliados
por entes internacionais que fazem destes signos, uma forma de imperialismo, que
outrora se fazia de forma muito mais ostensiva; quanto a sociedade constata-se que 0
comportamento individual e coletivo, nesse novo modelo social, ndo convive com valores
e objetivos de entdo, a ideia de bem estar e de relacionamento reconstréi-se a cada passo,
e em paises do condominio da pobreza o consumo se apresenta como uma forma de
insercdo social e tentativa de situagdo num mundo etéreo.

O descompasso do ordenamento juridico com a realidade planificada,
especialmente no caso brasileiro, encontra raizes histéricas que estdo situadas desde a
forma de colonizacdo, passando pela idealizacdo e legislacdo a respeito das relagdes
sociais, nos diversos segmentos do Direito.

A estruturacdo de um microssistema autbnomo e independente, a exemplo de
outros paises, ocorreu apés a Carta constitucional de 1988, a qual sobreveio o Codigo de
Defesa do Consumidor, com a definicdo de uma Politica Nacional de Consumo, a

concepgdo de principios reitores de protecdo integral, a definicdo do conceito de
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consumidor — e neste a inclusdo da concepcdo extensiva a vitimas de acidentes de
consumo —, a definicdo do conceito de fornecedor — com a indicacdo ja dos possiveis
sujeitos de imputacdo no que pertine a responsabilidade penal —, bem como a definicéo
dos objetos da relagéo de consumo: servigos e produtos, sendo que quanto a estes buscou
indicar as situacfes que 0s tornam improprios para 0 consumo, quais sejam, o vicio por
inadequacao (ou vicio propriamente dito) e o vicio por inseguranca (defeito ou fato do
produto), com reflexos nas esferas civil, administrativa e criminal.

A modificacdo trazida por esse diploma em relagdo a responsabilidade pelo
produto € significativa, atuando na propria justificativa assentada no dever ou teoria da
qualidade, que ultrapassa os limites impostos tradicionalmente, sendo importante
ressaltar que, além do seu fundamento, o legislador patrio buscou facilitadores na busca
por essa responsabilidade, especialmente no que se refere a demonstracdo do nexo de
causalidade e a possibilidade de inversdo do 6nus da prova, sendo indubitavel que,
também, no campo civil, esta figura (a causalidade) fora, também, um Gbice.

A imposigdo de sangdes administrativas parece ter sido igualmente facilitada,
pois que o legislador cuidou de conceber ndo s6 no préprio Cddigo de Defesa do
Consumidor, mas também, com a possibilidade de outros instrumentos legislativos e
mesmo uma espécie de legalidade substancial a ensejar a demonstracdo de condutas que
devam ser sancionadas pela Administracdo publica, com a existéncia de um verdadeiro
organismo voltado a essas préaticas, e que atuou no Caso Schering do Brasil impondo
pesada sancao.

Essa atuacdo, todavia, ndo goza de tranqlilidade quando se cogita de sua
cumulagdo com as sangdes penais, conforme se verifica nos casos alemao e espanhol, em
que a preocupacdo alcancou a lei fundamental desses paises, ainda que em relagcdo a
Espanha seja decorréncia de interpretagdo auxiliada por tratado internacional; no caso
brasileiro a questdo do <<ne bis in idem>> ¢ referenciada pela duplicidade de san¢des na
propria seara penal, e ndo na cumulacdo oriunda da manifestacdo da Administracdo
publica, ainda que o Brasil seja signatario do mesmo Pacto de Direitos Civis e Politicos
que é o mote de interpretacdo no caso espanhol. A questdo implica na avaliacdo que tal

duplicidade sancionadora gera ndo sO na indicagdo abstrata das condutas a serem
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sancionadas, mas também pelos principios penais de garantias e pela dificuldade em
estabelecer uma linha conceitual entre uma e outra.

A incriminacdo de condutas lesivas ao consumidor e as relagdes de consumo, no
caso brasileiro, ndo aconteceu inovadoramente com o Codigo de Defesa do Consumidor e
com a Lei 8.137/90, que trouxe um novo rol extensivo de infracbes penais, pois que na
atuacdo do modelo estatal patrio — que pendia ora pelo fortalecimento da figura do Estado
ora pela intervengdo na economia — surgiram diversas leis esparsas e algumas figuras no
Caodigo Penal, inclusive no vigente de 1940; o que foi inovador — e isso € caracteristico
na tipificacdo de delitos lidos sob a denominacdo de delitos econdmicos — foi a
concepcao tipica de tais infracdes, refletindo, assim, a forma de incriminacdo e de
imputacdo, especialmente, em relacdo a responsabilidade pelo produto. A intervencéo na
seara penal foi possivel com a concepgdo de que o consumidor e as relagcdes de consumo
— embora ndo de forma tranqlila — constituem-se em bens juridicopenais de
caracteristica supra-individual.

A formulagdo tipica tem suas raizes assentadas numa tentativa de superacdo do
dogma do resultado, cujo enfrentamento data de h& muito por meio das teorias da
causalidade em que se quer discutir critérios para, primeiro, demonstrar quais condicdes
afiguram-se como causa de um resultado e, segundo, a quem esse resultado deve ser
imputado. As teorias a respeito da causalidade ganharam espago pois que se trata de
responsabilidade pelo produto que pode acarretar resultados tipicamente lesivos,
especialmente mortes e lesGes corporais, como em diversos dos <<casos-paradigma>>,
em que ndo se contava com figuras de protecdo imediata, apenas reflexa. A discussao da
causalidade ao longo da histéria parece mais intranquila em supostos de responsabilidade
pelo produto, pois a anonimidade das relagdes e a sociedade de massas conta com
situagdes de causalidade cumulativa, concorrente — inclusive com a atuacdo da vitima —
e hipdteses de cursos causais ndo verificaveis, o que demonstra a0 mesmo tempo uma
tentativa de superagéo da Teoria da Equivaléncia e a sua defesa, pois que, até as Teorias
da Imputacdo Objetiva do Resultado, por seu desprezo aos elementos subjetivos com a
sobreposicao da tipicidade objetiva (ou seja o evento lesivo que subsume a um tipo penal)

em detrimento da subjetividade (ou seja da pessoa humana, ainda que agente de um
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evento tipico) foram consideradas como inadequadas para a resolucdo dos casos
examinados.

Na tentativa de resolucdo desses entraves para a responsabilizacdo pelo produto,
indicam-se formas de incriminacédo e de imputacdo que poderiam desapegar-se da questao
da causalidade; assim é que ha uma busca de superacdo do dogma do resultado, o que se
verifica ndo s6 em delitos como os em analise.

As formas de incriminagdo referenciadas oscilam entre o desvalor da agéo e do
resultado, sendo dificil estabelecer um marco que as delimite, mesmo porque nos delitos
de dever — quase a regra das figuras tipicas consumeristas — mesclam-se a todo tempo
esses recursos do arsenal de um Direito penal moderno, ressaltando que sua
contemplacdo, além de ndo solucionar a contento os problemas a que se propds, sofre
uma série de criticas severas.

A antecipacdo da tutela penal e o fracionamento de um bem juridico trabalham
com a referéncia dos delitos de perigo, em que pese um setor doutrinario defender que tal
incriminacdo nao se da pela protecdo em si de um bem juridico autbnomo, sendo pela
possibilidade de lesdo a um bem juridico ja anteriormente reconhecido como a vida ou a
integridade fisica, e a ado¢do de tipos de perigo abstrato ou abstrato-concreto planifica a
discussédo sobre a inconstitucionalidade de uma figura penal cuja conduta — se ausente a
nocividade do produto — jamais poderia sequer colocar em perigo o pretenso bem
juridico, o que lhe retira o propoésito de incriminacdo; o fato é que tanto o Codigo de
Defesa do Consumidor e a Lei 8.137/90 inseriram no ordenamento penal extenso rol de
condutas dessa natureza.

A concepcéo dos tipos de perigo alia-se ao injusto imprudente, e o que eram duas
formas excepcionais de incriminacdo afiguram-se como regra; a primeira, como se
assentou, pela dificuldade de demonstracdo de lesdo; j& a segunda pelo surgimento de
uma teia de deveres e obrigagdes que podem mais facilmente serem tidos como
desrespeitados do que se conceber uma atuacdo volitiva e cognitiva contra o bem
juridico, em que pese isso as criticas ganham félego com a avaliacdo <<ex ante>> e <<ex
post>> em casos tais e a com a adogdo da clausula geral de culpa. Ainda na mesma linha

de formulagdo tipica a imprudéncia aparece nas hipoteses de delitos qualificados pelo
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resultado — muito discutidos nos <<casosparadigma>> de Alemanha e Espanha, pois
que podem combinar-se na forma dolo-imprudéncia, ndo se esquecendo a forma dolo-
dolo, e indicam a possibilidade de que o resultado lesivo tipico (morte ou lesGes), seja
decorréncia de uma figura tipica anterior de perigo, especialmente os delitos contra a
saude publica, o que é possivel, também no caso brasileiro.

A concepc¢édo das condutas delitivas volta-se, de igual forma, para os elementos
normativos do tipo, pois que diversos dos conceitos introduzidos nos tipos penais
lograram ter elementos constitutivos cuja definicbes estdo em outros instrumentos
legislativos penais ou ndo e, mesmo, de diferente hierarquia legal, 0 que ndo se duvida
quando se lembra da necessidade de se iniciar definindo o que seja produto, e dai a
constatacdo de que é dificil encontrar critérios seguros, momento em que, também a
valoracdo doe agente e dos elementos <<ex ante>> e <<ex post>> volta a baila,
especialmente pela possibilidade de que tal valoracdo possa redundar em erro por parte
do agente, seja porque desconhece o tipo seja porque, mesmo o conhecendo, ndo concebe
que na situacao fatica em que se encontra estaria praticando-o.

As formas de imputagdo modificam o panorama classicamente concebido que se
voltava para condutas que eram atribuidas individualmente e em face de delitos
realizados com condutas positivas, surgindo assim uma preferéncia pela responsabilidade
plurissubjetiva e por omissdo — especificamente, esclarega-se, na forma de delitos
omissivos impuros, em que a posicao de garante ganha relevo.

Para qualquer das duas hipéteses a conjuncdo de regras de Direito penal com a
avaliacdo dos processos de producdo € inexoravel, vez que, se ha algum apego ao
principio da culpabilidade, devera ser valorada minimante a participacdo individual de
cada qual e sua forma de posicionamento nesse processo produtivo.

Porém, no caso brasileiro ha nas Leis n. 8.078/90 e 8.137/90, a esse titulo, regras
diversas de imputacdo que exige da doutrina e jurisprudéncia uma posicdo de prevaléncia
daquela que preserva o principio da culpabilidade assentado mesmo no texto
constitucional, possibilitando o rechaco a imputacdes feitas simplesmente pelos status

empresarial ocupado por alguém.
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O legislador, contudo, parece querer possibilitar um alargamento da teia de
punicdo quando trabalha com tipos mistos alternativos que incluem verbos que
representam as diversas formas e momentos de atuacdo no @mbito empresarial.

A andlise de <<casos-paradigma>> ocorridos em Alemanha e Espanha -
momento em que os delitos que se pretendia imputar eram figuras tradicionais,
especialmente homicidio e lesdes corporais, bem como os delitos contra a satde publica
— indica como centro de toda a discussdo a respeito do nexo de causalidade e da
atribuicdo de responsabilidade, o que permeou a senda doutrinéria e jurisprudencial, tanto
que tenham logrado reconhecer o tal nexo de causalidade ou ndo e ensejar a
responsabilizacdo penal ou evitad-la, inexistindo tranquilidade em seu enfrentamento. A
celeuma inicia-se com a indicagdo de qual das teorias a respeito da causalidade deveria
ser adotada e se a constatacdo do nexo causal pode ser suprido quando as ciéncias
respectivas ndo tenham demonstrado a <<sindrome tipica>> como decorréncia do
produto impréprio, passando pela indicacdo de que as figuras tipicas existentes néao
atendiam a suficiéncia os supostos faticos até a constatacdo de que a forma e organizacdo
empresarial ndo logravam demonstrar os agentes do delito, com seguranga; gravitaram no
seu entorno discussdes também sobre a legitimidade da interferéncia do Direito penal nas
hipbteses de responsabilidade pelo produto.

No caso brasileiro elegeram-se alguns casos que, embora ndo alcancando a
repercussdo brutal que os de Alemanha e Espanha, especialmente pelo nimero de vitimas
e 0 grau de lesdo — em que pese tenha havido algumas mortes —, envolviam a
comercializacdo e a colocacdo no mercado de produtos medicamentosos que acarretaram
acidentes de consumo. Quando da ocorréncia de todos esses casos ja contava a legislacdo
patria, ndo s6 com as figuras tradicionais — iguais as existentes nos <<casos-paradigma>>
— mas também com as figuras que conjugavam as novas formas de incriminacéo e
imputacgdo; e ai se constata que, ao que parece, no Caso Schering do Brasil a preferéncia,
ante a inocorréncia de eventos lesivos tipicos e somente a gravidez, deu-se pelas figuras
novas trazidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor e pela Lei 8.137/90, enquanto que

nos demais casos Androcur, Celobar e Methyl Lens Hypac 2%, em que pese ndo tenha
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havido decisdo definitiva no ambito criminal, a imputacdo inicial esta assentada nas
figuras tradicionais.

O certo é que em razdo da prevencdo geral e da ja mencionada importancia da
tutela penal, a falta de consenso com relacdo a causalidade pelos meios empiricos ja
conhecidos ndo pode ter o condao por si sO de afastar a responsabilidade penal do
fabricante que colocou o produto que causou danos aos consumidores.

Viu-se neste trabalho que a doutrina propGe diversas saidas para a problemaética,
as quais devem ser adotadas sob pena de deixar o consumidor que ja é vulneravel perante
0 produtor, desprotegido, 0 que ndo se pode admitir.

Desse movo, é possivel e necessaria a responsabilidade penal pelo produto.
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