PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DO PARANA
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO
MESTRADO EM DIREITO ECONOMICO E SOCIOAMBIENTAL

ANTONIO OSMAR KRELLING NETO

A CONFIANGCA E SUAS IMPLICAGCOES NOS CRIMES DE RELACAO DE CONSUMO

CURITIBA
2021



ANTONIO OSMAR KRELLING NETO

A CONFIANGA E SUAS IMPLICACOES NOS CRIMES DE RELAGCAO DE CONSUMO

Dissertacdo apresentada ao Programa de
Po6s-Graduagdo em Direito. Area de
concentracdo: Direito Econbmico e
Desenvolvimento, da Escola de Direito, da
Pontificia  Universidade Catdlica do
Parana, como requisito parcial a obtencao
do titulo de mestre em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Rodrigo Sanchez
Rios

CURITIBA
2021



Dados da Catalogagéo na Publicacdo
Pontificia Universidade Catélica do Parana
Sistema Integrado de Bibliotecas — SIBI/PUCPR
Biblioteca Central
Luci Eduarda Wielganczuk — CRB 9/1118

K92c
2021

Krelling, Antonio Osmar

A confianga e suas implica¢des nos crimes de relagdo de consumo / Antonio
Osmar Krelling ; orientador: Rodrigo Sanchez Rios. — 2021.
132 f.:il. ;30 cm

Dissertagdo (mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica do Paran3,
Curitiba, 2021
Bibliografia: f. 125-132

1. Defesa do consumidor — Legislacdo. 2. Responsabilidade (Direito).
3. RelagBes de consumo. 4. Confianca do consumidor. 5. Direito penal. I. Rios,
Antonio Osmar. Il. Pontificia Universidade Cat6lica do Parana. Programa de

P6s-Graduacgéo em direito. 1l1. Titulo.

Doris 4. ed. — 342.5




Para meus padrinhos Manoel (in

memoriam) e Anna Varella



AGRADECIMENTOS

Primeiramente, a Deus.

Aos meus pais Antonio e Gilana, por tudo e por tanto; aos meus sogros Gilda
e Waldir por todo o carinho; aos meus padrinhos Manoel (in memoriam) e Anna por
me mostrarem que amor € um laco espiritual e ndo de sangue.

Ao meu orientador Professor Dr. Rodrigo Sanchez Rios, pelo acolhimento
como seu aluno desde as primeiras aulas ainda como ouvinte no Programa de Pés-
Graduacdo, pessoa na qual estendo a todos os professores que foram meus
mestres e a Secretaria do PPGD.

Aos meus amigos Guilhnerme Luiz Bandeira, Guilherme Vieira e Luigi
Giuseppe Barbieri Ferrarini que se dispuseram a me auxiliar das mais variadas
maneiras durante todo este caminho.

A todos os meus colegas e amigos do programa pelos ensinamentos e
solidariedade durante todo esse processo, especialmente a Andressa Jarleti, Bruno
Castro, Giovanni Guaragni, Guilherme Passos, Gustavo Martinelli, Hermelindo
Chico, Juliana Bertholdi, Lucas Teider, Miriam Oliveira.

Meu agradecimento especial a Camila Saldanha Martins, ndo obstante seu
amor e companheirismo, por ser inspiracdo e exemplo; por cuidar e apoiar desde o
edital do processo seletivo; pelas conversas entusiasmadas sobre dogmaética juridica
e correcdes detidas de meu trabalho. Nossas aventuras estao s6 comecando!



“l wish it need not have happened in my
time,” said Frodo. “So do I,” said Gandalf,
“and so do all who live to see such times.

But that is not for them to decide. All we
have to decide is what to do with the time

that is given us.”
- TOLKIEN, J.R.R., The fellowship of
the Ring. — Londres: Harper Collins,

2005, p. 52



RESUMO

O presente trabalho visa examinar a confianca e sua relevancia sociolégica na
protecdo do consumidor assim como juridica, enquanto principio normativo, na
delimitag&o individual de responsabilidade penal pelo produto. A hipétese principal é
que se deve aprimorar os critérios de lesdo ao bem juridico da relacdo de consumo,
bem como os estudos de imputacdo da responsabilidade individual no caso de
resultado lesivo pelo produto para assegurar garantias pessoais. O problema queda-
se sobre a dificuldade de protecdo da relacdo de consumo enquanto bem juridico
penal, bem como problemas de ordem dogmatica para responsabilidade individual
penal. Justifica-se a adequacdo do questionamento a partir dos casos de elevagao
de precos durante a pandemia de COVID-19 e os perenes guestionamentos sobre a
efetividade da protecdo de bens juridicos supraindividuais. Ja a atualidade e
relevancia do tema se deve a um exemplo hipotético baseado no processo contra
socios e funcionérios da Cervejaria Backer (Caso da Cerveja Belorizontina), o qual
resultou em mortes e danos contra a integridade fisica dos consumidores, mas com
uma série de dificuldades dogmaticas que o principio da confianca pode contribuir
em delimitar. Nesse sentido, a presente pesquisa pretende analisar dois eixos
principais. O primeiro almeja analisar questdes politico-criminais que tratam sobre a
tipificacdo de condutas que se destinam a proteger o consumidor, bem como a
legitimidade da tutela penal da relagdo de consumo. O segundo esta diretamente
relacionado em se debrucar sobre a aplicacdo do principio da confianca em
questdes dogmaticas da responsabilidade penal pelo produto, imputacao individual e
relacdo de causalidade com o resultado lesivo ao consumidor, seja por conduta
dolosa ou violacdo de dever de cuidado.

Palavras-chave: Intervencéo do Estado. Relacdo de Consumo. Confianca. Direito

Penal. Politica Criminal.



ABSTRACT

This master thesis aims to examine the trust and its sociological relevance in
consumer and it’s legal protection and as a normative principle in the individual
delimitation of criminal liability for the product. The main hypothesis is that the criteria
of injury to the legal protection of the consumer relationship should be improved, in
the same way as the studies of imputation of individual responsibility in the illegal
result by the product to ensure personal guarantees. The main problem is related to
the difficulty of protecting the consumer relationship as a criminal asset, just like
dogmatic problems for individual criminal liability. The adequacy of the questioning is
justified from the cases of price increase during the COVID-19 pandemic and the
perennial questions about the effectiveness of the protection of supra individual legal
assets. The actuality and relevance of the theme is due to a hypothetical example
based on the case against partners and employees of the Backer Brewery
(Belorizontina Beer Case), which resulted in deaths and damage against the physical
integrity of consumers, but with a series of dogmatic difficulties that the principle of
trust can contribute to delimit. In this sense, this research aims to analyze two main
axes. The first aims to analyze political and criminal issues that deal with the
typification of conduct snares that are intended to protect the consumer, as well as
the legitimacy of the criminal protection of the consumer relationship. The second is
causally related to the application of the principle of trust in dogmatic issues of
criminal liability for the product, individual imputation and causal relationship with the
result harmful to the consumer, whether for intentional conduct or violation of duty of
care.

Keywords: State intervention. Consumer Relations. Trust. Criminal Law. Criminal

Policy.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa examinar a confianga a partir da sociologia e da
ciéncia juridica nos crimes que envolvam relacdo de consumo. O problema que
motivou essa pesquisa recai sobre a dificuldade de se atribuir a tutela penal da
relacdo de consumo.

O primeiro impasse consiste em questdes politico-criminais que tratam sobre
a tipificacdo de condutas que se destinam a proteger o consumidor, bem como a
legitimidade da tutela penal da relacdo de consumo. O segundo obstaculo esta
diretamente relacionado sobre a aplicacdo do principio da confianca em questfes
dogmaéticas da responsabilidade penal pelo produto, imputacéo individual e relagédo
de causalidade com o resultado lesivo ao consumidor, seja por conduta dolosa ou
violacdo de dever de cuidado.

A hipétese deste trabalho € que a confianca desponta como elemento
valorativo legitimo para legitimidade da tutela do bem juridico da relacdo de
consumo. Do mesmo modo, a aplicacdo do principio da confianca deve ser
enguanto critério para delimitacdo da responsabilidade penal individual pelo produto.

Para tanto, o método adotado no presente trabalho foi o indutivo, fundado
basicamente em pesquisa bibliografica. Com isso, busca-se a relacdo entre
consciéncia metodolégica e as tarefas praticas da dogmatica para obtencdo e
aprimoramento dos conhecimentos sobre a ciéncia do direito?.

No primeiro capitulo, a partir do exemplo paradigmatico de elevacdo de
precos durante a pandemia de Coronavirus Disease 2019 (COVID-19), serdo
levantados questionamentos sobre a efetividade da protecdo de bens juridicos
supraindividuais e a afericdo da lesédo no caso concreto. Com esta finalidade, a
pesquisa destaca a relevancia das teorias sociolégicas sobre confianca, pautando-
se em Niklas Luhmann e Anthony Giddens. Ainda, analisar-se-& intersecfes dessa
confiangca com a Sociedade de Consumo e de Risco, com base nas teorias de Jean
Baudrillard, Zygmunt Bauman e Ulrich Beck. Destarte, a pesquisa ratifica a
relevancia da confianca para o funcionamento desse modelo de arquitetura social a

legitimidade na tutela penal da relacdo de consumo enquanto bem juridico

1 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3 ed. Traducdo José Lamego. Fundacéo
Calouste Gulbernkian: Lisboa, 1997 p. 346-347
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supraindividual, necessitando uma melhor aproximacdo de outras ciéncias sociais
para critérios valorativos de lesao.

No segundo capitulo, a presente pesquisa verticaliza a discusséo juridica
penal da confiangca. Desse modo, busca a analise do principio da confianca e sua
evolucao no decurso do tempo, adaptando-se aos novos contextos sociais e faticos.

E possivel deste capitulo relatar a atualidade e relevancia do tema, pois o
exemplo hipotético utilizado é baseado no processo contra socios e funcionérios da
Cervejaria Backer (Caso da Cerveja Belorizontina), o qual resultou em mortes e
danos contra a integridade fisica dos consumidores no Brasil em 2020. Entretanto,
apresenta uma série de dificuldades dogmaticas que o principio da confianca pode
contribuir em delimitar.

Nessa senda, este trabalho versa sobre as delimitacdes do dever objetivo de
cuidado, omissdo penalmente relevante, bem como fundamentos, funcoes,
finalidades e limitac6es ao principio da confian¢a. Tudo isso a fim de trazer algumas
respostas de sua capacidade de delimitar critérios dogmaticos na imputacdo de
responsabilidade penal no caso paradigmatico e hipotético da cervejaria.

Em razéo das dificuldades de se atribuir a responsabilidade individual penal
pelo produto, serdo abordadas as modernas teorias funcionalistas e suas solucées
propostas. Da mesma maneira, serdo tratados crimes de perigo abstrato e risco
permitido e seus critérios de imputacado objetiva.

Por fim, buscou-se compreender quais aplicagbes o principio da confianca
assume dentro da teoria de imputacdo objetiva, como elemento de valoracdo da
relacdo entre conduta e resultado, ou determinando se a conduta criou um risco
proibido ou se violou uma norma de cuidado que culminou no resultado lesivo, sob o
principio da autorresponsabilidade.

Em razdo disso, esses pontos representam a problematica que sera

examinada ao longo desse trabalho.
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1 A CONFIANCA E A SOCIEDADE DO CONSUMO

Em uma andlise historica das normativas de protecdo a relacdo de consumo,
Antonio Doval Pais leciona que o0s primeiros interesses envolvidos no bom
funcionamento do negocio eram diversos: proveitos dos participantes diretos do
mercado; seguranca das operacdes realizadas; beneficios do dono do mercado,
podendo ser o proprio rei, para o cumprimento ordenado das suas disposicoes
fiscais; ativacdo da vida econbmica; e na garantia da confianca dos operadores
comerciais. Essas preferéncias convergentes apareciam mescladas nas regras
rudimentares da época que buscavam garantir tais condicdes de mercado?.

Independentemente do interesse especifico que as primeiras disposi¢cdes
visavam proteger, a garantia da confianca das partes envolvidas nas compras e
vendas derivavam de situacbes em que pudesse houver uma violagdo clara. A
atencao do legislador era a qualidade dos bens de consumo comercializaveis, posto
que poderiam ser facilmente alterados através de seu processamento ou condi¢des
especiais de conservacgdo?®.

Ainda que seja fragil a sustentacdo de uma ideia que ja havia uma protecao
de bem juridico, certamente havia um certo interesse publico em manter a confianca
na seguranga das transagdes, com o objetivo de ordenamento da comunidade,
fundamental para o fortalecimento do poder, do crescimento e do bem-estar das
pessoas. Mas pode a protecdo dos interesses econdmicos dos consumidores ser
descartada? E a protecédo da sua saude?*

Atualmente, no que tange a protecdo dessa relacdo pela via penal, ha
dificuldades dogmaticas na imputacao individual na criminalidade de empresas que
a andlise da responsabilidade penal pelo produto busca solucionar. Com base
nesses estudos, procura-se atribuir a imputagcao penal a diferentes sujeitos que

estdo relacionados de alguma forma com o processo de producdo e/ou

2 PAIS, Antonio Doval. Fraudes alimentarios: evolucion histérica y elementos esenciales del sistema
de proteccion penal. 623f. Valéncia, 1995. Tesis (Doctorado en Derecho) — Facultad de Derecho de
la Universitat de Valéncia, p. 20-21

8 lbid., p. 26-27

4 lbid., p. 32-33
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comercializacao de produtos que podem causar danos a saude e a integridade fisica
dos consumidores®.

Dessa forma, aprofunda-se o exame sobre a responsabilidade individual dos
funcionéarios e dirigentes da empresa que produz ou comercializa o produto que
causa o resultado lesivo contra as relagées de consumo®. E na sociedade moderna,
que exige alto nivel de producéo e a difusdo de riscos, as empresas também se
mostram mais complexas, tanto pela divisdo de trabalho, quanto pelo nimero de
agentes e processos envolvidos, de forma que a tarefa de individualizar a
responsabilidade penal é dificultada’.

Assim, € possivel identificar dois temas que merecem atencdo na
responsabilidade penal pelo produto e das relagdes de consumo. O primeiro se trata
das questBes politico-criminais que versam sobre a tipificacdo de condutas que se
destinam a proteger o consumidor. O segundo esta diretamente relacionado com
guestdes dogmaticas sobre a responsabilidade penal pelo produto, imputacéo
individual e relacdo de causalidade com o resultado lesivo ao consumidor, seja por
conduta dolosa ou violacéo de dever de cuidado?®.

Este primeiro capitulo aborda sobretudo as questdes politico-criminais, ainda
gue de alguma sorte se relacione com aspectos dogmaticos de imputacdo pela

interpretacdo e valoracado do desvalor da conduta contra as relacdes de consumo.

1.1 EXEMPLO PARADIGMATICO: AUMENTO DE PRECOS DE PRODUTOS
ESSENCIAIS FRENTE A PANDEMIA DE COVID-19°

A situacdo de abuso do poder econdémico em detrimento do consumidor,

sobrelevando-se o momento de crise sanitaria e econdmica de COVID-19, ainda ndo

5 SIQUEIRA, Flavia. Responsabilidade penal pelo produto e imputacéo: delimitacdo de ambitos de
responsabilidade na empresa pela producdo e comercializacdo de produtos defeituosos ou
“impréprios para o consumo”. Comentarios ao Direito Penal Econdmico Brasileiro. LOBATO, José
Danilo Tavares; MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; SANTOS, Humberto Souza [Orgs.] Belo Horizonte:
Editora D’Placido, 2018, p. 211.

6 Ibid., p. 211-212

7 Ibid., p. 212

8 Ibid., p. 213-214

9 Esse subcapitulo tem como base a pesquisa realizada como requisito da disciplina “Fungéo Social
do Contrato, Tecnologia e Consumo”, durante o curso de mestrado pela Pontificia Universidade
Catolica do Parand, ministrada pelo professor Antonio Carlos Efing.
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detém clareza no estudo da protecdo da relacdo de consumo, como pretende-se
analisar ao longo desse primeiro capitulo. Objetiva-se nesse momento apresentar
duas noticias'®, apenas para sintetizar a situacdo com bons exemplos - pois
ocorreram indmeros casos em todo o pais — que retratam investigacbes do
Programa de Protecdo e Defesa do Consumidor (PROCON) sobre a pratica abusiva
de “elevar sem justa causa o preco de produtos ou servigos”, prevista no artigo 39,
inciso X, do Codigo de Defesa do Consumidor.

De plano, a fim de contextualizar de maneira mais acurada o processo desses
fatos, no ano passado a Secretaria Nacional do Consumidor, daqui em diante
referida apenas como SENACON, elaborou a Nota Técnica 35/2019 com a
finalidade de estabelecer critérios para abusividade de precos. Na oportunidade, nao
foram especificadas métricas objetivas para tanto, apenas que deveriam se verificar
a “racionalidade econ6mica do aumento”. E, em razido da autonomia dos
fornecedores para fixar seus precos, deve-se compulsar as alteracdes do mercado
conforme a oferta e demanda, tdo somente?.

Mais recentemente, em meio as fases iniciais do impacto do novo
Coronavirus no Brasil, a SENACON realizou uma analise, em conformidade com os
elementos encimados, culminando na Nota Técnica 8/2020, e, supostamente, com
base nos critérios de microeconomial?, mais precisamente preco de equilibrio em
um mercado competitivo com a intersec¢cdo das curvas de oferta e demanda.

Concluiu-se, apés conjecturas, que o receio de uma possivel crise de abastecimento

10 G1. Procon fiscaliza comércio para evitar aumento abusivo de preco de mascara e alcool em gel
em Fortaleza. Disponivel em: <https://gl.globo.com/ce/ceara/noticia/2020/03/16/procon-fiscaliza-
comercio-para-evitar-aumento-abusivo-de-preco-de-mascara-e-alcool-em-gel-em-fortaleza.ghtml>
Acesso em 16 de dezembro de 2020.

G1. Procon-SP notifica fornecedores de alimentos que aumentaram precos em até 75% durante
pandemia de coronavirus. Disponivel em: <https://gl.globo.com/sp/sao-
paulo/noticia/2020/04/07/procon-sp-notifica-fornecedores-de-alimentos-que-aumentaram-precos-em-
ate-75percent-durante-pandemia-de-coronavirus.ghtml> Acesso em 16 de dezembro de 2020.

11 BRASIL, MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Nota Técnica n.°
35/2019/CGEMM/DPDC/SENACON/MJ. Processo n° 08012.002159/2019-50. Disponivel em:
<https://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/notas-tecnicas/anexos/35-2019.pdf> Acesso em
18 de junho de 2020.

12 Mais especificamente, de acordo com a nota técnica “Dentro do campo da Economia, é a
microeconomia define que os precos de equilibrio de um mercado competitivo (que também sdo os
precos 6timos na auséncia de falhas de mercado), os quais sao gerados pela interseccdo entre as
curvas de oferta e demanda. E para qualquer preco controlado fora deste equilibrio, seja para cima
seja para baixo, a quandade se reduz. Por exemplo, considere o grafico de oferta-demanda abaixo.”
In:  MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Nota Técnica 8/2020/
CGEMM/DPDC/SENACON/MJ - Processo N° 08012.000637/2020-21 — Brasilia, 19 de marco de
2020. Disponivel em: < https://www.defesadoconsumidor.gov.br/images/SEl MJ - 11277339 -
_Nota_T%C3%A9cnica.pdf> Acesso em 11 de fevereiro de 2021, p. 4
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€ mais preocupante que a abusividade de precos, em razdo de o congelamento de
precos atrapalhar o ciclo do produto, inviabilizando o fornecedor de arcar com 0s
novos custos dos insumos necessarios para produgdo?s.

Sendo assim, tdo somente foram definidos alguns critérios investigativos para
verificar o novo equilibrio de mercado em alguns passos, quais sejam,
resumidamente: identificar o produto ou servico e as empresas que atuam no ramo;
averiguar a cadeia produtiva até a matéria-prima e solicitar notas fiscais de compra
nos ultimos 90 dias; e, por fim, investigar se ha racionalidade econémica nos novos
precos ou se “deriva pura e simplesmente de oportunismo do empresario’4.
Ressalta-se: ndo houve parametros claros que definissem onde estaria a
abusividade do aumento.

Em razdo disso, as Unicas atitudes tomadas foram exclusivamente com o
objetivo de melhorar a investigacdo, bem como promover a coleta de informacdes
sobre as transacfes comerciais de alimentos e itens basicos de saude. Com efeito,
a SENACON celebrou um protocolo de cooperacdo com a Associacao Brasileira de
Supermercados (ABRAS) para permitir a afericdo e acompanhamento dos precos
durante o periodo no qual se fizerem presentes os problemas decorrentes do novo
Coronavirus?'®.

Entretanto, a avaliacdo de aumento de precos, para a Secretaria, deve
"sempre levar em consideracdo possiveis choques de oferta e demanda, que
alterem de maneira inesperada o equilibrio do mercado"!¢. Entdo, nessa linha de
ideias, contemplando um padréo de protecdo da relacdo de consumo, quais seriam
oS critérios, e instrumentos, normativos ou nao, que poderiam avaliar
interdisciplinarmente se alguma situacdo especifica constitui abuso do poder
econdmico por parte do fornecedor?

Veja-se que muitas vezes as criticas emanadas sobre uma situacao fatica

atual, seja pela doutrina ou pelo conjunto de decisGes judiciais, resultam em

13 MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Nota Técnica 8/2020/
CGEMM/DPDC/SENACON/MJ.

14 bid.
15 SECRETARIA NACIONAL DO CONSUMIDOR. Protocolo de cooperagdo que entre si celebram
a Secretaria Nacional do Consumidor - SENACON e a Associacdo Brasileira de

Supermercados - ABRAS. Disponivel em: <https://www.defesadoconsumidor.gov.br/portal/ultimas-
noticias/1285-coronavirus-senacon-fecha-acordo-com-supermercados-contra-precos-abusivos>
Acesso em 11 de fevereiro de 2021.

16 MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Op cit., p. 6
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alteracdes, ou da legislacdo, ou de sua interpretacdo. Com efeito, outras ciéncias
devem auxiliar a dogmatica juridica a aprimorar, de forma que a influéncia de
investigacbes sociais empiricas, como especialmente as ciéncias sociais para este
trabalho, devem auxiliar o aprimoramento da ciéncia juridica para que seja possivel
analisar os diversos aspectos de uma mesma realidade social, englobando para
verificacdo mais alternativas e suas respectivas vantagens, desvantagens e
progndsticos!’.

Vale dizer, neste ponto, que “para a jurisprudéncia, trata-se ndo sé de clareza
e seguranca juridica, mas também de 'mais justica’, no paulatino trabalho de
pormenor™®, Deste modo, a ciéncia juridica almeja corrigir seus enunciados e
pressupostos, sem renunciar dos critérios de cientificidade, para que seja possivel,
na pratica, de alguma forma, negligenciar os graus residuais de incerteza e, assim,
ratificar seu aspecto de critérios metodolégicos?'®.

Isso é importante porque reforga a ideia que € necessaria a reflexao sobre a
aplicagcdo das normas juridicas sempre que as mudangas apresentadas por outras
ciéncias mostrar outros caminhos. Outrora, pode-se afirmar que a “teoria geral do
direito” era uma doutrina especificamente da estrutura da norma, com conceitos
fundamentais formais (cita-se os exemplos de licito e ilicito, dever ser e ser,
proibicdo e permissao, sujeito juridico e objetos de direitos); porém atualmente
temos concepgdes mais abrangentes, de forma que a teoria do direito se apresenta
como ciéncia juridica, devendo almejar sempre seu aprimoramento, de sorte que
apresenta relagao estreita com principios metodoldgicos, respeitando-se exigéncias
hermenéuticas, semioticas, légicas, de acordo com pressupostos e efeitos sociais?.

O direito possui uma relagdo direta com a estrutura social da humanidade,
porquanto apresenta regras definidas, manifestando-se como uma realizagao
humana?, e assim deve ser avaliada a partir dessas mesmas regras e seus efeitos?.
E nao é so, posto que o direito também se apresenta como um fenédmeno historico,

que traz elementos culturais e sociais da comunidade que esta inserido e carrega

17 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3 ed. Traducdo José Lamego. Fundacéo
Calouste Gulbernkian: Lisboa, 1997 p. 268

18 |bid., p. 270

19 |pid., p. 270-275.

20 |bid., p. 265-267

21 Tal como a lingua, literatura, arte, civilizagdo tecnolégica, porquanto todas dizem respeito a
conduta humana, n&do sendo considerada, aqui, como “natural”

22| ARENZ, Op. Cit., p. 261
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para o futuro esses elementos. Assim, a realidade juridica quando do surgimento de
uma nova norma pertence a um contexto social daquele tempo?:.

No mesmo sentido, Amartya Sen, economista e filésofo, preocupado com a
desigualdade social e a injustica, estabeleceu conexdes entre economia, ética e
direito, ressalvando a complexidade e a profundidade de suas relagées?*. Sen ainda
ratifica seu interesse em aproximar essas ciéncias sociais porquanto se preocupam
com responsabilidades e normas juridicas ou regras de qualquer carater que vao
influenciar a sociedade e o comportamento humano?.

Fundamenta-se a relevancia desse questionamento no fato de a ordem
econbmica constituir uma parcela da ordem juridica conglobada pela ordem
publica?®. Por certo, a ordem publica econémica ird englobar ndo sé os objetivos de
politica econdmica a nortearem as politicas publicas deste setor, como também
compreender uma “ordem de protecdo” que estabelece limites as atividades
privadas para existir respeito as regras de concorréncia e direitos fundamentais?’,
que visa proteger essencialmente a parte mais vulneravel®,

Todavia, em razdo de algumas técnicas legislativas penais questionaveis, 0s
dispositivos criminalizadores de condutas ofensivas a relagdo de consumo?® por
vezes se mostram imprecisos e vagos, em detrimento da teoria do delito. Nesse
sentido, surgem alguns gquestionamentos para tipos penais, como o de abuso do

poder econémico: como identificar o responséavel pelo resultado lesivo? Como definir

23 LARENZ, Karl. 1997 p. 262-263

24 SEN, Amartya. Economics, Law, and Ethics. In: GOTOH, Reiko; DUMOUCHEL, Paul (eds).
Against injustice: the new Economics of Amartya Sen. Cambridge: Cambridge University Press,
20009, p. 39

25 |bid, p. 40-42 e 45

26 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 13. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2018, Capitulo 2, Ordem Econdmica, p. 58.

2T MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econ6mico. 4. ed., Coimbra: Coimbra, 2003p. 13

28 GRAU, Op cit., p. 62.

29 Conceitua-se a relacdo de consumo como sendo o vinculo juridico existente entre o fornecedor e 0
consumidor. Este almeja satisfazer uma necessidade sua através da aquisi¢cdo — seja de produtos ou
servigos - oferecidos pelo ramo de atividade do primeiro. Ainda, deve-se amoldar as caracteristicas
previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor que estabelecam essa relagdo e regramento juridico
respectivo. A relevancia de se estabelecer esse aspecto de relacdo de consumo é justamente a
aplicacédo do Cddigo de Defesa do Consumidor e a prote¢éo do ordenamento juridico inerente, e ndo
demais textos legais como o concorrencial, civil, tributario. In: EFING, Antonio Carlos. Fundamentos
do direito das relagdes de consumo. 4. ed. revista, ampliada e atualizada. Curitiba: Jurua, 2020, p.
58-59
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os critérios de imputacdo? Como ficam os institutos de autoria e participacdo, dolo e
culpa, acdo e omissdo?

A imputacéo penal a partir da responsabilidade penal pelo produto, de origem
alema, almeja trazer respostas a essas indagacdes. Nesse sentindo, trazendo
consigo uma ideia de nocividade de substancias e produtos que possam causar
danos a outros bens juridicos individuais, sobretudo em situacdo de perigo ou risco
especificoL.

Nessa linha de ideias, o objetivo é “proteger a seguranga e confianga de cada

cidaddo quanto aos produtos que estdo sob seu alcance”?.

Dessa forma, sédo
diversos conceitos e institutos que precisam ser examinados para que seja possivel
justificar — pelo aspecto socioldgico da confianga - e aprimorar conceitos juridicos —
pela abordagem do principio da confianga no direito penal - a protecado da relagao de

consumo.

1.2 A CONFIANCA SOB VIES SOCIOLOGICO

A confianga ha muito vem sido debatida entre sociélogos em razdo da sua
imprescindibilidade para a atual estrutura social desenhada. E existem uma
generalidade de autores que se debrucam sobre o estudo da confianga®, mas se
destaca neste trabalho Niklas Luhmann® e Anthony Giddens®, em razdo de seu

tratamento em forma de indispensabilidade funcional da confianga nas sociedades

80 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses difusos — Sédo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 148/154.

31 |bid, p. 154

32 |bid, p. 154.

33 Paulo C. Bauer em seu trabalho Conceptualizing Trust and Trustworthiness buscou estabelecer
conceitos de confianca para trazer definicbes gerais sobre sua concepg¢do. Também seu trabalho
objetivou tratar sobre as distingbes dessa confianca social e generalizada para a confiabilidade,
sendo esse critério distinto do primeiro. In: BAUER, Paul C., Conceptualizing Trust and
Trustworthiness. In: Political Concepts Working Paper Series, No. 61; Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2325989> Acesso em 11 de fevereiro de 2021.

34 Niklas Luhmann escreveu sobre como a confianca era um mecanismo para suplantar a falta de
informacdes disponiveis e criar justamente uma ideia de expectativa de conduta para trazer maior
seguranca as interagdes humanas. In: LUHMANN, Niklas. Confianza. 1. ed. Barcelona: Anthropos,
1996.

35 Em especial GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Tradugdo Raul Fiker. Sdo
Paulo: Editora Unesp, 1991
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modernas.

Nas ideias de Luhmann, a confianga € o mais amplo sentido de certeza de
expectativas de outros, sendo um elemento necessario para a vida social. Caso
assim nao fosse, a desconfianca faria com que o individuo sequer saisse da cama,
com “medo e temor paralisante” em razdo das muitas situacbes possiveis que
envolveriam a decisdo de outorgar a confianga ou ndo%. Por isso, diz-se que esta
diretamente relacionada a expectativa garantida para que se tome uma deciséo, néo
se esvaziando em uma delicada esperanga®’.

Sobre esse ponto, Luhmann entende que a confianca, a fim de reduzir a
complexidade social, depende de outros instrumentos que se desenvolvem
paralelamente e complementam-na, seja o direito, dinheiro, linguagem, estruturas
sociais, organizacfes. Assim, a confianca ndo é responsavel pelo planeta, todavia
essencial para construir e estabelecer a sociedade complexa de consumo e riscos
que temos hojes8,

A diferengca crucial reside na confianga enquanto seguranga, ou seja,
definindo as possibilidades de eventos futuros com base em antecedentes®. Assim,
ela é necessaria para que sejam reduzidas as probabilidades de um futuro
indeterminado e complexo®.

Afinal, as inUmeras personalidades e identidades individuais aumentam a
complexidade social no espago e no tempo, de sorte que as possibilidades sao
inUmeras, exigindo que haja um sistema que crie uma previsibilidade de agdo*'. E
com a confianga, é possivel ampliar as possibilidades de experiéncia e agao a partir
da redugdo da complexidade, bem como se ajustar ao sistema social*.

Isso porque a sociedade denominada pés-moderna € regida a partir da ideia
de tempo urgente, o que dentro de uma coletividade fragmentada e diferenciada,
majora a complexidade social*®.

Dando especial relevo para esta questdo, Luhmann aduz que confiar significa

%6 LUHMANN, 1996, p. 5

%7 |bid., p. 40

38 |bid., p. 164

%9 |bid., 1996, p. 20

40 |bid., 1996, P. 26

41 |bid., 1996. P. 8-9

42 |bid., 1996, p. 14

48 BAGGIO, Andreza Cristina. A sociedade de risco e a confianca nas relagbes de consumo.
Revista de Direito Econémico e Socioambiental, Curitiba, v.1, n.1, p. 127-147, jan./jul. 2010, p. 132
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antecipar o futuro*, pois se baseia na ideia de que as diferengas de tempo nao
importam em razdo de se poder tomar uma decisao tendo como conhecido os
desdobramentos de eventos possiveis®®. E a sua acdo instrumental, pode
institucionalizar um horizonte temporal que permite que o sistema trate de forma
igual diversas situagdes, reduzindo-se o tempo necessario para reagdo?®.

Neste ponto destaca-se que a relagdo de previsibilidade, sobretudo no
comportamento empresarial, € vital para as relagdes de consumo, de sorte que o
consumidor detém uma direta proporcionalidade de sua confianga nesse vinculo
com o grau de certeza do comportamento. Disso também decorre a interpretagcéo da
necessidade de se privilegiar a confianga como “instrumento preventivo de protegao
aos interesses do consumidor na sociedade de risco™’.

Para tanto, a expectativa que efetivamente ira influenciar a conduta humana
deve partir de uma confianca familiar, com base em um parentesco ou por
experiéncia social ou sistémica. A primeira deriva sobretudo de um processo de
generalizagao de trés aspectos, os quais indicam o deslocamento parcial do externo
para o interno; um processo de aprendizado que institucionaliza essa expectativa; e
uma resolucao simbdlica de simplificacdo do mundo através de uma antecipacgao e
reducao de alternativas de resultados. Assim, surgem a relevancia do processo de
experiéncia para a percepg¢ao da confianga, de forma que o individuo internaliza os
acontecimentos e aprendizados para pensar, selecionar e generalizar.

A confianga no sistema, por sua vez, decorre de processos para redugao da
complexidade a partir de pessoas. Almeja-se, assim, uma estabilidade em um
mundo complexo e permite que o individuo tenha consciéncia da contingéncia social
do mundo®.

Portanto, a sociedade de risco detém uma certa reflexividade® na vida social,

44 LUHMANN, 1996, p. 15

45 lbid., p. 15

46 |bid., p. 154

47 BAGGIO, Andreza Cristina. jan./jul. 2010, p. 144

48 LUHMANN, Op. cit, p. 38-51

49 |bid., p. 103

50 Niklas Luhmann trata essa reflexividade pela percepcdo da confianca. Ela ndo busca conhecer a
verdade essencial de determinado tema, mas sobretudo a reducdo da complexidade e aceitacdo do
risco a partir de situac8es faticas, de sorte que a confianca se relaciona consigo mesmo, avangando
no sentido de assegurar o cumprimento de sua funcdo e ampliar seu horizonte de reducdo de
incerteza e reducao de riscos. In: lbid., p. 120. E Giddens explica que “A reflexividade da vida social
moderna consiste no fato de que as praticas sociais sdo constantemente examinadas e reformadas a
luz de informacdo renovada sobre estas préprias praticas, alterando assim constitutivamente seu
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dado que os seres humanos mantém contato com o proximo rotineiramente, e isso
aumenta a probabilidade de alguns elementos da atividade social serem
constantemente revistos. De acordo com o avango da tecnologia e ampliacédo do
conhecimento através da pesquisa reformada a partir de novas informagdes geradas
por essas praticas®..

Em outras palavras, na modernidade, para todas as praticas humanas, sociais
ou intervengdes tecnoldgicas, € aplicada essa revisdo constante das convengdes
anteriores®?. Anthony Giddens afirma que “ha um sentido fundamental no qual a
reflexividade é uma caracteristica definidora de toda agéo humana™:.

E na busca pela funcionalizacdo da sociedade, essa se transforma em um
sistema, auto estruturada e auto finalizada, com o objetivo de reduzir a
complexidade de uma sociedade e em razdo da infinidade de situacdes possiveis,
catastroficas ou ndo, que poderiam ocorrer dentro da complexidade atual do
planeta®*.

A confianca representa um ato que nao € objetivo nem subjetivo; sem poder
ser transferivel a outros objetos ou pessoas. A confianca é simbolicamente
controlavel, como o valor do dinheiro, sendo possivel aprender a partir de
suposicoes implicitas e generalizacdes da experiéncia®®.

Objetivamente, o mundo € mais complexo que qualquer sistema ou estrutura
social, ante as mais variadas possibilidades que decorrem dessa estrutura e as
quais ela mesmo ndo consegue compreender®®. Subjetivamente, tenta-se reduzir
esse grau de discrepancia entre as possibilidades e os acontecimentos a partir de
um sistema que interpreta o mundo, aproveitando as informacfes que possuem para

reduzir a complexidade extraordinaria para um grau de complexidade e, nesse

carater. Temos que elucidar a natureza deste fenbmeno. Todas as formas de vida social s&o
parcialmente constituidas pelo conhecimento que os atores tém delas. Saber "como ir adiante" no
sentido de Wittgenstein é intrinseco as convencgdes que sdo tiradas da, e reproduzidas pela, atividade
humana. Em todas as culturas, as préaticas sociais séo rotineiramente alteradas a luz de descobertas
sucessivas que passam a informa-las. Mas somente na era da modernidade a revisdo da convencao
€ radicalizada para se aplicar (em principio) a todos os aspectos da vida humana, inclusive a
intervencao tecnolégica no mundo material. Diz-se com frequéncia que a modernidade é marcada por
um apetite pelo novo, mas talvez isto ndo seja completamente preciso. O que é caracteristico da
modernidade nao é uma adocao do novo por si s6, mas a suposi¢ao da reflexividade indiscriminada
— que, é claro, inclui a reflexdo sobre a natureza da prépria reflexdo.” In: GIDDENS, 1991, p. 49

51 |bid., p. 49

52 |bid., p. 49

53 |bid., p. 47

5 FIDALGO, Sonia. Principio da confianga e crimes negligentes. 1. ed. Coimbra: Almedina, 2018,
p. 22

5 LUHMANN, Op cit, p. 47

56 |bid., p. 53
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sentido, estruturar as possiblidades a partir da experiéncia e dar um nivel de
orientacdo para o sujeito®’.

A confianca detém seu carater de racionalidade quando mostra que, sem ela,
apenas formas muito simples de cooperacdo humana seriam possiveis, de forma
que a sociedade como esta estruturada hoje ndo seria possivel. Nesse sentido,
torna-se indispensavel para explorar todo o potencial de um sistema social para agir
de acordo com sua forma elementar®s,

E para tanto, ainda requer numerosos mecanismos auxiliares a nivel
individual para ser efetiva, por exemplo a aprendizagem, simbolos, controle e
sancdo. Nao obstante, também em um ambito do sistema, a confianca depende que
0S riscos sejam baixos e o numero baixo de casos em que ha a quebra da
confianca, ou seja, a desilusdo da falta de controle do futuro. A vista disso, a
racionalidade do sistema ndo é exclusivamente atribuivel a confianca °°.

E a confianca representa uma ilusdo®®, porquanto ha menos informacgées
possiveis do que se gostaria para tomar uma decisdo com absoluta certeza, mas
dada a conjectura da sociedade, confiar acaba também por representar, de certo
modo, uma antecipacao do futuro, tendo-o por certo de acordo com sua expectativa
padrdo de comportamento habitual, de forma que o sistema prospera ante a essa
economia do tempo®.

Nesse mesmo sentido, Giddens infere que a confianca permeia as modernas
instituicGes de nossa sociedade®?, porquanto boa parte das interacdes sociais sédo
com pessoas que desconhecemos, e interagimos permanentemente com outras
pessoas em diversas situacfes que ndo possuimos todas as informacdes sobre
elas®?,

Independentemente, ainda ha um fenbmeno de reestruturacdo que depende
da confianca, qual seja, as descontextualizacdes dos sistemas sociais®*. Em outras

palavras, é possivel aferir que existe admissao de algumas relagfes sociais além de

57 LUHMANN, 1996, p. 53-54

%8 |bid., p. 154

59 |bid., p. 155

60 O termo no sentido concebido por Niklas Luhmann e apresentado no primeiro capitulo.

61 FIDALGO, 2018, p. 22-23

62 GIDDENS, 1991, p. 36.

63 |bid., p. 43-46.

64 Giddens afirma que o desencaixe permite o dinamismo da modernidade — termo que refere como
“deslocamento das relacdes sociais de contextos locais de interacdo e sua reestruturacédo através de
extensdes indefinidas de tempo e espaco”. In Ibid., p. 31 e seguintes
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contextos locais de espaco e tempo, de sorte que suas interacbes acontecem de
forma indefinida nesses dois planos®®.

Com o intuito de elucidar melhor esse fendmeno, Giddens afirma que existem
dois mecanismos que permitem as descontextualizagdes e auxiliaram no processo
de desenvolvimento das instituicbes modernas, quais sejam, as garantias simbolicas
(sendo o exemplo mais comum o dinheiro, que permite um intercambio sem ser
necesséria uma analise mais acurada sobre a situacdo especifica ou grupo a utiliza)
e 0s sistemas periciais que representam “sistemas de realizagdo técnica, ou de
pericia profissional, que organizam vastas areas do ambiente social e profissional
em que vivemos”. As duas ideias dependem diretamente da confianga em aspectos
abstratos, onde qualquer individuo possa ter a expectativa legitima de que as
garantias serdo de acordo com parametros pré-estabelecidos®®.

O dinheiro, por exemplo, é uma garantia monetaria e permite que as pessoas
extraiam um valor especifico da cédula e ele é respeitado para aquela transacdo. Na
licdo de Giddens “é no dinheiro como tal que se confia e ndo apenas, nem mesmo
principalmente, nas pessoas com quem as transagoes particulares sdo realizadas”™®’.

Noutro vértice, demonstrando a confianca que temos em sistemas periciais,
ao entrarmos em um edificio, ou em um veiculo automotor, ndo temos exatamente
confianca nas pessoas que construiram ambos, mas sim na ideia de um
conhecimento pericial que elas possuem, bem como nas pessoas que fiscalizam
essas funcOes e tarefas. Assim, a sociedade conta com esse conhecimento
aprofundado de diversas esferas e contextos para garantir que 0s riscos que
assumimos ante a essa atividade perigosa seja minimizada, tal qual a
complexidade®®.

A confianga é imperativa nesses mecanismos de “desencaixe”, para que
permita as pessoas através de contatos anénimos e capacidades abstratas®. Ora, o
denominado por Giddens como “compromissos sem rosto”, dado que ha uma
variedade de interacdes sociais e de encontros que componham a vida cotidiana

que poderiam ter inUmeras consequéncias, € o que reforca a necessidade na

65 GIDDENS, 1991 p. 27 e seguintes
66 |bid., p. 31-40.

67 |bid., p. 31-40

%8 |bid., p. 38-39

89 |bid., p. 36
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confianga em sistemas abstratos como as fichas simbdlicas e os sistemas
periciais’®.

Afinal, os riscos da sociedade sdo sobretudo de criagdo humana, em razao de
varios perigos gerados que ndo estdo no controle de individuos, e muitas vezes
também fora de controle de grandes organizacfes privadas e publicas, onde
“confianca e risco, oportunidade e perigo sdo as caracteristicas paradoxais da
modernidade que impregnam todos os aspectos da vida cotidiana”’*.

N&do obstante, “as normas juridicas que conferem seguranga a certas
expectativas e preveem sanc¢des para 0s casos de incumprimento contribuem para a
diminuicdo do risco de confiar’?”. Com base nessa promessa, por assim dizer, do
direito € que surgem as expectativas normativas, de sorte que a sociedade espera
que terceiros irdo agir de maneira a respeitar essas previsdes e, em caso de
descumprimento, espera-se uma sancdo. E, com a evolucdo do pensamento
sociologico da confianga, Luhmann afirmou que a ordem juridica deve encontrar
limites para a aplicacdo do principio da confian¢a, ou pode-se sujeitar a diversas
violagdes entre a separacao de poderes. Isso na medida que o poder judicial poderia
aplicar indistintamente, em diversas situacfes de violacdo da lei, sancbes sob a
justificativa de protecdo da norma’3. Assim, devemos encontrar meios reflexivos de
como a humanidade pode conduzir o carro de Jagrend’® a fim de amenizar os
perigos da modernidade e do sistema proposto pelo capitalismo’, buscando tdo

somente maximizar as oportunidades e beneficios.

70 GIDDENS, 1991, p. 95

1 FIDALGO, 2018, p. 27.

2 |bid., p. 24.

73 LUHMANN, 1996, p. 59

74 Jagrend é uma divindade hindu, a qual conduz um carro de maneira aleatéria, expondo seus
devotos ao atropelamento em cultos misticos. Na obra de Giddens, o carro de Jagrena simboliza a
chance que nossa sociedade se sujeita aos azares da fortuna, ao perder controle sobre as
circunstancias e a realidade. Dessa sorte, somos responsaveis por infligir danos a nds mesmos
através de nosso modo de conduzir a sociedade, tendo na questao ambiental e energia nuclear duas
vertentes principais de risco para o planeta.

5 A preocupagédo de Giddens é: “O capitalismo, simplesmente, € uma via irracional para dirigir o
mundo moderno, porque ele substitui a satisfacdo controlada das necessidades humanas pelos
caprichos do mercado. Sugiro substituir estas imagens pela do carro de Jagrena — uma maquina em
movimento de enorme poténcia que, coletivamente como seres humanos, podemos guiar até certo
ponto mas que também ameaca escapar de nosso controle e poderia se espatifar. O carro de
Jagrena esmaga os que lhe resistem, e embora ele as vezes pareca ter um rumo determinado, ha
momentos em que ele guina erraticamente para dire¢cdes que ndo podemos prever. A viagem ndo é
de modo algum inteiramente desagradavel ou sem recompensas; ela pode com frequéncia ser
estimulante e dotada de esperancosa antecipacdo. Mas, até onde durarem as instituicbes da
modernidade, nunca seremos capazes de controlar completamente nem o caminho nem o ritmo da
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Afinal, ndo é possivel controlar toda a vida social, posto que nao teriamos
como escapar de defeitos de projeto ou falha do operador (acidentes e erros
humanos, que ndo sdo os mais preocupantes do carater erratico da modernidade),
mas sim devemos compreender melhor as consequéncias involuntarias e a
circularidade do conhecimento social’®.

Ainda nesse sentido, o consumo também se apresenta como um sistema na
medida que traz ordenagdo e integragdo da sociedade, constituindo tanto valores
ideolégicos como um sistema de comunicagdo. E o consumo como linguagem e
ordem de significacdes transpassa essa necessidade de confiar no dinheiro’’.

Seja como for, atualmente, o risco € acionado como modo de vida da nossa
sociedade, de sorte que esta diretamente conexo com o desenvolvimento da
tecnologia, bem como das tomadas de decisdo em relagées de consumo’®. E como
a decisao do consumidor pode ser influenciada em razao das relagdes em massa,
através de contatos e contratos andénimos, “consumir € um ato que envolve riscos”

de forma que a confianca é um instituo relevante nesse dmbito’®.

1.3 SOCIEDADE DE CONSUMO

Pode-se dizer que a partir do século XX, a sociedade se organizou sob o
alicerce das relagcbes de consumo, ampliando as frentes alcancadas pela oferta de
produtos e servigcos — através do marketing — e do crédito como propulsores do

desenvolvimento econdmico®.

viagem. E nunca seremos capazes de nos sentir inteiramente seguros, porque o terreno por onde
viajamos esta repleto de riscos de alta-consequéncia. Sentimentos de seguranca ontoldgica e
ansiedade existencial podem coexistir em ambivaléncia. O carro de Jagrena da modernidade néao é
uma peca inteirica, e aqui a imagem falha, da mesma forma que o que se diga de um Unico caminho
gue ele percorre. Nao se trata de uma maquinaria integrada, mas de uma maquina onde ha um puxa-
e-empurra tenso e contraditério de diferentes influéncias. Qualquer tentativa de capturar a vivéncia da
modernidade deve partir desta visdo, que deriva, em Ultima instancia, da dialética do tempo e do
espago, tal como expressa na constituicdo tempo-espago das instituicdes modernas.” In: GIDDENS,
1991, p. 152/153.

76 |bid., p. 165-166

77 BAUDRILLARD, Jean. A sociedade de consumo. Traducdo Artur Mordo. Lisboa: EdicGes 70,
1995, p. 78-79

8 BAGGIO, jan./jul. 2010, p. 132

 |bid., p. 133

80 |bid., p. 129
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A revolucdo consumista ocorre com a passagem do consumo ao
consumismo, transformando o ato de consumir como critério essencial para a vida
da maioria das pessoas. Aspectos humanos de desejar e ansiar por mais, bem como
experimentar esse sentimento repetidas vezes, impulsionaram a economia do
convivio humano?8:. A vida cotidiana, entédo, se organiza com pleno foco no consumo.
Esse avanca e alcanca as mais variadas atividades, homogeneizando-as e
combinando-as em prol da satisfacdo tracada para o consumismo se reforcar em si
mesmo®. A sociedade de consumo?® também é a que esta aprendendo a consumir
e tendo-a como modo de socializacdo ante a reestruturacdo do sistema econdmico
de alta produtividade®.

Assim, 0 consumismo se apresenta como arranjo social resultante dessas
vontades, desejos e anseios humanos permanentes®, agindo de forma propulsora e
operativa da sociedade, coordenando a reproducdo sistémica, a integracdo e
estratificacdo sociais®. O consumo agora é o papel chave na sociedade, e a
sociedade de consumo progride enquanto se alicerca na perpétua ndo satisfacéo
dos cidadéos®’.

Reflexo disso € a avaliacdo de um pais através do Produto Interno Bruto
(PIB), na qual seu sucesso ou fracasso € avaliado pela soma de valores que sao
transacionados em compras e vendas, de sorte que 0s consumidores que nao
participam dessa equacéo sdo descartados, na visdo de Bauman®. Nesse sentido, o
consumo desponta como principal virtude para o crescimento avaliado pelo PIB e a

partir do uso de crédito a economia prospera®®.

81 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagdo das pessoas em mercadorias.
Tradugédo Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2008, p. 38-39

82 BAUDRILLARD, 1995, p. 20

8 A sociedade de consumidores, na expressao utilizada por Baumann, concebe uma espécie de
sociedade que “promove, encoraja ou reforca a escolha de um estilo de vida e uma estratégia
existencial consumistas, e rejeita todas as opg¢des culturais alternativas”. Com efeito, todos os
individuos precisam se apresentar como consumidores, e 0 consumo € intitulado como um direito e
um dever humano universal, ndo fazendo distincbes de idade, género ou classe. In: BAUMAN, Op
cit., p. 71-73

8 BAUDRILLARD, Op cit., p. 81

85 A sociedade de consumo entdo promove que ha a necessidade de se buscar sucessivamente um
“agora” feliz na vida terrena. E corroborando a ideia de abundéancia e busca pelo bem-estar, Baumann
aduz que “o valor mais caracteristico da sociedade de consumidores, em relacdo ao qual todos os
outros sao instados a justificar seu mérito, € uma vida feliz”. In: BAUMAN, Op cit, p. 60

86 |bid., p. 41

87 |bid., p. 64

88 |bid., p. 88

89 BAUMAN, 2008, p. 102



28

Mas claro que essa ascensdao da abundéancia, com disposicdo de bens,
equipamentos individuais e coletivos, promove prejuizos progressivamente maiores.
Isso se da ndo s6 em razdo das estruturas proporcionadas pelo consumismo, mas
também pelo desenvolvimento industrial e avango tecnologico®.

Nao obstante, essas impermanéncias causadas por esses mesmos avangos
também trazem uma obsessdo coletiva de inseguranga, de forma que Baudrillard
considera que “o preco mais elevado da sociedade de consumo é o sentimento de
inseguranca generalizada que ela engendra™.

Nesse ponto, destaca-se que para sustentar o consumismo, a funcédo dessa
publicidade massiva € justamente criar necessidades, levando o consumidor a tomar
uma deciséo sob influéncia de uma propaganda. Assim, essa “cadeia de contratos”
permite que os fornecedores de produtos e servigos alcancem mais consumidores e
reforcem esse ciclo através de contatos anénimos %.

Dessa forma, o consumidor desponta como um “importante mecanismo de
engrenagem” na sociedade, de forma que a relagdo de consumo a partir de um viés
juridico-econdmico deve ser estudada para a protecéo desse®.

Vale dizer que essa € uma das contradigbes inerentes ao fomento ao
crescimento, tanto de necessidades quanto de produgdo, pois nem sempre
respeitam os mesmos ritmos®. O sistema industrial pressupde que havera um
“perpétuo excedente das necessidades em relacdo a oferta dos bens”, de sorte
que se impulsionam as consequéncias negativas desse modelo, por exemplo o risco
inerente ao avango tecnoldgico e produtivo.

Assim, a sociedade hoje “fabrica” riscos que vao além de realidades
individuais, alcangando situag¢des que superam limites temporais e territoriais. O uso
indiscriminado da internet e o comércio eletrbnico internacional também
potencializam essa relacdo de consumo a niveis de se sobrelevar os riscos®.

Igualmente a jurisprudéncia passou a ter novas preocupacdes ante as

alteracdes substanciais nas interagfes sociais, vertendo sua andlise sobre os

% BAUDRILLARD, 1995, p. 34
9 |bid., p. 35

92 BAGGIO, jan./jul. 2010, p. 133
9 |bid., p. 129

% BAUDRILLARD, Op cit., p. 62
9 |bid., p. 63 — Grifos do autor

9% BAGGIO, jan./jul. 2010, p. 131
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desequilibrios provenientes da pos-modernidade. E com o insucesso de uma
promessa de liberdade, igualdade e progresso para todos, surgiram conceitos de
dignidade e solidariedade para se proteger o cidadéo, sobrelevando os aspectos de
justica social®’.

Afinal, respeitar os ideais de liberdade econdmica e concorrencial, também
significa permitir protecdo daqueles direitos dos vulneraveis através de intervencao
estatal®®. Desta forma, é imperativa a conciliacdo dessas duas forcas (intervencéo
estatal e liberdade econdmica) que, em um primeiro momento, aparentam estar
diretamente em coliséo®.

Analisar interdisciplinarmente o uso social do Estado na sua relacdo com
direito é imprescindivel, para que sua funcdo de producédo de normas e regras, bem
como de fiscalizacéo e legitimacao seja compreendida em sua profunda relacdo com
seus objetivos sociais e decisdo ndo-estatal'®.

E com essas mudancas na estrutura e modelo de sociedade, deve-se
debrucar ao estudo dos resultados sociais e juridicos!?. Entre tantos, o surgimento

do consumidor vulneravel, em diversos ambitos!®?, ante sua vontade e consciéncia

97 BAGGIO, Andreza Cristina. Sociedade de consumo e o direito do consumidor construido a
partir da teoria da confianca. 2010. 215 f. Tese (Doutorado) Orientador: EFING, Antbénio Carlos -
Pontificia Universidade Catdlica do Parand, Curitiba, 2010, p. 20-21

98 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econ6mico. 4. ed., Coimbra: Coimbra, 2003, p. 17

% |bid., p. 44

100 REIS, Jorge. Estado e Mercado: uma perspectiva institucionalista e relacional. Revista Critica de
Ciéncias Sociais, 95, 2011, p. 28.

101 BAGGIO, Op cit., p. 17

102 Em sintese, Andreza Baggio afirma que “é o fornecedor que escolhe o que, quanto e de que
maneira produzir, de sorte que o consumidor esta a mercé daquilo que é produzido. Essa pode ser
chamada a vulnerabilidade técnica do consumidor. (...) J& a vulnerabilidade sera juridica quando
se manifeste da dificuldade que possa ter o consumidor em compreender 0s seus direitos, no caso, a
falta de conhecimentos juridicos especificos. Mas ndo s6: a vulnerabilidade juridica manifesta-se
quando surjam problemas na relacdo de consumo e o consumidor necessite buscar tutela
administrativa ou judicial (...) Quanto a vulnerabilidade politica ou legislativa, se observa a sua
existéncia quando se percebe o quanto o consumidor brasileiro ainda ndo tem consciéncia para o
exato exercicio da cidadania. E mais no Brasil observa-se que muitas das leis sdo constituidas ou
interpretadas de determinada forma por razdes politicas e econdmicas, e nao sociais. Ha também a
vulnerabilidade neuropsicolégica, que se manifesta na Sociedade de Consumo a partir da
constatacdo de que o grande numero de informagBes as quais o consumidor é exposto pode
confundir, criar estimulos desnecesséarios e alienar os mais sensiveis (...) A vulnerabilidade
econdbmica e social é, portanto, caracteristica da Sociedade de Consumo, resultante do
desequilibrio social, da limitacdo a manifestacdo de vontade que se observa quando o o consumidor
vai ao mercado adquirir algo de que necessite e percebe que sua vontade esta limitada pela oferta,
inclusive no que diz respeito a concorréncia entre os fornecedores. (...) € de ressaltar que os
verdadeiros detentores da informacdo a respeito de caracteristicas, qualidade e seguranca de
produtos e servicos sao os fornecedores, de forma que a vulnerabilidade informacional decorre da
impossibilidade de que o consumidor tenha a completa no¢cdo do que esperar daquilo que esta
adquirindo ou contratando.” grifos nossos In: Baggio, 2010, p. 33-36
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mitigada, dada a auséncia de informac&do ou poder econbémico para que 0 CONnsumo
seja seguro, fomenta sua necessidade de protecdol®,

E, neste ponto, a confianca se alicerca sob uma ilusdo de que se tem
informacdo suficiente para assegurar o futuro. Em outras palavras, o individuo
supera o déficit de informacdo disponivel através dessa aprendizagem e
generalizacdo e com o controle dos principais pontos de desencaixe'®*. E essa é a
relevancia da confianca para a sociedade de consumo.

Sendo assim, € possivel que o consumidor ndo destrua todo 0 mecanismo
proposto pela sociedade de consumo, em razdo da sua desconfianca frente ao
cenario de incertezas. Levando em conta 0os casos sugeridos no inicio do capitulo de
precos abusivos, como seria possivel que a arquitetura social se mantivesse, caso o
consumidor ndo possa acreditar que ndo ha um abuso do poder econébmico? Essa
reflexdo pode ser aplicada para tantos outros cenarios possiveis, em razdo de sua
vulnerabilidade multifacetada.

Nas ideias de Jurgen Habermas, resgatado por Baumann, a logica da
sociedade capitalista sdo encontros interminaveis entre o capital do comprador e
trabalho na mercadoria, devendo o Estado cuidar para que essa confluéncia ocorra
regularmente e resultem em varias transacées de compra e vendal®®.

Em razao disso, deve-se examinar as possibilidades juridicas de protecao da
relagdo de consumo, por sua importancia. Pois ha um interesse legitimo dessa
protecao, dentro de uma sociedade massificada e com interacdes sociais anénimas,
que seja reforcada a confianga do consumidor nessa relagéo pactuada, protegendo-
o de os riscos inerentes da negociacdo!®. Nesse sentido, essa prote¢édo configura-
se como de interesse difuso, dado que seu vinculo entre pessoas e situacdes faticas
terdo conjecturas genéricas, com fatos acidentais e mutaveis, dizendo respeito a

pessoas e valores genéricos, com interesse geral'?’.

103 BAGGIO, 2010, p. 18

104 1 UHMANN, 1996, p. 53

105 BAUMAN, 2008, p. 14

106 BAGGIO, jan./jul. 2010, p. 139
107 SILVEIRA, 2003, p. 61
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1.4 PROTECAO DA CONFIANCA NAS RELACOES DE CONSUMO ATRAVES DO
DIREITO PENAL NA SOCIEDADE DE RISCO

Apés o progresso cientifico conseguir reduzir os perigos da natureza e
controlar medos provenientes de supersticdo, e transformar a sociedade mais
segura; o desenvolvimento tecnoldgico - como em setores quimicos, nucleares e
genéticos -, em virtude da falibilidade humana e limitagdo do conhecimento, criaram
riscos imprevisiveis, ameacando a prépria sobrevivéncia humana no planeta. Dessa
forma, Ulrich Beck afirma que “na modernidade tardia, a producgéo social de riqgueza
é acompanhada sistematicamente pela producéo social de riscos%8”.

Dessa forma, a necessaria pratica de uma producdo em série, para suprir as
necessidades da sociedade de consumo, potencializa o0s riscos inerentes a
qualidade e seguranca dos produtos e servicos disponiveis no mercado!®®. Sendo
assim, esse processo de modernizacdo se torna reflexivo, pois retrata em si um
tema e problema''®. Com efeito, deve-se ressaltar que a preocupacdo é com a auto

ameaca civilizatéria causada pela arquitetura social e dinamica political*’.

108 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Traducdo de Sebastido
Nascimento — S&o Paulo: Ed. 34, 2010, p. 23

109 BAGGIO, 2010, p. 19

110 BECK, Op cit., p. 24

111 Beck afirma que essa argumentacdo pode ser antecipada em cinco teses: “1) Riscos, da maneira
como séo produzidos no estagio mais avangado do desenvolvimento das for¢as produtivas — refiro-
me em primeira linha a radioatividade, que escapa completamente a percep¢do humana imediata,
mas também as toxinas e poluentes presentes no ar, na dgua e nos alimentos e aos efeitos de curto
e longo prazo deles decorrentes sobre plantas animais e seres humanos -, diferenciam-se claramente
das riquezas. (...) apresentam-se, portanto, tdo somente no conhecimento (cientifico ou anticientifico)
que se tenha deles, podem ser alterados, diminuidos ou aumentados, dramatizados ou minimizados
no ambito do conhecimento e estdo, assim, em certa medida, abertos a processos sociais de
definicdo. Dessa forma, instrumentos e posi¢cdes da definicdo dos riscos tornam-se posi¢cdes-chave
em termos sociopoliticos. 2) Com a distribuicdo e o incremento dos riscos, surgem situacbes de
ameaca. (...) Tampouco os ricos e poderosos estdo seguros diante deles. Isto ndo apenas sob a
forma de ameacas a salde, mas também como ameacas a legitimidade, a propriedade e ao lucro:
com o reconhecimento social de riscos da modernizacdo estdo associadas desvalorizacbes e
desapropriag8es ecoldgicas, que incidem multipla e sistematicamente a contrapelo dos interesses de
lucro e propriedade que impulsionam o processo de industrializacéo. (...) 3) Ainda assim, a expansao
e a mercantilizagdo dos riscos de modo algum rompem com a logica capitalista de desenvolvimento,
antes elevando-a a um novo estagio. (...) Com os riscos — poderiamos dizer com Luhmann -, a
economia torna-se ‘autorreferencial’, independente do ambiento da satisfagdo das necessidades
humanas. (...) 4) Riquezas podem ser possuidas; em relagdo aos ricos, porém, somos afetados; ao
mesmo tempo, eles sdo atribuidos em termos civilizatérios. (...) Consequentemente, o potencial
politico da sociedade de risco tem de se desdobrar e ser analisado numa sociologia e numa teoria do
surgimento e da dissemina¢do do conhecimento sobre os riscos. 5) (...) Emerge assim na sociedade
de risco, em pequenos e em grandes saltos — em alarmes de niveis intoleraveis de poluicdo, em
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Para Beck, “enquanto renda, educacgao etc. forem para o individuo bens
consumiveis, tangiveis, a existéncia e a distribuicdo de ameacas e riscos serao
mediadas de modo invariavelmente argumentativo™*?. Isso implica que ha uma certa
dependéncia cognitiva dos riscos e uma invisibilidade das situacdes de ameaca que
ficam a cargo de componentes tedricos e normativos; necessitando uma explanacéo
gue demonstre a causalidade entre o efeito colateral de determinado processo de
modernizacdo com o modo de produgdo ou produto. Afinal, mesmo socialmente
reconhecidos, onde se vislumbram atores e instancias, bem como seus interesses e
dependéncias, eles emergem enquanto riscos simultaneamente vinculados, mas
desvinculados espacialmente, tendo um alcance universal, da mesma forma que sao
incalculaveis e imprevisiveis suas consequéncias'!s.

Destaca-se que, ante a necessidade de transformar o risco em algo cognitivo,
suas constatacfes sdo realizadas a partir de uma suposta unido entre ciéncias
naturais e humanas, de racionalidade cotidiana e especializada, de interesse e fato.
Com isso, ha uma “quebra de monopdlio de racionalidade das ciéncias”, porquanto
pretensdes, interesses e pontos de vista dos grupos de interesse e atores do
processo de modernizacao irdo conduzir a certas valoracfes sociais e gerar certas
expectativas na comunidade!?4,

Em sintese, “o efeito social das definigbes de risco ndo depende, portanto, de
sua solidez cientifica”'!®. Dessa premissa, surge um problema especificamente
grave, em razdo da prépria estrutura da sociedade que fomenta a divisdo de tarefas,
qual seja a diversidade interpretativa dos riscos. A divisdo do trabalho, com alta
diferenciacdo entre os ambitos horizontais e verticais, provoca um sentimento de
irresponsabilidade difundida, com todos sendo tanto causa como efeito, de sorte que
a causa transforma-se em uma mutabilidade decorrente de atores e condi¢Ges®6. E
dai decorre a importancia de se estabelecer parametros normativos para imputacéao,
para que o sistema que permite a confianca e a estrutura da sociedade n&o seja

escusa para a falta de responsabilizacéo por resultados lesivos.

casos de acidentes toxicos etc . -, 0 potencial politico das catastrofes. Sua prevengéo e seu manejo
podem acabar envolvendo uma reorganizagcdo do poder e da responsabilidade. A sociedade de risco
€ uma sociedade catastrofica. Nela o estado de exce¢cdo ameaca em converter-se em normalidade.”
Grifos do autor. In: BECK, 2010, p. 27-28

112 bid., p. 32

113 1bid., p.32-33.

114 1bid., p. 34-35

115 bid., p. 38

116 pid., p. 39
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Assim como a confianca, riscos tém relacdo direta com a antecipacédo de
resultados catastréficos iminentes. Ainda que ndo tenham ocorrido, o risco se pauta
em danos previsiveis - que podem acarretar perda geral de confianca ou ainda em
amplificar os riscos -, de sorte que se formam ameacas projetadas no futuro; nesse
sentido, temos de suportar as variaveis projetadas, sendo que sua magnitude ganha
potencialidade por seus danos incalculaveis e amplo teor de ameaca®’.

Em consequéncia da complexidade crescente de cada aspecto do mundo, e a
consolidagéo da ideia de uma sociedade de risco, surge a indigéncia para fixacéo de
um nexo de causalidade que ao mesmo tempo estabeleca responsabilidade juridica
e social para lidar com os perigos e riscos da modernidade!!8,

A partir dessa ideia de que qualquer interagdo social implica algum risco,
mesmo que todas as partes estejam agindo de boa-fé, ndo necessariamente deve-
se concluir que esses contatos devam ser evitados. Isso porque o balanco dessas
relacdes possui um saldo positivo para a sociedade!?®. E vale dizer que esse saldo
ndo deveria resultar de mero célculo de custos e beneficios, posto que inexistem
critérios valorativos adequados?°,

Sendo assim, cresceu o interesse em minimizar as insegurancas decorrentes
da sociedade de risco e da complexidade social, afetando ndo s6 as politicas
criminais, como também a teoria do delito e do bem juridico?t. Jakobs construiu
entdo sua ideia de prevencao geral positiva sobre a experiéncia de expectativas
normativas frustradas e na necessidade de orientacdo e estabilidade, pautando-se
nao s6 na sociedade de risco e da complexidade social, mas também na incerteza.

Dessa forma, coloca o direito penal como parte da sociedade, devendo a pena, com

117 BECK, 2010, p. 40

118 HASSEMER, Winfried. Derecho Penal Simbolico y protecciéon de Bienes Juridicos. In: Varios
Autores. Penay Estado, Santiago: Editorial Juridica Conosur, 1995, p. 33

119 JAKOBS, Gunther. A imputacdo objetiva no direito penal. Tradugdo André Luis Callegari — Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 34-35.

120 Nas licdes de Jakobs “Por exemplo: quanto vale uma vida humana no trafego viario, ou mais
concretamente, no trafego viario de particulares num feriado? Que valor corresponde ao risco
existente para a saude no posto de trabalho em comparacdo com as condicBes de producédo
rentaveis? Onde esta na educacdo de um filho o ponto 6timo entre a liberdade, carregada de riscos, e
a tutela, que necessariamente comporta restricdes ao livre desenvolvimento? (...) para responder &
pergunta sobre se esse critério geral € um critério legitimo, é dizer, se o trafego viario dos particulares
merece 0s sacrificios que irremediavelmente implica, j& ndo s&o consideracdes juridicas que podem
oferecer um critério.” In: Ibid., p. 36-37

121 HASSEMER, Op. cit, p. 33
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fundamentos em Hegel, responder a violagdo da norma e reafirmar a identidade
social*??,

Em razdo da globalizagdo e da revolugdo tecnoldgica, a “criminalidade
moderna” apontada por Hassemer, apresenta-se sobretudo nos crimes ambientais,
econdbmicos, mas também pelo crime organizado e trafico internacional. Entre seus
principais aspectos estdo a auséncia de vitimas imediatas, interagdo com conceito
de bens juridicos supraindividuais, e na visdo do autor, vagos; resultado lesivo de
dificil afericdo; formas nado violentas de concretizacdo do crime, de sorte que em
muito difere dos crimes mais presentes no cotidiano. Nesse sentido, entédo, o direito
penal é utilizado como instrumento para educar e sensibilizar os cidaddos*?:.

Assim, o processo de modernizacdo do direito penal trata com especial
relevancia os crimes de perigo abstrato!?4. Estes crimes, que fogem dos tradicionais
crimes de dano e perigo concreto, possuem uma estrutura delitiva que condiz com

as ideias de bem juridico supraindividual?®.

1.4.1 Preocupacéo de Hassemer com o direito penal simbolico

Por um imperativo, deve-se tratar com seriedade os institutos do direito penal,
indo além de uma ideia meramente simbdlica. Isso porque 0S processos,
julgamentos e sancdes penais ja estdo consolidadas na experiéncia social e pessoal
de nossa sociedade'?®.

Trata-se de uma obviedade, para Hassemer, que as leis penais estao
vinculadas a fatos simbdlicos. Sua preocupacédo, neste contexto, € em relacdo ao

122 JAKOBS, Gunther. Sociedad, normay persona em uma teoria de un Derecho penal funcional.
Madrid: Civitas Ediciones, 1996, p. 17-24

123 HASSEMER, Winfriend. Perspectivas de uma moderna politica criminal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 8 p. 41-51. out.-dez, 1994.

124 Tatiana Badard explica que numa distingdo preliminar, os crimes de dano sdo aqueles cuja
consumacédo depende de relevante e efetiva destruicdo, diminuigcdo ou perda do bem juridico em
decorréncia da conduta tipica. J& os crimes de perigo se satisfazem com a criagdo ou incremento de
um perigo proibido e ndo insignificante de ocorréncia do resultado danoso para o bem juridico.
Portanto, o que diferencia os crimes de dano dos crimes de perigo € a intensidade do ataque ao bem
juridico.” In: BADARO, Tatiana. Bem juridico-penal supraindividual — Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017. P. 241

125 BADARO, Tatiana. Bem juridico-penal supraindividual — Belo Horizonte: Editora D’Placido,
2017. P. 246

126 HASSEMER, 1995, p. 23
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préprio conteudo da expressao “simbdlico”. Nessa vertente, sdo necessarios varios
elementos para a construcéo desse conceito!?’,

A discusséao reside em suas justificacbes e classificacbes. A Legislacdo que
veta o abuso do poder econdmico tem, para Hassemer, carater de apelagdo moral,
trazendo uma légica de protecéo e respeito a esse bem juridico??,

Primeiramente, em suas criticas, Hassemer destaca que o direito penal deve
ser considerado a partir de suas consequéncias, ou seja, ndo se deve tratar o direito
penal como simplesmente a efetivagdo de normas gerais em fatos. Dito de outro
modo, o direito penal simbdlico detém uma oposicao entre efeitos manifestos e
latentes’?® que aclaram a amplitude do alcance deste fendmeno°.

Além disso, ndo se deve valorar os elementos dispositivos como objetivos ou
intencdes do legislador. Isso se da em raz&o das dificuldades no momento de sua
aplicacdo, levando em conta o contexto historico-social do momento de
interpretacdo subjetiva da lei. Portanto, deve-se procurar o conceito objetivo de
previsibilidade de um efeito e estudo sobre suas fungdes!s:.

Dessa forma, o conceito de simbolismo deve ser compreendido enquanto
promulgacdo e aplicacdo da lei. Com efeito, a regra concreta traz consigo uma
expectativa de se prevenir o resultado lesivo e firmar o ideal de respeito aquele bem
juridico, bem como estabelecer atos sucessivos para aplicacdo dessas normas em
casos concretos'®2. Podemos, entéo, dentro do exemplo do capitulo anterior, dizer
gue a norma concreta de criminalizacado do poder econémico acompanha a ideia de
protecdo das relagdes de consumo enquanto bem juridico e estabelecer a via penal
como apta a investigar e processar esses crimes, em que pese a preocupacao
perene do autor com os ganhos e perdas desse processo’®.

Ainda com base nos receios de Hassemer, o direito penal serd simbdlico

quando suas funcdes latentes predominarem sobre as manifestas, ou seja, as

127 HASSEMER, 1995, p. 27

128 |bid., p. 24

129 As funcdes manifestas sdo as condicdes objetivas de realizagcdo da norma que resultam na
protecdo do bem juridico. J& as func¢@es latentes sdo varias e se sobrepde umas as outras, podendo
ser a necessidade de agir ante a um problema, acalmar os anseios populares, demonstrar a for¢a do
Estado.

130 HASSEMER, Op cit., p. 28

131 |bid., p 28

132 bid., p. 28

133 |bid., p. 28
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expectativas derivadas de uma norma e sua aplicacéo traz outros objetivos além dos
descritos na normat34,

E ainda que se possa sustentar que o direito tem como uma de suas funcdes
a manutencdo da confianca dos cidaddos na vigéncia da norma'3®, vale lembrar que
especificamente o direito penal faz parte do ordenamento juridico como um todo.
Dessa sorte, ainda que como ultima ratio, o direito penal se apresenta enquanto
normas de conduta e de sancdo que reforcam a importancia de certos bens
juridicos'®®, os mais importantes da sociedade.

A protecdo do ordenamento juridico tem relacdo com a finalidade de
prevencdo geral positiva’®’, e isso implica mais que uma modificacdo bruta de
comportamento, sendo necessaria uma intervencdo nos destinatarios da norma
penal. Assim, a mensagem transmitida pela carga penal é que se deve ter uma vida
fiel a legislacdo, com o uso instrumental da lei penal. O objetivo principal € que seja
transmitido, por essa comunicacdo, um ideal de responsabilidade, protecdo da
consciéncia moral coletiva e reafirmar o juizo social'%,

E a previsibilidade da aplicacdo dessas normas dependera da quantidade e
qualidade das condi¢cdes objetivas que estardo disponiveis para realizacdo dos
efeitos instrumentais da norma. Caso haja a predominancia das funcdes latentes,

ocorre 0 que Hassemer descreve como um “erro”, porquanto as finalidades descritas

134 HASSEMER, 1995, p. 28

135 Gunther Jakobs é quem trata com propriedade desse instituto. Claus Roxin critica essa ideia na
medida que a funcéo do direito penal ndo deve ser meramente evitar a vigéncia da norma. E segue
“Um sistema social, segundo meu entendimento, ndo deve ser mantido por ser um valor em si
mesmo, mas atendendo aos homens que vivem na sociedade do momento. Mesmo que isso fosse de
outra forma, este sistema social ndo se manteria através de atribuicbes sem sentido, mas somente
pela efetividade real de suas medidas de controle, as quais pertencem a ameaca e execugdo das
penas.” In: ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcéo do direito penal. org. e trad.
André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli — 2. ed. 3. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2018, p. 33

138 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. El principio de confianza como critério normativo de
imputaciéon em el derecho penal: fundamento y consequencias dogmaticas. Derecho Penal y
Criminologia. Vol. 21, n. 69, 2000, pg 38

137 Nesse sentido, a partir de uma teoria relativa da pena, a san¢éo penal encontra proposito social a
partir de uma intimidacdo preventiva ou a ressocializacdo do apenado, ambas servindo ao ideal de
prevenir o cometimento de futuros delitos. A prevencéo geral, portanto, em em vista o efeito da pena
sobre a sociedade como um todo, dissuadindo a coletividade a préatica de crimes e/ou fortalecendo a
confianca social no ordenamento juridico. In: HILGENDORF, Eric; VALERIUS, Brian. Direito Penal
Parte Geral. Traducédo Orlandino Gleizer. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 36. Vale ressalvar
a posicao critica de Juarez Cirino dos Santos entre a protecdo dos bens juridicos relevantes a partir
dessa prevencdo como objetivo declarado, mas tecendo criticas sobre alguns aspectos de
desigualdade no alcance desses objetivos. In: SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte
geral. 6. ed., ampl., e atual. — Curitiba: ICPC Cursos e Edicdes, 2014, p. 4 e seguintes

138 HASSEMER, Op cit., p. 26-27
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na norma sao essencialmente diferentes do que se esperava delas, incorrendo em
uma desconfianca na norma de acordo com sua apresentacaots°.

Assim, na politica criminal moderna, a protecdo de bens juridicos se mostra a
principal misséo do direito penal em sua fungao preventiva, sob o ponto de vista do
funcionalismo teleologico, que tem como maior expoente Claus Roxin. Entretanto,
essa simples afirmacdo encontra dificuldade na definicho de como seriam
efetivamente protegidos esses bens juridicos, de forma que o direito penal
meramente simbolico nédo é suficiente4°,

Nesse sentido, a preocupacédo recai ha orientacdo de analisar o direito penal
a partir de suas consequéncias, o que culmina afetando sua prépria legitimidade.
Ora, caso seja exigido retiddo e eficacia da norma, seja buscando a prevencao
geral, controle da criminalidade ou ressocializacdo do apenado, somente sera
aceitavel se eficaz. Vale dizer que as condicbes para prevencdo efetiva séo
complexas, difusas e com contextos histéricos sociais variaveis!4!,

O legislador deveria tipificar condutas que ameacassem bens juridicos,
afastando atos que atentem contra moral e valores sociais que n&do deveriam ser
criminalizados. Assim, exige-se um conceito preciso de bem juridico, enfrentando
obstaculos inerentes dos interesses politicos e da ciéncia penal em criar um conceito
critico e sistematico; pois, afinal, caso esse conceito seja vago e detentor de varias
gamas de interpretagdo, mais claro fica a dificuldade de se consolidar a fungéo
preventiva do direito penal42.

A lei criminal deixa ideais liberais de se garantir apenas um minimo ético para
se tornar um instrumento de controle dos principais problemas sociais ou estatais.
De certo modo, abandona-se a ideia de que o direito penal é somente utilizado
enquanto ultima ratiol43 para ter relevancia na repressédo de direitos sociais que

afetem em larga escala situagées problematicas*4.

139 HASSEMER, 1995, p. 29

140 1bid., p. 31

141 1bid., p.30

142 1pid., p. 32

143 Para Abade, ndo se trata de abandono, pois: “esse processo nao significa uma contradigdo ao
principio de ultima ratio do direito penal: o fendmeno de nova incriminagdo de conduta se origina
como consequéncia da evolugéo social — fato que necessariamente deve se refletir no ordenamento
juridico. (...) Assim a tutela penal da concorréncia se insere na abordagem contemporénea do Estado
Democratico de Direito que determina a criminalizacdo dessas condutas que violam bens juridicos
coletivos.” In: ABADE, Denise Neves. Bens juridicos e direitos: repensando a competéncia penal nas
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Em sentido contrario ao proposto por Hassemer, no Brasil ha uma crescente
onda que demanda, seja pela comunidade ou pelos principais meios de
comunicacdo, menos garantias e maior severidade da lei. O efeito direto é cativar,
de certa forma, o legislador a ser insensivel com a preocupacdo de técnica
legislativa e ir em sentido contrario de boa parte da doutrina penal*#.

Uma critica feita por Hassemer, neste ponto, é que o direito penal simbdlico
fortalece o processo de se buscar alternativas a prevencao, pois nem sempre €
diretamente vinculado a um ganho da protecdo dos direitos, mas sim melhora a
imagem do legislador ou do “empresario moral’. Engana-se, entdo, entre as funcdes
latentes e manifestas, sendo que a real capacidade do direito penal de proteger os
bens juridicos néo é alvo de andlise ou critica'#®.

Consequentemente, caso exista a tipificagcdo de condutas, sem o cuidado de
se avaliar metodoldgica e empiricamente as propostas legislativas sob alicerce do
sistema penal, incorre-se na possibilidade de conduzir a norma a esta realidade
simbdlica'4’. Deve-se evitar essa legislacdo simbodlica sobretudo em razédo de
eventual caréncia de efetividade, porém ndo se pode olvidar as novas formas de
combate a criminalidade pdés-industrial através de institutos modernos, devendo-se
compreender melhor as tipificacbes de perigo abstrato em uma sociedade de
riscos.4®

Nessa linha de ideias, para que a protecdo da confianca nas relacdes de
consumo ndo seja meramente um processo politico de um direito penal simbdlico,
deve-se constantemente analisar os resultados praticos da aplicacdo, ou da falta
dela, da lei penal sobre eventuais abusos cometidos. Caso ndo haja essa constante
reflexdo, a preocupacdo de Hassemer se consolida, e o direito penal simbdlico tera
sua funcéo deturpada, sem cumprir a tarefa da politica criminal, minando a confianca

da populagéo no direito4°.

infracBes contra a livre concorréncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol 172. ano 28. p.
59-96. S&o Paulo: Ed. RT, out. 2020, p. 64

144 HASSEMER, 1995 p. 34

145 SILVEIRA, 2003, p. 210-211

146 HASSEMER, Op cit.,, 1995, p. 35-36 Sobre interesses e influéncias de politica criminal, Luigi
Giuseppe Barbieri Ferrarini teceu criticas apropriadas sobre o populismo penal e sua relagéo direta
com as politicas criminais, destacando-se inclusive sua entrevista com José Genoino. In:
FERRARINI, Luigi Giuseppe Barbieri. Céarcere e voto: a morte social pela suspensdo dos direitos
politicos do condenado. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, p. 208-229.

147 SILVEIRA, Op cit., p. 211.

148 |bid., p. 211-217.

149 HASSEMER, 1995, p. 36
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E € nesse ponto que se sobreleva a importancia de se analisar detidamente
se a politica criminal para defesa desse bem juridico tem sido efetiva, sob pena de
incorrer nos efeitos meramente simbdlicos da norma penal. O efeito latente de tdo
somente por o legislador em um pedestal por criminalizar um resultado lesivo contra
o bem juridico néo é suficiente para que haja real protecdo. Assim, o sentimento de
incerteza na aplicacdo da norma reforca essa desconfianca do consumidor em todo
0 sistema que permeia a sociedade de consumo.

Dessa forma h& a necessidade de se estreitar a ciéncia do direito com as
demais ciéncias sociais que digam respeito a protecdo da relacdo de consumo é
imperativa para que seja possivel aferir com mais clareza as expectativas
normativas dessas regras de conduta. Afinal, as preocupacdes expressas por
Hassemer sao perenes, porquanto em palestra na década de 80 ja expressava suas
consideracdes sobre a expansdo do direito penal e consequéncias decorrentes das
modificagGes pelas cifras ocultas da criminalidade e a inocuidade das medidas?*®°.

Entretanto, como bem pontuado por Renato de Mello Jorge Silveira, “o real
cuidado a ser tomado deve ser o de se evitar mera formacdo simbdlica'>?”. A
inseguranca, inclusive juridica, causada na sociedade em razdo de um direito penal
meramente simbodlico deve ser combatida, tanto em aspectos legislativos quando
dentro do direito. Porém, ndo deve ser suficiente para afastar o ideal que os bens
juridicos supraindividuais sdo merecedores de protecdo estatal, mesmo que através
da tipificacédo de crimes de perigo abstrato!®2.

Em sentido contrario, ressalta-se o trabalho de Martinez Bujan Pérez, quando
em obra sobre delitos contra a ordem de consumo, além de discorrer sobre as
criticas tecidas pela Escola de Frankfurt ao expansionismo penal, traz argumentos
que permitem a compatibilizacdo da repressao penal em setores de criminalizagao
de condutas que lesem bens juridicos supraindividuais, sem mencionar em uma
consequéncia imperativa de detrimento da dogmatica penal e suas garantias

fundamentais®s.

150 HASSEMER, Winfried. A preservacao do ambiente através do direito penal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 22, p. 27-35, abr./jun.1998

151 SILVEIRA, 2003, p. 69

152 1bid., p. 69-70.

153 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Legitimidad de los genuinos delitos socioeconémicos de
consumidores y técnicas de tipificacion penal. In: Laintervencidon penal en la proteccién de los
intereses econémicos de los consumidores (José Ulises Hernandez Plasencia coord.), Madrid:
Marcial Pons, 2020, p. 81-123.
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Entre tantos interesses juridicos generalizados, a protecdo do direito difuso
através da tipificacdo de crimes contra relacdo de consumo, mostra-se legitimal®*.
Para tanto, o autor traca uma linha de raciocinio que ndo seja em detrimento do
principio da intervengdo minima e da doutrina sobre politica criminal, ressaltando
inclusive a preocupacdo que esse bem juridico ndo se legitime em si mesmo, mas
sim em interesses pessoais e individuais, que se propagam indistintamente para o
ambito geral'®®. Sua obra tem a preocupacédo de encontrar técnicas que permitam
uma tipificacdo moderna e correta para se aferir os perigos em abstrato enquanto

possibilidade de lesédo para o bem juridico supraindividual®®®.

1.4.2 Legitimidade da protecdo do bem juridico de relacdo de consumo

De plano, destaca-se que bens juridicos, a despeito das divergéncias
doutrindrias sobre sua definicdo, podem-se aventar como decorrentes das
necessidades da sociedade a partir de uma experiéncia concreta que tem
objetividade e universalidade para aferir valores culturais que precisam ser
protegidos juridicamente!®’. Em razdo disso, muitas também sdo suas funcdes de
relevancia para a teoria do delito, sobrelevando-se neste trabalho as limitadoras e
teleoldgicas, pois configuram como instrumento de interpretacdo dos elementos

objetivos e subjetivos!®8,

154 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2020, P. 98-101.

155 |bid., p. 106

156 |bid., p. 108-120.

157 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. — 8. ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2019, p. 32-41.

158 |pid., p. 49-52. Luiz Regis Prado estabelece, nas paginas 51 e 52, as fun¢g8es mais relevantes
quais sejam: “1. Funcdo dogmatica: é funcao por assim dizer, doutrinaria de reconhecimento do
sistema penal vigente. Consiste ela na valorizagdo do papel central que ocupa o bem juridico na
formacéo do delito, e sua consideracdo de modo prevalentemente objetivo. 2. Func&o de garantia
ou de limitacédo ao direito de punir do Estado: o bem juridico é erigido como conceito limite na
dimensao material da norma penal. (...) 3. Funcédo teleolégica ou interpretativa: como um critério
de interpretacdo dos tipos penais que condiciona seu sentido e alcance a finalidade de protecédo de
certo bem juridico. Implica em buscar a compreensdo do significado do tipo legal abstratamente
previsto. (...) 4. Funcdo de orientagcdo politico-criminal: opera numa perspectiva metajuridica que
utiliza o conceito de bem juridico como parametro de critérios orientadores no plano da politica
criminal. (...) 5. Funcéo individualizadora: como critério de medicdo da pena, no momento concreto
de sua fixacdo, levando-se em conta a gravidade da lesdo ao bem juridico. (...) 6. Funcéo
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Por sua vez, Claus Roxin afirma a necessidade de que as normas penais
devem “perseguir somente o objetivo de assegurar aos cidadaos uma coexisténcia
pacifica e livre, sob a garantia de todos os direitos humanos™®°. E, para tanto, os
instrumentos juridico-penais devem garantir condicfes para a coexisténcia - como a
protecdo da vida, integridade fisica, liberdade, propriedade -, bem como instituicdes
estatais que viabilizem essa finalidade, quais sejam administracdo de justica
eficiente, sistema econémico, tributario e monetario adequados*®.

Nesse sentido, diz que todos os objetos legitimos de protecdo das normas
juridico-penais que perfazem a estas condicdes sao denominadas como bens
juridicos!®t, Em razéo disso, a protecédo do consumidor e seus legitimos interesses,
dada sua vulnerabilidade frente ao fornecedor, € motivo que justifica a necessidade
de protecdo da confiangca pactuada na relagdo de consumo a partir de normas de
conduta que destacam informacéo e boa-fé'62,

Nao obstante, sob a otica das teorias socioldégicas de bem juridico —
sobretudo na acepgéo proposta por Jakobs com base em Luhmann?®® - caberia ao
direito penal a validade fatica ou vigéncia das normas juridicas. Nessa vertente,
almeja-se estabilizar a ordem social e garantir expectativas legitimas que sejam
indispensaveis ao funcionamento da arquitetura social'®*.

Ora, atestar a presenga da confianga como algo inerente na sociedade,
também significa, por consequéncia légica, afastar uma ideia de desconfianga. Mas

nao s6, com o reconhecimento do direito a partir de algo vinculante através da

sistematica ou classificatéria: como elemento classificatorio decisivo na formacao dos grupos de
tipo da parte especial do Cddigo Penal.

159 ROXIN, 2018, p. 17

161 |bid. p. 18

162 BAGGIO, jan./jul. 2010, p. 140

163 Américo Taipa de Carvalho esclarece que “para a teoria sistémico-funcional, o bem juridico define-
se e reduz-se as imprescindiveis condicBes-possibilidades de participacdo no dialogo (interacdo)
social, condi¢gBes possibilitadoras da integracdo no respectivo subsistema garantindo, desse modo, a
funcionalidade do sistema social. Correlativamente, o delito reconhece como fato socialmente
danoso, como violagdo das expectativas dos destinatarios das normas penais (que, precisamente,
tém por funcéo tutelar as condigBes minimas da interagdo social). Para essa concepgao, portanto, o
bem-juridico esvazia-se de toda a dimensao axioldgica e o crime é indiferente a qualquer valoragdo
ético-juridica, esgotando-se somente, na inadequacao do fato a eficiente funcionalidade do sistema
(nocdo sociologico-funcional). A convivéncia social s6 é possivel quando cada um puder contar
(expectativa) fundadamente (confianca) com determinado comportamento (reacéo) por parte do outro
destinatario da norma penal (interacédo social). Ora, a preservacao desta indispensavel confianca na
norma (Normvertrauen) exige que a cada violagdo das expectativas (protegidas pela respectiva
norma penal) corresponda uma san¢éo que restabeleca e reforce o sentimento da eficaz vigéncia da
norma.” In: TAIPA DE CARVALHO, Américo A. Condicionalidade sociocultural do direito penal.
Coimbra: Faculdade de Direito, 1985, p. 85-86

164 PRADO, 2019, p. 53-54
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comunicagéo'®

, afirmando a responsabilidade de si e o respeito aos demais; afinal,
apenas em um estado natural “pré-social” seria possivel aventar uma organizagéo
que o individuo simplesmente nido levasse nada em conta, além de seu instinto de
decisdo egoistico, para definir a sua atitude'®®.

O direito, entdo, é responsavel por reduzir o “caos na comunicacio entre
seres humanos estabilizando situagbes e excluindo certas possibilidades de
comportamento”6’. Caso assim ndo fosse, cada interagdo social conteria um risco
incalculavel, de forma que todo momento vocé deveria agir de forma a suspeitar de
condutas incorretas (e/ou lesivas) de terceiros. Para que essa comunicacdo de
interacdo seja possivel, € necessario que nem tudo seja inseguranca,
desconfiangal®s,

Em sintese, em uma sociedade fundada na ideia de desconfianca, em que o
legislador sopesa as normas partindo da premissa que as pessoas irdo infringi-las,
ndo seria possivel pensar em cadeias de producdo, ou até mesmo o trafego de
carros, porquanto a presun¢ao seria que as condutas irdo lesionar bens juridicos.
Em contrapartida, também se deve analisar se essa protecdo dos bens juridicos esta
a enrobustecer a confianca nesses aspectos socioldgicos.

Contudo, é imperativo ressalvar que ha uma preocupacdo, inclusive
externada por Luhmann e j& apreciada neste capitulo, de se aplicar essa postura
normativista em seu ultimo grau. Isso porque 0 juizo normativo € necessario para
responder a valoracdo juridica dos motivos da tipificacdo de certas condutas,
devendo sempre se respeitar critérios legislativos democraticos para que nao incorra
em uma espécie de totalitarismo sociolégico para protecao da confianca no sistema,
faltando a funcdo limitadora do bem juridico para se impedir que as condutas
tipificadas estejam a pleno arbitrio do legislador®®.

Os principios juridicos permitem uma sustentagdo de valores, ou preferéncias
valorativas, que representam fundamentos justificativos para sustentacao das regras

juridicas imediatamente aplicaveis. O seu conteudo pode auxiliar a sedimentar

165 Na licdo de Baudrillard temos que a compra, venda, circulacdo, oferta e producédo de produtos e
servigos “constituem hoje a nossa linguagem e o nosso cédigo, por cujo toda a sociedade comunica e
fala”. In: BAUDRILLARD, 1995, p. 80

166 FEIJOO SANCHEZ, 2000, p. 39

167 |bid., p. 41

168 |pid., p. 41

169 PRADO, 2019, p. 59
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aspectos de regulagdo do direito, amparados por exemplo pelo texto
constitucional’°.

Nesse sentido, ha uma certa confusdo entre bem juridico e a
instrumentalizagdo do direito penal para atender as fungdes de controle da
administracdo do Estado — entre elas o controle ambiental e de estabilidade da
economia e a ordem econdmical’! — de forma que os objetivos proprios do direito
penal se veem em meio a discussdes de protecdo como principal ponto, ndo mais de
delimitacdo do poder punitivo. Porém, conforme a licdo de Badard, “a teoria penal do
bem juridico possui suas deficiéncias, precisando sim de complementag¢ao, o que
nao quer dizer que ela, apos séculos de desenvolvimento tedrico, meregca ser
abandonada™’.

Trata-se de um desafio atual encontrar um conceito de puni¢céo penal eficaz
para reparacao de danos causados a bens juridicos supraindividuais. Dessa forma,
deve-se conceber o direito penal, neste ponto, como instrumento para protecao de
direitos coletivos e protecéo de direitos difusos, e ndo tdo somente a resguarda de
interesses legais para uma convivéncia social pacifical’3.

Seja como for, deve-se ressaltar que o conceito de bem juridico deve buscar
elementos concretos para sua aferigdo, sem necessariamente resultar em um
desaparecimento de outros elementos do direito penal'’4.

E Baggio aduz que “a confianga é valor que merece tutela, principalmente
porque dela nascem expectativas legitimas!’®>”. O uso de uma expressédo tdo ampla
como a de "expectativas do consumidor" pode ser util para se referir a constelagéo
de interesses protegidos em torno do uso e consumo dos mais diversos bens, mas

pouco contribui para os efeitos de determinacéo do bem juridico protegido, de forma

170 LARENZ, 1997, p. 316

171 Veja-se que o bem juridico da ordem econémica detém esse carater supraindivudual e objetiva o
equilibrio na producao, circulacdo e distribuicdo da riqueza entre o0s grupos sociais. Conforme
ABADE, out. 2020, p. 73. Bem como nas ideias de Baumann de prote¢cdo das vitimas colaterais da
sociedade de consumo pelo Estado social.

172 BADARO, 2017, p. 177

173 ABADE, Op cit., p. 63.

174 BADARO, Op cit., p. 239

175 Expectativa legitima na obra de Andreza Baggio deriva da ideia que se afaste de mera
especulacao, atribuindo caréater objetivo a todo ato, conduta, palavra, comportamento ou omissao de
um sujeito dentro de certas circunstanciais. In: BAGGIO, 2010, p. 76-78
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que exige colaboracdo da doutrina para aprofundar elementos inclusive
extrajuridicos para estabelecer critérios de protegéo?’®.

Sobre as expectativas do consumidor na Alemanha, Antonio Doval aponta
que a literatura especializada fala em “protegdo de bens juridicos vinculados a
confianca publica depositada nas qualidades dos diversos bens, objetos e
servicos™’’. A expectativa do consumidor representa uma esperanca de que 0s
bens e servicos que estdo sendo ofertados atendem a uma série de condicbes
qualitativas e quantitativas, na exata medida esperada como destinatario final do
produtot’®.

Entre outras condicbes esperadas condiz com a protecdo de outros
interesses: a preservacdo de sua saude e de seu patrimdnio. Essas expectativas se
relacionam aos meios de protecdo dos bens que sao realmente aqueles que se
interessam preservart’®,

Ainda sob um ponto de vista socioldgico, a preocupacdo em se proteger as
relacbes de consumo enquanto bem juridico, deriva enquanto sintoma de um
problema. Em outras palavras, justamente em razdo do fato da abundancia e o
consumo desmedido serem instituidos pelo proprio sistema a fim de alimenta-lo
figurativamente, € que ha desequilibrio na relacéo e justifica a protecdo desse direito
social, significando o avanco do progresso do sistema capitalista, valorando esse
ideal concretamente€°,

Afinal, a confianca apresenta um multifuncionamento, seja como principio
geral, como base de uma conduta pressupondo boa-fé, ou ainda como fonte direta
de direitos e deveres?!®!,

Nessa linha de ideias, é imperativo que seja possivel consolidar a protecao da
relacdo de consumo, sobretudo do consumidor, pois que apesar de amplamente
interiorizado pela aprendizagem social, os valores de protecdo pela justica e

sociedade nado séo evidentes. Com efeito, deve-se buscar a eficicia politica mais em

176 PAIS, 1995. p. 296

177 No desenvolvimento desta linha nos trabalhos que tratam da legislagcdo do consumidor e, em
particular, naqueles que se dedicam ao estudo da Legislagdo Alimentar (Lebensmittel- und
Bedarfsgegenstandegesetz de 1974) e das normas regulamentares de produtos especificos, propde-
se que as expectativas do consumidor (Verbrauchererwartungen) constituem o objeto de protecéo. In:
Ibid., p. 294-295

178 1bid., p. 295

179 1bid., p. 295-296

180 BAUDRILLARD, 1995, p. 57.

181 BAGGIO, jan./jul. 2010, p. 77
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conseguir estabelecer e fazer com que sejam respeitadas as “regras do jogo” e
consigam através de uma diferenciacdo encontrar o equilibrio?®2,

Nessa vertente, sendo a confianca necesséria para reducao da complexidade
social, ela se mostra ainda imprescindivel para relacdo de consumo. Afinal, o
consumidor tem de acreditar que as informacdes recebidas através das ofertas e
caracteristicas do produto sdo verdadeiras, bem como que ha um respeito a

qualidade do produto ou servico e ao contrato firmado pelo fornecedor!®s,

1.5 RESPOSTA AO EXEMPLO PARADIGMATICO

Resgatando o contexto fatico do exemplo paradigmético, de onde foi possivel
partir de uma premissa de necessidade de protecdo a expectativa do consumidor e a
relacdo de consumo, mas com dificuldades préaticas de avaliacdo normativa e
valoragao juridica, é possivel tecer algumas conclusoées.

De plano, até pela evolucdo do raciocinio ao longo deste trabalho, é
indispensavel apresentar claramente o que pode ser considerada como expectativa
normativa. Para um acordo semantico da profundidade dessa expressédo, é preciso
alguns comentarios sobre.

Ora, da natureza é possivel compreender, a partir da investigacdo, de que
forma ela se comporta: ou conhecemos seus comportamentos, ou desconhecemos;
mas nao existem comportamentos fora do padrdo, podendo ser configuradas como
‘expectativas cognitivas”. Assim, os estudos empiricos trazem um maior
conhecimento da realidade natural'8.

As expectativas normativas aqui devem ser discutidas com mais amplitude,
em razao da possibilidade de um mau uso do produto pelo consumidor e pela
limitacdo da responsabilidade de individuos que participaram do processo produtivo

— seja pela divisdo de empresas, seja pela divisdo de tarefas®.

182 BAUDRILLARD, 1995, p. 95

183 BAGGIO, 2010, p. 88

184 FEIJOO SANCHEZ, 2000, p. 42

185 SIQUEIRA, Flavia. O principio da confianca no direito penal. Belo Horizonte: Editora D’Placido,
2016, p. 190
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Nessa toada, a confianca permite que o cuidado do empresario seja voltado
aos perigos que ele e sua empresa possam causar, afastando-se da
responsabilidade em que outros que ajam em desconformidade com a norma. E até
mesmo ha relacdo entre empresas, € necessario prestar atencdo na gestdo de
riscos. Ora, iISSO porque em nossa sociedade ha a possibilidade de empresas
comprarem produtos e servi¢os de outras, de forma que também se devem ter claras
expectativas normativas que permitam verificar se é possivel, de fato, confiar, ou se
esta apenas utilizando-se dessas “empresas terceiras” para se eximir da
responsabilidade de cuidado'®®,

Dada a complexidade de cada individuo, entdo da sociedade de risco e
consumo, é de se analisar que o reconhecimento das normas deve ser de acordo,
ou seja, compreendendo que é um sistema integrante com autodeterminacao e
autorresponsabilidade de cada individuo, variando de acordo com as caracteristicas
e evolucgdes faticas do contexto da realidade social'®’.

O Codigo de Defesa do Consumidor almeja normatizar as relacdes de
produgdo e comercializagdo de bens e servicos. E nesse sentido, o direito
consumerista almeja proteger o cidaddo de eventuais praticas abusivas que
apresentem uma vantagem excessiva em detrimento do consumidor, seja financeiro
ou moral, em razdo da sua vulnerabilidade e/ou hipossuficiéncia.

Notadamente, a preocupacédo do direito consumerista no assunto das noticias
apresentadas no comeco deste capitulo se d& no artigo 39, inciso X, do Cdodigo de
Defesa do Consumidor, que proibe o fornecedor de produtos ou servi¢os elevar sem
justa causa seus prec¢os. Autoriza-se, claro, que esse aumento seja edificado sobre
uma justa causa para tanto, dentro da situacdo atual de mercado que vivencia o
paistés

Ora, a propria disposicdo da legislacdo ja apresenta claramente o carater
abusivo dessa pratica, qual seja a falta de uma justificacdo plausivel — de acordo
com critérios comerciais e econdémicos — do aumento de preco. Dessa feita, seja por

tentar se aproveitar da hiper vulnerabilidade do consumidor em momento de

186 SIQUEIRA, 2016, p. 188

187 FEIJOO SANCHEZ, Op cit., p. 40

188 GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto: direito material e processo coletivo: volume Unico / Ada Pellegrini
Grinover... [et al.]; colaboracdo Vicente Gomes de Oliveira Filho e Jodo Ferreira Braga. — 12. ed. —
Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 392.
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calamidade, ou por acordo entre empresas para fixar oferta do produto ou preco,
ambas opc¢des devem ser combatidas pelo Estado pela definicédo legal®®®.

De toda sorte, a sociedade de consumo justamente deriva de um
compromisso com principios democraticos igualitarios, pautado em ideias de
abundéancia e bem-estar, buscando a manutencdo de ordem de privilégios e
dominios. Inclusive é a razédo do progresso tecnoldgico sustentar reciprocamente 0s
ideais de abundancial®.

O preco entdo ndo é exatamente um valor, porquanto esse ira variar de
acordo o pensamento de cada individuo; preco €, de acordo com uma “espontanea
ordem econdmica”, um resultado de previsiveis regras de comportamento motivadas
por interesse proprio e regulada por fatores de concorréncia, ordenamento juridico
de contratos e propriedade privada!®l. E para Bauman, o consumo se apresenta
como principal instrumento da comodificacdo dos consumidores. A busca individual
de precos 6timos de venda, a busca por patamares mais elevados na sociedade é a
forca propulsora que faz com que todos os individuos dessa sociedade sejam
“consumidores de jure”, o que significa dizer que o tratamento do consumo é tido por
natural'®,

Os liberais classicos acreditam que a liberdade econbmica ira funcionar
porque, na auséncia de coercfes, 0 interesse egoistico ira atender e equilibrar as
necessidades e bem-estar dos demais'®3.Entretanto, um modelo econdmico pautado
para o consumo desmesurado, com base em interesses egoisticos, motiva a
deslealdade, minando a confianca e instaurando um sentimento de inseguranca,
vindo a se tornar uma fonte de um medo de infelicidade que o proprio modelo se
propde a dispersar®,

No plano socioldgico, ndo existe equilibrio. Esse suposto equilibrio se mostra
apenas como “fantasma ideal dos economistas”, pois a sociedade e a organizacéo

estrutural demonstram em todas as esferas sociais que ha desigualdade®®.

189 EFING, 2020, p. 178

19 BAUDRILLARD, 1995, p. 52.

191 BUTLER, Eamonn. Classical liberalism. The Institute of Economic Affars. Great Britain, 2015,
p.75/76

192 BAUMAN, 2008, p. 83

193 BUTLER, Op cit., p. 80.

194 BAUMAN, 2008, p. 63

195 BAUDRILLARD, 1995, p. 51.
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Bauman adverte que caso um pais adjudique aos mercados de consumo “o
direito de dar a primeira e a Ultima palavra precisa de residentes que ja sejam
mercadorias ou que sejam passiveis de uma rapida e barata comodificacdo!®®”. E a
“comodificacdo” total e abrangente da vida humana esta entre os principais danos
colaterais decorrentes da promogéo desse estilo de sociedade!®”.

Nesse ponto, Bauman afirma que “o segredo de todo sistema social duravel é
transformar seus ‘pré-requisitos funcionais’ em motivos comportamentais dos
atores®®”. Primordial para o funcionamento dessa sociedade é que ndo haja
dissidéncia, resisténcia ou revolta, e isso se da ante ao compromisso e liberdade de
escolha®®®.

Ainda nessa vertente de ideias, o Estado serd tido por social quando
conseguir endossar 0 modo comunitario em detrimento do individual, afastando a
“ordem do egoismo” que pode inspirar desconfianga e suspeita?®. Assim uma
‘ordem da igualdade” permite que sejam inspirados confianca e solidariedade,
acarretando em direitos sociais inclusivos para um ndimero grande de pessoas que
reforcem a integracdo e compromisso dessas pessoas na sociedade?’l. Esses
direitos certificam que haja uma confianca reciproca e na rede institucional que
reforca o alicerce do sentimento virtuoso de cooperacéo e corresponsabilidade?°?,

Logo, uma sociedade pode ser socialmente coesa a partir de um
consentimento para alcancar a modernizacdo e a eficiéncia econbmica com a
protecdo do Estado social e a solidariedade?®. Igualmente, significa que esse
Estado social em meio a sociedade de consumo, deve proteger os cidaddos dos
danos colaterais possiveis caso 0s elementos que propulsionam as estruturas de
mercado e producdo ndo sejam monitorados, controlados e restringidos, de forma a
proteger a solidariedade e a responsabilidade ética da comunidade?®*.

Assim, substancialmente o controle de precos pode ser legitimo em situacdes

excepcionais, quando, com base na atividade reguladora e fiscalizadora do Estado,

19% BAUMAN, Op cit., p. 89
197 |bid., p. 152

198 |bid., p. 89

199 |bid., p. 97

200 |pid., p. 177

201 |pid., p. 177-179

202 |pjd., p. 179

203 BAUMAN, 2008, p. 180
204 |pid., 2008, p. 181
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houver a necessidade de se reorganizar, neutralizando ou reduzindo as imperfei¢cdes
do sistema econémico, um mercado alvo de abuso da liberdade de iniciativa®.
Essencial, entdo, que haja razoabilidade no dirigismo econf6mico, para que essa
intervencdo seja a favor do mercado e da sociedade, balizando a necessidade e
utilidade da decisdo no caso concreto com custo-beneficio restando como
positivo?%6.

Importante consignar que a atuagao estatal no controle de precos para defesa
do consumidor encontra respaldo teorico constitucional. Ademais, o direito do
consumidor € clausula pétrea e obriga o Estado a realizar a sua protecdo na forma
da lei?®’.

Isso porque, a Constituicdo Federal no seu artigo 1702°% além de prestigiar a
livre inciativa, autorizando o empreendedor a fixar seu preco, também prevé as
excecdes a esses direitos?®®; e ainda no mesmo artigo, logo apés a livre
concorréncia, ratifica que um dos principios norteadores é a defesa do
consumidor?%, Ndo sé, posto que o préprio artigo 173, § 4°, da Constituicdo Federal
também prevé que “a lei reprimira o abuso do poder econbémico que vise a
dominacdo dos mercados, a eliminacao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros”.

Ja a Lei Federal n. 12.529 de 2011, a qual prevé o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, estabelece em seu titulo V as infracbes da ordem
econdmica. Entre elas se destaca no artigo 36, inciso Ill, que atribui carater de
ilicitude ao aumento arbitrario do lucro.

Isso vai de encontro da interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal de
1988 (CF), posto que respeita critérios de solidarismo, prote¢cdo do consumidor e da
dignidade da vida humana, e para esse momento do trabalho mostra relevancia de

205 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites a atuacdo estatal
no controle de precos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 226: 187-212,
outubro/dezembro de 2001, p. 191.

206 |bid., p. 205-206

207 EFING, 2020, p. 29-30

208 Art, 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagédo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

209 BARROSO, Op cit., p. 190

210 Art. 170 (...) IV —livre concorréncia V — defesa do consumidor.
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um bem juridico a ser tutelado na esfera penal, enquanto esse abuso do poder
econdmico se queda tipificado?!?.

Ressalta-se que o principal cuidado do Cdédigo de Defesa do Consumidor
(CDC) é justamente encontrar um equilibrio entre as obriga¢Bes contratuais e as
relacdes de consumo, a fim de manter a boa-fé dessa relacdo?!?, independente da
forma fisica, territorial e temporal?!3,

Até porque o direito do consumidor surge da mesma forma que se criou o
interesse no direito penal econbmico, ou seja, em razdo de épocas de crises
enfrentadas pela economia no século XX?4, Dessa forma, ambos sdo exemplos da
protecdo penal difusa, com as mudancas sociais advindas do periodo pés-guerras, e
que no Brasil se consolidaram a partir das normas constitucionais e
infraconstitucionais expostas, representando de maneira fulcral o direito penal
moderno?®.

O cenario de pandemia do COVID-19 é um desses possiveis em que a
decisdo do consumidor estd longe de ser plenamente racional, mas também
impulsionada pelo desejo de preservacéo e sobrevivéncia. E nessa linha de ideias, é
possivel compreender a critica de Baudrillard quando afirma que “a liberdade e a
soberania do consumidor ndo passam de mistificagao”2®.

Com efeito, a defesa da livre concorréncia e a regulacdo de instrumentos
econdbmicos devem buscar estabilidade das relacdes econdémicas entre agentes,
incluindo os consumidores, para que nao haja abusos de direito aproveitando-se de
alguma preponderancia em razdo do poderio financeiro?'’.

O PROCON de Sao Paulo buscou, em uma forca-tarefa alinhada com a
Secretaria de Defesa do Consumidor e fiscais da receita estadual, coibir préaticas
abusivas durante a pandemia de COVID-19. Mais especificamente, busca analisar

211 Neste ponto, destaca-se o trabalho de Denise Neves Abade para consolidar a tutela penal da
ordem econ6mica. In ABADE, out. 2020, p. 64-79.

212 *Q principio da boa-fé permeia todas as a¢fes humanas, sendo regra insita aos proprios valores
éticos e morais da sociedade. N&o poderia ser diferente nas relacdes de consumo. Arriscamos dizer,
inclusive, ser este um dos mais relevantes ramos de atuagdo humana a ensejar a aplicacdo do
principio da boa-fé. (...) Ressalta-se que deve ser seguido por ambas as partes da relagdo de
consumo, justamente por seu carater universal, visando a aproximagdo de interesses entre
consumidor e fornecedor”. In: EFING, 2020, p. 117

213 BAGGIO, jan./jul. 2010 p. 137

214 SILVEIRA, 2003, p. 147.

215 |bid., p. 142-146.

216 BAUDRILLARD, 1995, p. 72

217 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo da atividade econdémica: principios e fundamentos
juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 102/103
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se havia reducéo artificial da oferta, para justificar o aumento de precos, bem como o
lucro excessivo em determinados produtos. Interessante perceber que a Receita
Estadual teria como principal fungéo a verificacdo da emissao de notas fiscais para
constituir elementos probatérios acerca dos reais precos praticados?18.

Porém, é preciso atencédo ao fato de estabelecer o que € abusivo de acordo
com critérios técnicos claros. Veja-se que a revogada Lei 8.884/94, em seu art. 21,
XXIV e paragrafo Unico?'®, estabelecia alguns aspectos extremamente Uteis na
caracterizacdo do aumento injustificado dos precos, que poderiam, talvez, ser
resgatados a fim de enrobustecerem a discussdo em conjunto com a Analise
Econdmica do Direito.

Nessa linha de raciocinio, a ciéncia econdmica pode auxiliar a equilibrar custo
privado e custo social da elevacdo de precos em momento de crise, tal como atual
de pandemia. Pois o maior risco é que a demora para investigacdo e ulterior
providencia seja mais delongada que o cidaddo possa suportar??®, com a
consequente lesao do bem juridico sentida de maneira supraindividual.

Entdo, a questdo central, para esse primeiro momento, € como atribuir

critérios avaliativos para aplicar e compreender a “elevacédo arbitraria de

precos” com clareza e objetividade, sem fundamentos aleatoérios e diversos?

Responder a essa pergunta € proteger a confianca do consumidor em relacéo

as suas expectativas sobre os produtos e servicos.

Estabelecer critérios normativos, bem como parametros de mensuracéo, de
direito consumerista para configurar o aumento abusivo de precos, ou até mesmo o

aumento arbitrario de lucros, permite uma melhor protecdo da ordem econbémica e

218 PROCON-SP. Forca-tarefa da Secretaria Extraordinaria de Defesa do Consumidor e
Secretaria da Fazenda e Planejamento fecha cerco contra praticas abusivas. 30 de abril de
2020. Disponivel em:  <https://www.procon.sp.gov.br/combate-a-praticas-abusivas-durante-a-
pandemia/> Acesso em 11 de fevereiro de 2021.

219 Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipétese prevista
no art. 20 e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem econdmica; [...] na caracterizacdo da
imposicao de pregos excessivos ou do aumento injustificado de pregos, além de outras circunstancias
econdmicas e mercadoldgicas relevantes, considerar-se-a: | — o pre¢o do produto ou servi¢o, ou sua
elevacéo, néo justificados pelo comportamento do custo dos respectivos insumos, ou pela introducéo
de melhorias de qualidade; Il — o preco do produto anteriormente produzido, quando se tratar de
sucedaneo resultante de alteragdes ndo substanciais; Ill — o preco de produtos e servigos similares,
ou sua elevagcdo, em mercados competitivos compardaveis; IV — a existéncia de ajuste ou acordo, sob
qualquer forma, que resulte em majoracéo do preco do bem ou servigo ou dos respectivos custos.

220 SILVA, Joseane Suzart Lopes da. Os reflexos da pandemia (COVID-19) nas relagdes de consumo:
A prote¢do dos destinatarios finais nos servicos publicos essenciais e em contratos referentes a
relevantes bens juridicos. Revista de Direito do Consumidor | vol. 130/2020 | Jul - Ago / 2020
DTR\2020\8087 P. 4/5
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confrontar os abusos perpetrados pelos agentes econémicos com poder para se
prevalecer em meio uma situagdo de crise, tal qual o Brasil vive em 2020/2021%%1,

Isso, claro, transpassa a questdo, pois estamos falando de investigar e
analisar se o preco final foi aplicado corretamente??? para evitar que o resultado néo
seja mais catastréfico??®, por exemplo gerando monopdlio, cartel de pandemia ou,
ainda, a inviabilidade de fornecimento de produto ou servico.

Nesse ponto, antes de mais, vale ressaltar uma vez mais as licdes de
Amartya Sen vertendo sobre a inexisténcia de uma amolga entre os estudos de
direito e economia. Como seria possivel para a ciéncia do direito definir com clareza
quais condutas e quais resultados lesivos de fato intentam contra a economia e as
relacdes de consumo se ha pouca apreensao dos institutos das ciéncias econémicas
no momento ndo sé de legislar, mas de investigar e aplicar as regras normativas
para eventualmente processar criminalmente quem atente??4,

Ressai, entdo, que as garantias individuais devem prevalecer quando nao
houver normas que expressamente prevejam deveres apliciveis inerentes a
determinada atividade econdmica®?®. E é o cerne da questdo discutida nesse
trabalho. E imprescindivel que o direito se aprimore no sentido de trazer mais claras
e concretas expectativas normativas, a fim de afastar a obscuridade de uma

interpretacdo leviana. Estariamos sob o risco de exposicdo do direito a mera

221 Nas preocupacoes de Denise Neves Abade temos que “a tutela penal das infragdes contra a livre
concorréncia, assim como contra toda a ordem econdmica, € essencial em um Estado que se
pretende igualitario. Nao se pode mais, portanto, admitir que se perpetue a inseguranca atual para
fixacdo da competéncia na tutela criminal dessas infracdes, gracas a dividas deriva de orientacdes
administrativas e jurisprudenciais incoerentes e desconexas.” In ABADE, out. 2020, p. 68

222 De acordo com uma metodologia de precificacdo que deve levar em conta custos, custos marginas
e mais as condicdes especificas de cada produto ou servi¢co entre elas frete, seguro, tributos em
geral, juros, assessoria comercial. Nota do autor

223 A titulo exemplificativo, com finalidade extrafiscal de tributar o tabaco a fim de destimular o
consumo pela via preventiva e pela via arrecadatéria de custear as externalidades causadas pelo
consumo do tabaco, as quais despendem recursos publicos na saude e previdéncia social, o Estado
brasileiro aplicou aliquota do imposto sobre produtos industrializados, bem como a instituicdo de um
preco minimo, de maneira desmensurada, viabilizando o contrabando sistémico vindo do Paraguai.
Sob um prisma geral, veja-se: Cigarro do Crime. Direcdo: Jodo Wainer. Brasil: VICE Brasil, 2020.
Disponivel em: < https://www.youtube.com/watch?v=sJIh7eché6m0 > Acesso em 11 de fevereiro de
2021. Para a visdo das ciéncias econdmicas: MARGARIDO, M. A.; NICOLA, M. L.; SHIKIDA, P. F. A.
Uma alternativa de combate ao contrabando de cigarro a partir da estimativa da Curva de Laffer e da
discussao sobre a politica de pre¢o minimo. In: Encontro Nacional da Associagdo Brasileira de
Estudos Regionais e Urbanos; | Latin American And Caribbean Regional Science Association
Congress, 2017, Sdo Paulo. Anais XV ENABER; | LACRSA. Sdo Paulo: Editado pela ABER, 2017. v.
1. p. 1-20.

224 SEN, 2009

225 SIQUEIRA, 2016, p. 155
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discussdo de opinido, que ndo coaduna com os padroes de ciéncia da
jurisprudéncia??e,

Nesse sentido, a ciéncia juridica precisa referenciar ao direito vigente e trazer
sentido normativo as questdes que lhes surgem ante a muitas interpretagdes e
trazer conformagao a lei. Assim o direito pode oferecer suas normas juridicas —
usualmente escritas —, a pretensao de sua validade e as decisdes decorrentes daréao
sentido a essas referéncias®?’.

E para dar essa interpretacdo referencial, os textos juridicos devem ser
interpretados metodologicamente para que seja discutida de maneira escorreita®?®. E
em uma ideia de “pré-compreensdo” que permite ao intérprete realizar esse
processo de estudo do texto normativo, deve-se atentar a diversos elementos. Nao
obstante a linguagem, tradigdo juridica e decisdes judiciais, temos que contextos
sociais, jogo de interesses, estruturas sociais também impactam nas normas
juridicas??°.

Dito de outro modo, além das regula¢des de validade juridica, ha normas que
criam imperativos em algumas interagdes e relagdes sociais, bem como processos e
modos de conduta que as préprias circunstancias de estarem sob regulados pelo
direito revela por si s6 um dos elementos sob os quais se revelam. Nesse sentido,
um “jurista que nao chegue a vislumbrar nada dos outros aspectos, tdo pouco
chegara a compreender a sua disciplina juridica”?3°. Muitas vezes, para encontrar
senso de justeza, é necessario que haja compreensao de outras ciéncias para que a
“pré-compreensdo” permita uma melhor aplicabilidade da norma, aprimorando os
aspectos faticos que sao inerentes?3!, e do estudo das relagbes de consumo isso

acaba por se estreitar também nas ciéncias econémicas.

226 _LARENZ, 1997, p. 333-335
227 |bid., p. 282

228 |bid., p. 285

229 |bid., P. 288-290

230 |bid., p. 290

231 LARENZ, 1997, p. 291
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2 PRINCIPIO DA CONFIANCA E DIREITO PENAL

2.1 PRINCIPIO DA CONFIANCA ENQUANTO PRINCIPIO NORMATIVO

A confianca e o direito possuem relacdo direta?®?>. Em sistemas sociais mais
simples, elas possuem forte congruéncia, de sorte que as leis basicas apontam para
um dever de confiar a partir de uma tipificacdo social, e quem desconfia acaba por
ser marginalizado?®.

Em sistemas sociais mais complexos, a seu turno, 0S riSCOS Sao
individualizados e a confianca ndo € controlada socialmente; e dessa forma a
protecdo se da a partir das expectativas normativas, independentemente se alguém
pessoalmente confiou naquele resultado. Sendo assim, a confianga se apresenta no
direito das mais variadas formas, seja em contratos, em poderes legalmente
delegados, na retiddo da informacdo prestada e prevencdo de indiscricdes, no
trabalho pericial especializado. Com efeito, essas noc¢des legais protegem a
confianca em seu proprio fundamento e sé@o o resultado de uma elaboragdo morosa
de conceitos legais em um ordenamento juridico?3.

De outro ponto de vista, o conceito de confianca pode ser apresentado como
a disponibilidade de mecanismos internos do sistema para a reducdo da
complexidade. Quando esses instrumentos se estabilizam de tal forma a sustentar
pontos criticos fragilizados pelos riscos e falta de previsibilidade, a confianca
consegue assumir sua funcdo de solucionar problemas e reduzir a complexidade da
interacdo humana?3°.

Por conseguinte, é possivel solucionar problemas a partir de uma
generalizagao, ou seja, dentro de certos limites o sistema pode se mostrar firme ante
a diferencas de tempo e circunstancias. E ainda nesse ponto, caso a questao seja

circunstancialmente heterogénea e especificamente imprevisivel, também a

232 Conforme a linha teérica de Niklas Luhmann.
233 | UHMANN, 1996, P. 57

234 |bid., p. 58-59

235 |pid., p. 139
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confianga mostra sua importancia ao justamente, em contrapartida, sugerir
prudéncia necessaria®,

237 ¢ que temos uma confianga na

Um ponto de partida sugerido por Luhmann
natureza, a qual é evidente e empiricamente analisavel, mas confiamos nos outros
seres humanos a partir de uma experiéncia de vida que nos sugerem quais 0S
padrées de conduta do cotidiano. Nesse ponto, Feijoo Sanchez, afirma que “as
ciéncias naturais estabelecem pautas de orientacdo da natureza, e o direito tem
como fungao estabelecer pautas de orientagdo com respeito a outros integrantes do
sistema social”?*®, posto que muitas vezes, o direito sozinho ndo é capaz de verter
sobre todas as ciéncias sociais que permeiam as relacdées humanas.

O comportamento humano ndo possui a mesma exatiddo de expectativa, e,
com base nisso, a preocupacao de um conflito em razéo da infracdo da norma nao
poderia ser meramente “aprendizado”, ou simplesmente estariamos sempre nos
preocupando com algo a nossa volta. Essa desconfianca, por assim dizer, reduziria
drasticamente as chances de a humanidade conseguir se organizar e criar lagos
efetivos de comunidade?®.

Nessa linha, o direito pode se estruturar a partir da valoracdo da confianca,
pois as pessoas precisam acreditar que suas expectativas serdo respeitadas, e que
caso haja alguma violacdo nesse processo, havera a possibilidade de solucéo, seja
por mera colaboracéo dos interessados, ou pela via judicial-administrativa?4°.

Com efeito, surgem entdo normas sancionadoras, visando sustentar a validez

da expectativa gerada pela norma original. Justifica-se, entdo, essa puni¢cado, para

236 | UHMANN, 1996, p. 140

237 Em apertada sintese, Misabel Derzi traca alguns pontos de relevancia da confianca apresentada
por Luhmann para o direito. Entre eles “A confianga supde uma certa exposigdo ao risco, uma certa
relacdo de dependéncia daquele que confia. (...) O Estado é que tem supremacia sobre os
eventos/acontecimentos, pois fabrica as leis, (...) sdo fruto do processo democratico, em que o
interesse de todos deve ou deveria ser considerado, ou pelo menos, posto no espago publico.” E
“Dentre as precondi¢cdes para outorgar confianca a saber: a deficiéncia informativa (em que o risco
existente permanece); as estruturas motivadoras e impulsivas do processo de se gerar confianca,
como as leis e normas em geral, € 0s mecanismos de comunicacao, a lei sera apenas uma delas, por
isso mesmo a legalidade nédo esgota a riqueza e a extensdo da confianga, que a transborda em seu
estado latente.” Dessa forma a reflexividade € um fator que aumenta a confianga e reduz o risco e
complexidade, de forma que se pode afirmar a confianca no instituto confian¢ca como um valor. Assim,
temos a confianca latente e, em grande parte, percebida pelos individuos. In: DERZI, Misabel Abreu
Machado. Modificagdes da jurisprudéncia no direito tributario: protecdo da confianca, boa-fé
objetiva e irretroatividade como limitagdes constitucionais ao Poder Judicial de Tributar. Editora
Noeses: Sao Paulo, 2009, p. 337-338

238 FEIJOO SANCHEZ, 2000, p. 42

2% |bid., p. 42

240 BAGGIO, 2010, p. 77
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gue as pessoas hao alterem sistematicamente sua perspectiva sobre o mundo a
cada infracdo de uma norma qualquer e mantenham sua confianca no ordenamento
juridico como um todo?*L.

Sintetiza-se, assim, que “as expectativas normativas sdo aquelas em que
guem suporta os custos do conflito € o infrator, quando o conflito é explicado como
algo que lhe é atribuivel’?*? E a tutela penal é responsavel por imputar as pessoas
sangdes que fagcam com que a pessoa “suporte o custo” do injusto praticado. Isso
decorre, apos séculos de avancos dogméticos, dos ideais de politica criminal e
protecdo do bem juridico, conforme visto anteriormente, mas ressalta-se que essa
confianca no dever de respeitar as normas ndo garante certezas, mas reduz as
possibilidades de fracasso na interagdo social?*3.

A logica da confianga entdo tem sua influéncia sobre a fungéo social da pena,
de forma que toda pessoa que ndo respeitar as normas de direito, devera sofrer as
respostas normativas condizentes; caso assim nao fosse, ndo existiria a confianca
normativa, e o dever de respeito as normas ndo seria vinculante?*4. Nessa
perspectiva, Luhmann se preocupa com o sistema juridico, de forma que ele absorve
a desconfianca latente e a partir das normas e sancdes busca estabilizar as
expectativas?*®,

Na pena, temos um principio fundamental da defesa do ordenamento juridico
gue transpassa a conservacgao da confianca da sociedade no direito. E vale ressaltar

7

gue a conservacdo e promocao da confianga € um processo comunicativo que,
como tal, € suscetivel a variaveis cognitivas, de forma que as decisdes penais
representam “apenas como um parafuso na engrenagem, sem saber sempre em
qual diregao gira”246.

Na visdo de Feij6o Sanchez, a pena serve para que 0s delitos sejam
considerados como exemplos insuportaveis que desagradam os cidaddos e a pena

serve para demonstrar que se trata de uma excecao que ndo afeta a regra. Caso

241 FEIJO0 SANCHEZ, 2000, p. 43
242 |pid., p. 43

243 |pid., p. 43

244 |pid., p. 44

245 _LUHMANN, 1996, p. 124-126
246 HASSEMER, 1995, p. 25
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assim nédo fosse, a norma néo teria criado uma expectativa, minando a confianca
dos cidaddos nessa norma?#’,

Desse ponto é possivel comecar a construcdo da logica do proposto
dogmaticamente por Gunther Jakobs, que também se pauta em critérios de
Luhmann e sua teoria de consenso e manutencdo da norma?42,

Sem embargo, Luhmann afirma que a concepcao juridica da confianca se
baseia na lei como um todo, a partir de uma confianca geral em outros individuos; da
mesma forma que, ao contrario, as modalidades de confian¢a s6 podem ter sucesso
gracas as limitacdes do risco permitidas por lei?*°. Assim, é possivel institucionalizar
as expectativas de conduta e intensificar seu efeito de estabilizacdo da estrutura
social a fim de reduzir a complexidade e os problemas inerentes de condutas
danosas.

Isso porque a aplicacdo desmedida das expectativas normativas e a utilizacao
do direito penal com fins politicos permitiria justificativa formal do uso das medidas
penais para protecdo da norma devendo se aprimorar 0s pressupostos de imputacao
e aplicacdo dos principios penais, sob ameaca de o direito se tornar “terror
estatal”>*°,

Sem embargo, a perspectiva é trazer um conhecimento sobre o proximo que,
paradoxalmente, é reflexo da falta de informacdes sobre a conduta esperada dessa
pessoa. Na sociedade moderna, a confianca ndo deriva de uma lucidez sobre as
motivacdes do outro, sendo pautados em critérios objetivos de comportamento

habitual?1.

247 FEIJO0 SANCHEZ, 2000, p. 44

248 Porém, deve-se destacar as criticas Badard, com base nas ligbes de Puig, que afirma
“estabilizagdo normativa ndo € um fim em si mesmo nem um bem em termos absolutos. Pelo
contrario, a norma é um mal necessitado de justificacdo, ndo bastante para, sem mais, legitimar a
intervencao penal. Para o autor espanhol, as normas criam deveres e os bens juridicos criam direitos,
de forma que a compreenséo de crime como violagdo a norma corresponde a de crime como infragcao
ao dever, ambas opostas a no¢géo de crime como violagédo a bens juridicos ou infragcdo a direitos.” In
BADARO, 2017, p. 79

249 | UHMANN, 1996, p. 59

250 SCHUNEMANN, Bernd. Direito penal, racionalidade e dogmatica: Sobre os limites inviolaveis
do direito penal e o papel da ciéncia juridica na constru¢éo de um sistema penal racional. 1. ed. — Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 40-41. Avancando nessa ideia, Schunemann também aduz pela tarefa
da dogmaética juridica penal para funcionar enquanto quarto poder, pois “a limitagdo do poder punitivo
por meio dos principios do bem juridico e da culpabilidade precisa ser levada em consideracdo em
todas as questdes de aplicacdo do direito, de tal forma que as etapas intermediarias e os resultados
concretos sejam integrados num sistema geral e neste controlado”. In: Ibid. p. 44.

251 FIDALGO, 2018, p. 20-21
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A garantia juridica traz expectativas normativas, enquanto garantidas pelo
ordenamento juridico, sem o sentimento exposto de total inseguranca, calculando
riscos imensuraveis a cada interacdo?°2. A liberdade, entdo, depende da atribuicéo
de responsabilidade para que o0s cidaddos respeitem as normas; sua
responsabilidade fica condicionada ao seu reconhecimento de autodeterminacéao,
permitindo que esse desfrute de sua autonomia?°3,

Por conseguinte, a confianca se mostra como um critério valido para o
raciocinio da ciéncia do direito, sendo possivel sua jurisdicionalizacdo a partir dessa
linha de ideias. Isso porque a confianga assume um carater de “valor’ e pode ser
utilizada para interpretacdo das normas do direito. E nessa ampliacdo e evolucéo do
principio da confianga, podemos dizer quer a dogméatica penal seguiu seu fluxo de
pensamento compreensivo e orientado a valores. Ora, iSso porque nao prevaleceu a
inquietacdo da mudanca de uma premissa estavel e foi possivel romper com
sistemas conceituais — a ideia de desconfianca enquanto pré compreensdo — e
surgiram novas respostas para novas questfes juridicas decorrentes da mudanca
social?** .

Pode-se afirmar, entdo, que 0s contratos sociais andnimos e as divisdes de
trabalho inerentes a varias atividades empresariais, inferem a importancia da
problematica da confianca, em ambitos profissionais e pessoais Com base nisso, o
principio da confianga busca resolver questdes em que a “responsabilidade de um
individuo ndo estard impecavelmente demarcado pelas normas juridicas aplicaveis a
atividade que desenvolvem™5, Assim, a importancia do principio da confianca
desponta porquanto estabelece parametros para que seja possivel identificar as
condutas que carregam a reprovacdo normativa do direito penal em razdo da
atuacao incorreta de terceiros%6,

A tutela da confianca pode assumir ainda um duplo aspecto. Em sua
dimenséo negativa, a confianga age de modo a limitar direitos e poderes em caso de

violagbes das expectativas legitimas?®’, jA em sua dimens&o positiva, assume a

252 FEIJOO SANCHEZ, 2000, p. 41

253 |bid., p. 42

254 L ARENZ, 1997, p. 319

25 FEIJOO SANCHEZ, Op cit., p 53

256 SIQUEIRA, 2016, p. 25

257 STJ decidiu a necessidade de tutela do confianga do consumidor diante das legitimas expectativas
geradas pelo contrato de consumo. Conforme Ementa: “Direito do consumidor. (...). Principio da boa-
fé objetiva. Quebra de confianga. Denunciacao da lide. Fundamentos inatacados. Direitos basicos do
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forma de deveres juridicos para satisfazer essas mesmas expectativas legitimas
concebida por uma conduta®®.

Neste ponto, antes de avancar na tematica, Luhmann reforca o estudo
detidamente da confianca e sua relacdo com o direito afastando-se de uma ideia
moral, porquanto isso perderia seu valor de orientacdo e funcdo normativa,
incorrendo na possibilidade de justificar qualquer tipo de decisdo, afetando até
mesmo a separacdo de poderes. O carater normativo tdo somente se mostra
relevante quando consegue prenunciar situacdes sociais que a complexidade social
e real se quedam reduzidas?®®. Até porque, pelas licdes resgatadas por Karl Larenz,
destaca-se que “a peculiaridade da ciéncia do Direito e da jurisprudéncia dos
tribunais é terem de tratar quase exclusivamente com valoragdes”?%°.

No que toca as relagBes de consumo, a confianca pode otimiza-la a partir de
uma determinacdo que algo se realize. Sua relacdo direta com a previsibilidade e
reducdo de complexidade tem especial contribuicdo quando um dos sujeitos da
relacdo estd em situacdo vulneravel?:,

Sem embargo, o principio da confianga norteia atividades compartilhadas e a
necessidade de se organizar cuidados de cada sujeito, bem como qual é o papel

social a ser realizado por cada interveniente?®?. Dessa feita, desponta uma divisédo

consumidor de acesso a Justica e de facilitacdo da defesa de seus direitos. (...) Os principios da
boa-fé e da confianca protegem as expectativas do consumidor a respeito do contrato de
consumo. A operadora de plano de salde, ndo obstante figurar como estipulante no contrato de
seguro de vida inserido no contrato de plano de salde, responde pelo pagamento da quantia
acordada para a hipotese de falecimento do segurado se criou, no segurado e nos beneficiarios do
seguro, a legitima expectativa de ela, operadora, ser responsavel por esse pagamento. (...) (REsp
590.336/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 07/12/2004, DJ
21/02/2005, p. 175) Grifos nossos.

258 No trabalho de Andreza Baggio, fica consolidado que o Cdédigo de Defesa do Consumidor “é um
diploma legal de protecdo a confianca enquanto imperativo ético-juridico, e apresenta o
desenvolvimento de uma teoria de responsabilidade pela confianca em seus aspectos positivo e
negativo, pois regula comportamentos e delineia responsabilidades”. In: BAGGIO, 2010, p. 78 e 88

259 L UHMANN, 1996, p. 150

260 | ARENZ, 1997, p. 298

261 BAGGIO, Op cit., p. 78

262 “No entanto, a necessidade de observar e cuidar de campos de cuidados alheios poderia impedir
ao agente que bem observasse o seu e mantivesse adequadamente seu circulo de organizagéo.
Entdo — e por isso — fixam-se previamente papéis, demarcados a partir de marcos regulatérios,
recortados para cada interveniente e encampados em cada campo organizacional, em cujos
desempenhos os demais intervenientes confiardo. Estd confianca € bastante para que ndo tenham
que zelar pelo campo de organizacao e cuidados de outrem, apesar do fim comum. Assim, fixa-se
cada um no seu campo de organizacdo e deveres de cuidado.” In: GUARAGNI, Fabio André.
Principio da confianca no direito penal como argumento em favor de érgdos empresariais em posicao
de comando e compliance: relages e possibilidades. In: GUARAGNI, Fabio André; BUSATO, Paulo
César. Coordenadores. DAVID, Décio Franco. Organizador. Compliance e direito penal. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 82
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de deveres e responsabilidades que impde os cuidados para cada um dos que estao
se relacionando?®3.

O principio da confianga, entdo, possui vantagens praticas para a nossa
realidade féatica, permitindo expansao das possibilidades de liberdade de atuacéo,
favorecimento dos inUmeros contatos andnimos inerentes da sociedade de risco e
consumo, bem como de producao de produtos e prestacdes de servicos que exigem
essa confianca em terceiros ou seria impossivel realiza-las?®*. Em sintese, “uma
pessoa, no momento que esta a definir sua conduta, pode partir do principio que 0s

outros cumpriram com seus deveres”2,

2.2 EVOLUCAO HISTORICA DO PRINCIPIO DA CONFIANCA

No direito, apesar de sua constante expansdo e reconhecimento, ainda é
necessario que se examine confianca enquanto significado juridico, bem como o
alcance desse elemento enquanto principio. Assim, ela se expressa como principio
juridico, antes mesmo de sua aplicagdo no ambito penal, porquanto “é um fenédmeno
social sem o qual ndo poderiamos agir nem interagir”2%6.

De tal modo, com base nas ideias sociologicas, a confianga no sistema
possibilita a interacdo social, dado que atualmente temos inUmeros contatos — e até
contratos — anbnimos que potencializam o sentimento de desconfianca;
sobrelevando o mérito de se discutir a certeza acerca das expectativas
normativas®’. Assim, sua expressdo dentro do direito evoluiu conforme a
necessidade da estrutura social e sua crescente complexidade.

Da pesquisa registrada por Flavia Siqueira®®®, é possivel compreender o

contexto social e juridico das primeiras aplicacdes do principio da confiangca nos

263 GUARAGNI, 2015, p. 81

264 FE|JOO SANCHEZ, 2000, p. 50

265 bid., p. 53

266 FIDALGO, 2018, p. 20

267 FEIJOO SANCHEZ, Op cit., p. 43

268 |gualmente, Sonia Fidalgo e Maraver Gomez realizam ampla pesquisa sobre a evolucdo do
conceito. (In: FIDALGO, Sonia. Principio da confianga e crimes negligentes. 1. ed. Coimbra:
Almedina, 2018, p. 73 e seguintes; GOMEZ, Mario Maraver. El principio de confianza en derecho
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tribunais aleméaes. Anteriormente, o que valia era uma espécie de “principio da
desconfianca". Isso porque o contexto social da época ainda tinha receio quanto ao
avango da engenharia automotiva e seus inerentes riscos, de sorte que 0s
motoristas deveriam sempre partir do pressuposto que as demais pessoas do
trafego fossem agir de maneira irresponsavel. Entendiam, entdo, os tribunais
alemaes, que a prioridade deveria ser a protecdo da vida humana, e nao
necessariamente uma légica de transito - a qual inclusive ndo demandava maiores
logisticas pela quantidade de veiculos?®® e sua velocidade?°.

Seja como for, com o crescimento da producédo de veiculos e sua respectiva
utilizacdo, foram surgindo algumas nominadas “normas de preferéncia” que
afastavam a responsabilidade do condutor caso estivesse adotando algumas
condutas de protecdo e seguindo as normas de transito; assim, prestigiaria as
normas reguladoras de trafego e seria possivel acreditar que os terceiros também o
fizessem. Mas, ressalta-se, ainda imperava a desconfianca, de forma que os
motoristas tinham de saber que a perspectiva de direcdo deveria sempre levar em
conta a atuacéo incorreta de terceiros em relagdo as normas de transito?’1.

JA em 1935, pelo movimento nacionalista e de ordem que passava a
Alemanha, a ideia de respeito as normas e de que seria possivel confiar que
terceiros também estariam agindo de acordo, levou a guinada de decisbes dos
tribunais?’?. Entdo, o principio da confianca se consolidou no direito de aleméao
envolvendo situacdes de trafego.

Sendo assim, é possivel tecer a afirmagcdo que o principio da confianca, no
ambito do direito penal, foi inicialmente utilizado no ano de 1938, para limitar a
responsabilidade penal de delitos culposos no transito?’3. Hans Welzel, avaliando
essa primeira aplicacdo do principio da confianca enquanto critério normativo para

estabelecer uma exigéncia de acdo prudente, com base na ideia de adequacdo,

penal: un estudio sobre la aplicacion del principio de autorresponsabilidad em la teoria de la
imputacion objetiva. - Madrid: Universidad Auténoma de Madrid, 2007, p. 7 e seguintes

269 Ressalva-se neste ponto que esta € uma das marcas das contradicdes propulsionadas pela
sociedade de consumo, qual seja a relacdo entre automovel e trafego, ou em outras palavras, a
acesso ao consumo individual ilimitado, mas o apelo que para que haja responsabilidade coletiva e
consciéncia social enquanto moral para evitar danos. Assim, surge um paradoxo em que se espera 0
consumo do individuo, mas que ele também respeite tantas outras normas sociais In:
BAUDRILLARD, 1995, p. 85.

270 SIQUEIRA, 2016, p. 41-44.

271 |bid., p. 45-47.

272 |bid., p. 47-48.

273 |bid., p. 39.
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constatou que o cuidado necessario deriva de situacdes que sao socialmente
normais ou esperadas, deixando de se aplicar em situacdes peculiares em que o
perigo de lesdo ja estivesse correndo ou em casos de auséncia de confianca em
terceiros em razédo de sua incapacidade a partir do viés juridico?’4.

Porém, com o passar do tempo, o principio da confianca expandiu sua
aplicacdo, em razdo de sua logica, para outras areas. Apresentando-se como um
aspecto relevante a ser considerado, suas implicagbes avancaram para outros
ramos do direito que também apresentavam situacbes semelhantes, de forma que a
dogmatica juridica de ramos como o médico?’®, trabalhista e casos que tivessem
qualquer relagdo com divisdo de tarefas tiveram impacto?’6,

No direito penal econémico, o principio da confianca apresenta sua relevancia
porquanto o complexo contexto da atividade empresarial requer divisédo de trabalho,
a fim de estruturar e organizar o labor, e o risco. Existe, portanto, uma certa
“delimitagdo objetiva de ambitos de organizacdo ou competéncia no contexto das
atividades empresariais pautadas pelo trabalho em equipe”?’’.

E ainda que terminologicamente a confianga seja mais visivel em ambitos
empresariais de divisdo de tarefa ou trafego de automéveis, a confianca deve ser
entendida como um principio normativo geral do direito, porque tem eficacia

normativa imperativa em diversas situagdes sociais?’®.

214 WELZEL, Hans. Culpa e delitos de circulagdo. Tradugdo Nilo Batista. Revista de direito penal. n.
03 julho/setembro. Editor Borsoi, 1987, p. 25 e 26.

2715 Em 1980, houve a primeira decisdo sobre direito penal médico onde se verificou qual seria a
responsabilidade de uma anestesista que ndo agiu de maneira diligente de acordo com as
informacdes fornecidas pelo cirurgido, de forma que ela poderia sim ter confiado no diagndstico
médico. Igualmente “A complexidade da atividade médica fez emergir um novo tipo de médico. A
tendéncia € no sentido de uma divisdo de competéncias. Os médicos reduzem cada vez mais o seu
campo de atuacdo, aprofundando os seus conhecimentos num &ambito cientifico especifico. E,
seguindo a légica da especializagdo médica, também a propria enfermagem se fragmentou e passou
a ter areas de cuidados especializados. As instituicdes de salde apresentam-se hoje como
organizacfes complexas onde a atividade médica é desenvolvida predominantemente no ambito de
equipes pluridisciplinares: as equipes de protestacao de cuidados de saude. A atual complexidade da
pratica clinica, exigindo ‘capacidades de coordenagdo, de comunicagdo e de resposta perante o
inesperado, que excedem a preparacdo das organizagdes’, significa ‘naturalmente maiores
oportunidades de erro’. Deste modo, no decurso de uma intervengdo em que a intengdo é a de
melhorar o estado de saude do paciente (ou até mesmo alcancgar a sua cura), podem ocorrer erros de
que derivem danos para o paciente ou mesmo a sua morte.” In: FIDALGO, Sonia. Responsabilidade
penal no exercicio da medicina em equipa: o principio da confianca e o principio da divisdo do
trabalho. Em ANDRADE, Manuel da Costa; ANTUNES, Maria Jodo; DE SOUSA, Suzana Aires.
Organizadores. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias. Volume II.
Coimbra Editora: Coimbra, 2009, p. 417-418.

276 SIQUEIRA, 2016, p. 59-61.

277 1bid., p. 187

278 FEIJO0 SANCHEZ, 2000, p. 53
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No direito penal brasileiro, o contexto fatico também exigiu aprimoracédo da
dogmatica e da jurisprudéncia, posto que na redacao original do Cddigo Penal de
1940, mesmo em casos de tipo aberto, o dever de cuidado derivava de atividades
comuns e sem especializacdo. Dessa forma, ndo era necessario ao jurista encontrar
respostas para situacdes especificas, pois o atuar diligente correspondia a uma
representacgdo social planificada?”®.

Sendo assim, buscou-se 0 aprimoramento dos critérios normativos que
atribuissem responsabilidade penal em crimes culposos, relacionando-se
diretamente com regras técnicas?®. Vale ressalvar que os critérios normativos dos
crimes culposos, nos anos cinquenta, por sua realidade social e econdmica menos
complexa que a atual, se davam sob a perspectiva psicolégico-normativa da
imputacdo de culpa, com o principal objetivo de encontrar elementos que
substanciassem o desvalor do resultado, “relegando o critério do desvalor da agao a
aspectos secundarios na forma de movimento corporal voluntario”28,

Nesse sentido, um aspecto que causa apreensao € a determinacgédo do tipo do
crime negligente. Isso porque muitas vezes o conteudo da norma desses delitos é
mais aberto, exigindo uma valoracéo judicial adicional, de sorte que a definicdo e
extenséo do contelido devem ser corretamente estabelecidas?®?.

Todavia, especificamente o principio da confianca € um fenébmeno recente na
dogmaética juridica penal brasileira. Apesar de sua aplicacdo pioneira ser de 1993,
quando o Tribunal de Justica do Distrito Federal absolveu um motorista que
atropelou um pedestre, em razao da atitude incorreta deste e na plena observancia
das regras de transito do acusado, foi a partir de 2004, no Tribunal de Minas Gerais

que o principio da confianca comecou a ter espaco nos julgados?®3. Entretanto, os

219 RIOS, Rodrigo Sanchez. O principio da confianca e seus reflexos no direito penal brasileiro:
balanco a luz da doutrina e da jurisprudéncia nos 80 anos do cédigo penal pétrio. In: MOURA, Maria
Thereza de Assis; REALE JUNIOR, Miguel. Colecdo 80 anos do codigo penal: Temas atuais de
Direito Penal. Volume IV., S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020 p. 187-188

280 |bid., p. 175-176.

281 |bid., p. 176-177

282 FIDALGO, Sonia. A violagdo do dever objetivo de cuidado como esséncia do ilicito tipico
negligente. In; COSTA, José de Faria; RODRIGUES, Anabela Miranda; ANTUNES, Maria Jo&o;
MONIZ, Helena; BRANDAO, Nuno; FIDALGO, Sonia. Estudos em homenagem ao Prof. Doutor
Manuel da Costa Andrade. Volume | Direito Penal. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2017, p. 603
283 \/eja-se que em 2006, o Superior Tribunal de Justica trancou uma acao penal com fundamento na
impossibilidade de os acusados serem responsaveis pelo controle do ocorrido. Veja-se que a
dogmaética penal, como ja exposto, nem sempre € bem aplicada nas decis@es juridicas. Isso porque,
como bem apontado por Flavia Siqueira, a decisdo chegou a afirmar que ndo havia nexo de
causalidade entre a conduta dos acusados e do resultado lesivo, de sorte que ndo haveria razdo para
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casos mostram que ha uma certa falta de acuracia no aproveitamento do principio
da confianca, em razdo da falta de coeréncia geral com a dogmatica?®*, embora
facam sentido de maneira argumentativa. Assim, deve-se fortalecer o didlogo entre a
teoria e prética.

Buscar um ponto de equilibrio entre teoria e pratica no direito penal tem se
mostrado desafiador ha algum tempo na doutrina e jurisprudéncia brasileira. Aponta-
se para um cenério onde o dialogo simplesmente ndo ocorre, seja por abstracdo
demasiada das teorias, ou pela falta de rigor cientifico e dogmético da
jurisprudéncia, afetando inclusive a seguranca juridica?®.

A jurisprudéncia e a dogmatica juridica por vezes apresentam uma relacao
gque nao conseguem acolher as dificuldades de ambas. Por um lado, o juiz nao
consegue aplicar a dogmética, pois sabe que apesar de ter a incumbéncia de
solucionar apenas o caso que esta diante de si, precisa também dar validade para
diversos casos similares; no outro lado da moeda, muitas vezes as decisdes judiciais
ndo acolhem critérios de solugdo, ou modificam, ou entendem-na de maneira
equivocada, o que reforca a distancia entre ambas?®6,

E imperativo que haja um didlogo melhor entre doutrina e a jurisprudéncia
exsurgindo engquanto perene tarefa da ciéncia juridica penal®®’. E do exame detido
da aplicacdo do principio da confianca nos delitos imprudentes e negligentes, ha
pouco rigor cientifico e dogmatico pelos tribunais. Isso porque usualmente as
decisdes tangenciam o principio da confianca e acabam por tratar da
responsabilidade individual do acusado apenas com o cotejo probatorio, afastando-
se da andlise de critérios normativos que eventualmente justificariam a exclusdo do
tipo objetivo em razdo de conduta incorreta de terceiro?®,

Para assentar as dificuldades praticas de responsabilidade penal individual
em casos de lesdo a bens juridicos individuais e coletivos resultantes da relacéo de

consumo, vejamos o exemplo a seguir.

se discutir elementos de imputacao objetiva por omissao ou aplicacdo do principio da confianga. Seja
como for, a discussé@o no processo deu maior atencéo a esse instituto que, como demonstrado, vem
crescendo em sua importancia dogmatica. SIQUEIRA, 2016, p. 61-62 e 65-67.

284 1bid., p. 85

285 |bid., p. 31-32

286 | ARENZ, 1997, p. 327

287 RIOS, 2020, p. 197

288 RIOS, 2020, p. 200-201
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2.3 EXEMPLO PARADIGMATICO — CASO DA CERVEJARIA289

Em janeiro de 2020 as autoridades policiais, apds tomarem conhecimento dos
fatos, investigaram e concluiram que diversos consumidores da Cerveja Curitibana
tiveram de ser internados apds a ingestdo da bebida com sintomas de intoxicacao,
mais precisamente sindrome neufroneural®®. Apdés o internamento, dez pessoas
vieram a falecer e dezesseis tiveram sintomas como cegueira e paralisia facial.

Avancando na investigacdo, também descobriram a adulteracdo das bebidas
provenientes dos lotes recolhidos para anélise pelas substancias monoetilenoglicol e
dietilenoglicol. Igualmente, identificou-se diversos pontos de contaminagdo que
culminaram no envenenamento das bebidas alcdolicas.

Relatorios periciais apresentaram que o uso de monoetilenoglicol era
excessivo para o tamanho da fabrica da Cervejaria Paranaense. Desta forma,
concluiu o inquérito que a contaminagéo ocorreu entre a fase inicial de fabricagéo e
no estagio intermediario, onde o liquido fica nos tanques de fermentacao, afetando
36 lotes entre todas as cervejas produzidas pela indastria. Assim, foi possivel
estabelecer nexo causal entre os lotes produzidos e posteriormente ingeridos pelas
vitimas, culminando em 6bito ou lesGes corporais.

O relatério final do Ministério da Agricultura, Pecuéaria e Abastecimento
(MAPA) aponta um consumo anémalo das substancias toxicas, havendo indicios
gue era utilizada em diversos momentos na fabricacdo da cerveja. De igual forma, a
policia encontrou as duas substancias nos equipamentos responsaveis por resfriar a
bebida em determinado momento da produg&o.

Vale ressalvar que a substancia monoetilenoglicol é liberada para ser utilizada

em processos de producdo alimenticia. E segundo a defesa da Cervejaria

289 Para critério de rigor cientifico, decidiu-se por abordar um caso hipotético lastreado no caso real da
Cerveja Belorizontina da Cervejaria Backer que resultou na morte de 10 (dez) pessoas e leséo contra
integridade fisica de mais 16 (dezesseis) consumidores. Dessa forma, € possivel preencher algumas
lacunas de lastro probatério a fim de explanar a teméatica e suas dificuldades dogmaticas em um caso
pratico. O exemplo aqui dado se baseia nos fatos narrados na deniincia oferecida pelo Ministério
Pablico de Minas Gerais nos Autos n. 0018216-02.2020.8.13.0024 e na noticia Contaminac¢do da
cerveja: Fantastico entra na Backer, responsavel pela fabricacdo da bebida. G1. 19 de janeiro de
2020. Disponivel em: <https://gl.globo.com/fantastico/noticia/2020/01/19/contaminacao-da-cerveja-
fantastico-entra-na-backer-responsavel-pela-fabricacao-da-bebida.ghtml> Acesso em 11 de fevereiro
de 2021.

2% A sindrome nao é propriamente uma doenca, mas representa sinais e sintomas neuroldégicos com
insuficiéncia renal.
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Paranaense, utilizaram essa substancia para que a agua dos tanques de
refrigeracdo ndo congelasse.

Em contrapartida, existem outras substancias mais seguras que podem ser
aproveitadas sem causar toxicidade em caso de contato com o produto, porém
menos eficientes para o processo produtivo. Neste ponto, vale dizer que o préprio
fabricante dos tanques sugere uma solucdo hidroalcéolica utilizando até 30% de
alcool neutro de cereais ou cana-de-agucar.

Sendo assim, o Ministério Publico ofereceu denudncia, afirmando que houve
dano ao bem juridico supraindividual da saude publica, por crime de perigo comum e
individuais pelas vitimas fatais e lesionadas de forma gravissima e grave em razao
da presenca de dietilenoglicol nos exames toxicolégicos e de cadaver, o que conflui
com os relatérios que apontavam essa mesma presenca nos lotes da Cerveja
Curitibana.

Em relac&o a autoria, foram denunciados os sécios-proprietarios da empresa
Cervejaria Paranaense pela conduta de vender, expor a venda, ter em depdsito para
vender ou, de qualquer forma, distribuir ou entregar a consumo bebida de teor
alcodlico que sabiam que poderia estar adulterado. Fundamentou o Ministério
Pablico que esses detinham a autonomia de decidir e escolher quais produtos
anticongelantes seriam comprados no processo de producdo; e optaram pelo
monoetilenoglicol com a intencédo de eficiéncia e produtividade para auferir mais
lucros, ampliando os riscos inerentes de sua fabricacdo para os consumidores.
Assim, por assumir o risco de eventual problema, indo em sentido contrario ao
recomendado pelo fabricante do tanque de resfriamento, os soécios-proprietarios
devem responder pelo delito previsto no artigo 272, paragrafo 1°-A?°', qualificada
pelo artigo 258292, ambos do Cédigo Penal, em concurso de agentes na forma de

crime continuado.

291 Art. 272 - Corromper, adulterar, falsificar ou alterar substancia ou produto alimenticio destinado a
consumo, tornando-o nociva a saulde ou reduzindo-lhe o valor nutritivo: reclusdo de 4 (quatro) a 8
(oito) anos e multa. § 1°-A - Incorre nas penas deste artigo quem fabrica, vende, expde a venda,
importa, tem em depdésito para vender ou, de qualquer forma, distribui ou entrega a consumo a
substancia alimenticia ou o produto falsificado, corrompido ou adulterado.

292 Formas qualificadas de crime de perigo comum. Art. 258 - Se do crime doloso de perigo comum
resulta lesdo corporal de natureza grave, a pena privativa de liberdade é aumentada de metade; se
resulta morte, é aplicada em dobro. No caso de culpa, se do fato resulta lesdo corporal, a pena
aumenta-se de metade; se resulta morte, aplica-se a pena cominada ao homicidio culposo,
aumentada de um terco.
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Pelos mesmos crimes, foram denunciados sete individuos pelo processo
produtivo, sendo que: 1) o primeiro € engenheiro de producao e responsavel técnico
em quimica, sendo encarregado das demandas burocréaticas da empresa em relagéo
a documentacdo com o MAPA; 2) o segundo é engenheiro quimico e gerente de
qualidade, responsavel por interpretar os resultados das analises de qualidade,
carbonizacdo da cerveja, cor, turbidez, pH e analises fisico-quimicas; 3) o terceiro é
engenheiro agrbnomo, com curso técnico em cervejaria e maltaria, exercendo a
funcdo de mestre em qualidade, sendo cervejeiro e acumulando funcbes de
producdo dentro da industria; 4) o quarto € engenheiro de alimentos, pos graduado
em engenharia de producéo, curso técnico de cervejeiro e mestre cervejeiro desde
2019, atuando com desenvolvimento de produtos, criacdo de receitas controle de
temperatura da cerveja, processos de fermentacdo e maturacdo; 5) o quinto é
engenheiro de producédo com curso de cervejeiro e exercia a funcdo de supervisor
de producdo. Ele atuava pela manha, realizando o acompanhamento do que foi
produzido no dia anterior e participando de reunides, na parte da tarde procedia o
acompanhamento da producdo em si, efetuando a analise geral do processo de
producao; 6) o sexto é graduado em bioquimica e especialista em um curso técnico
de mestre cervejeiro, sendo encarregado de producédo no periodo noturno, atuando
no controle de questbes operacionais; 7) por fim, o sétimo é engenheiro de controle
e automacao, pos graduado em engenharia de manutencao e exercia a funcédo de
coordenador de manutencdo, sendo responsavel pela supervisdo dos equipamentos
utilizados.

Fundamentou o Ministério Publico no sentido de que eles foram contratados
pela empresa para cuidarem e controlarem tecnicamente das nuances do processo
de producdo e a eles incumbia o controle de qualidade e manutencdo dos
equipamentos de acordo com o conhecimento cientifico individual especifico.

N&o obstante, o Ministério Publico também os considerou como garantidores
por assuncdo®®, em razdo da expertise técnica, ao ndo agir com a cautela
necessaria no processo de fabricacdo. Lastreou a conduta a partir das provas que

encontraram diversos vazamentos e pontos de contaminacgdo, possibilitando a

293 Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe
deu causa. Considera-se causa a a¢cao ou omissdo sem a qual o resultado néo teria ocorrido. (...) §
2° - A omissao é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado.
O dever de agir incumbe a quem: (...) b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o
resultado.
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adulteracdo dos produtos produzidos por monoetilenoglicol contendo dietilenoglicol,
havendo a relacdo de causalidade prevista no artigo 13, paragrafo 2°, do Caodigo
Penal pela relevancia da omissao no caso concreto.

Dessa violagdo do dever de cuidado, foram imputados os crimes de homicidio
culposo, nos moldes dos arts. 121, paragrafo 3°, com a qualificacdo do paragrafo 4°
porquanto “o homicidio culposo, a pena € aumentada de 1/3 (um terco), se o crime
resulta de inobservancia de regra técnica de profissdo, arte ou oficio”; e lesdo
corporal culposa nos moldes do artigo 129, com a qualificadora do artigo 7°2%,

Por fim, descobriu-se que o segundo, quinto e o sétimo denunciados exerciam
a profissdo sem registro no Conselho de Quimica e de Engenharia, estando incursos
nas sanc¢des do artigo 47 da Lei de Contravencdes Penais que preconiza “Exercer
profissdo ou atividade econdmica ou anunciar que a exerce, sem preencher as
condigdes a que por lei esta subordinado o seu exercicio”?°®,

Com base nesse exemplo, é possivel levantar diversos questionamentos
sobre imputacdo individual, seja pelo dolo eventual, culpa ou omissdo. A
complexidade da estrutura empresarial, que no caso concreto nem é tao
exacerbada, ratifica as dificuldades que a dogmaética penal enfrenta para atribuir
responsabilidade penal do produto em casos com 0 em comento.

Afinal, como € possivel estabelecer que os socios-proprietarios de fato
sabiam da toxicidade do produto? Como provar que assumiram riscos além dos
inerentes a sua atividade empresarial para auferir maiores lucros? Infringiram algum
dever de cuidado em relacdo aos cuidados na contratacdo de colaboradores ou na
estruturacdo organizacional da empresa para delegacéo de funcées?

No caso dos responsaveis técnicos, suas imputacdes também incorrem em
problematiza¢des, afinal cada um assumiu um cargo e suas funcgdes inerentes, mas
nao necessariamente o dever de vigilancia e fiscalizacdo sobre o trabalho dos outros
seis. Dessa forma, como atribuir o resultado lesivo a todos indistintamente em
detrimento da individualizacdo das condutas? Foi estabelecido em que parte
especifica da producdo houve problema para resultar em um produto téxico? Em

outras palavras, foi no desenvolvimento do produto que se optou por utilizar

294 8 79 Aumenta-se a pena de 1/3 (um terco) se ocorrer qualquer das hip6teses dos 88 42 e 62 do art.
121 deste Caodigo.

295 BRASIL, Decreto-Lei n. 3.688, de 3 de outubro de 1941. Lei das Contravencdes Penais.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em:
11 de fevereiro de 2021
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produtos nocivos a saude humana em razdo da eficiéncia, ou foi falta de
manutencdo dos equipamentos, ou foi falha no controle de qualidade que avalia os
lotes produzidos? Dessa forma, como atribuir que agiram de maneira negligente ou
imperita para o resultado de homicidio e lesGes corporais culposas? Ainda, como
atribuir uma omissao relevante a todos de um dever assumido em funcdo do cargo
para evitar o resultado, sendo que suas caracteristicas de competéncia, especial
relacdo com o bem juridico, formacao e informacéo sao distintas?

Vejamos no préximo ponto.

2.4 O PRINCIPIO DA CONFIANCA E A DELIMITACAO DO DEVER OBJETIVO DE
CUIDADO EM CRIMES NEGLIGENTES

O dever objetivo de cuidado é direcionado para todos os cidadaos, de forma
que se exigem condutas prudentes e racionais na vida social. E possivel tecer tal
afirmacéo a partir da expectativa de comportamentos diligentes em todos que estao
sob orientac6es normativos de um Estado de Direito e que, com base nisso, irdo
pautar sua conduta?°®,

Sonia Fidalgo, resgatando as licdes de Jorge Figueiredo Dias, afirmou que:

[...] a violagdo de um dever objetivo de cuidado e criacdo de um perigo nao
permitido sdo equivalentes, ‘a0 menos no sentido de que, sempre que o
agente, com o0 seu comportamento ndo tenha criado um perigo nao
permitido, também ai ndo sera possivel divisar a violagdo de qualquer dever
objetivo de cuidado; e inversamente: sempre que 0 agente crie com a sua
conduta um perigo ndo permitido, tanto parece bastar para que possa
comprovar-se a violagdo do cuidado objetivamente devido. Segundo o
autor, a opcdo por uma das duas formulacdes radicaria huma questdo de
mera preferéncia conceitual dogmatica, derivada de se considerar um
critério mais ou menos vago, ou mais ou menos sugestivo que o outro.
Figueiredo Dias, concluia, porém, que a férmula da violacdo do dever
objetivo de cuidado teria a vantagem de dar a entender que ‘também nos
crimes negligentes o tipo ilicito encerra um indiscutivel desvalor de acéo e
ndo se esgota no problema da imputacéo objetiva do resultado a conduta?®’.

2% RIOS, 2020, p. 173
297 FIDALGO, 2017, p. 592
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No direito penal brasileiro - a partir da reforma da Parte Geral do Codigo
Penal de 1984 - com base nas orientacdes finalistas do fato punivel, o dever objetivo
de cuidado passou a representar a delimitacdo do tipo negligente e seu carater
normativo. Nesse sentido, o principio da confianca atua a fim de limitar um dos
aspectos do tipo objetivo de cuidado?98,

Fabio Guaragni, sobre o tipo culposo, leciona que esse detém seis elementos,
quais sejam o verbo; o resultado naturalistico; o nexo causal; a quebra de um
cuidado objetivo devido; a relagdo de determinabilidade entre o descuido e o
resultado; e a previsibilidade objetiva associada ao agente?®°.

O principio da confianca delimita ndo s6 o contetdo da violacdo do dever de
cuidado, mas também o alcance da ideia do que seria objetivamente previsivel no
caso concreto. Nesse sentido, ele serve como critério auxiliar a fim de definir qual a
expectativa de conduta era exigida do sujeito, mormente em casos em que ha
multiplicidade de agentes envolvidos no processo que resultou no dano ao bem
juridicos,

Veja-se que a partir da potencializacdo dos danos inerentes as atividades de
risco e o avanco tecnolégico da sociedade, exigiu-se uma evolucdo da dogmatica
penal acerca 0s crimes omissivos e culposos e suas exigéncias esperadas. Dessa
forma, a partir dessa ideia sancionadora contra condutas proibidas, tornou-se
imperativo que o preceito primario do delito exija deveres positivos do destinatario da
norma a fim de que este aja de forma a evitar resultados lesivos para bens
juridicos®2,

Entdo, é necessario que haja uma descricdo correta da conduta proibida e os
demais requisitos necessarios para estabelecer em concreto a imputagcdo a um
sujeito. Afinal, essa norma deve ser corretamente aplicada para que seja
determinavel o comportamento proibido e, eventualmente, sancionar corretamente
os individuos imputaveis, a fim de motivar e dirigir a conduta dos demais
cidadéos?°2,

Nesse ponto, vale destacar que os deveres de cuidado estdo em constante

evolucdo, devendo sempre se concretizar através da pratica judicial. Sendo assim,

298 RIOS, 2020, p. 175

299 GUARAGNI, 2015, p. 75
300 |bid., p. 75-76

301 RIOS, 2020, p. 179-180
302 FIDALGO, 2017.
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veja-se que os tipos negligentes irdo exigir do cidaddo uma avalicdo dos perigos ao
seu redor a partir de uma valoracéo prévia do legislador que deve corresponder as
mais diversas fontes do dever de cuidado®®3,

Em contrapartida, ndo se perde de vista que, apesar da falta de contetdo
especifico do dever de cuidado ndo estar escrita no tipo legal, ha um limite material
valorativo imposto ao juiz no caso concreto. Assim, como a violacdo do dever de
cuidado é essencial ao tipo de crime negligente, deve-se cuidar com a qualidade da
conduta que sera avaliada como responsavel pelo resultado lesivo3%4,

Dessa forma surge a necessidade de se complementar os ideais de protecéo
com outras normas, também nominadas como normas técnicas. As normas técnicas
sdo conhecidas por seu aspecto de norma extrapenal de natureza néo juridica e
derivam de normas de comportamento provenientes de associa¢gdes e organizagdes
profissionais®®®. Elas sdo responsaveis por criar uma série de requisitos e condicdes
para exercer as atividades respectivas de cada ramo3%,

Veja-se que a importancia destas normas ‘ndo juridicas’ decorre de sua
func@o enquanto critério interpretativo para a norma penal. Apesar de ndo serem
fontes de direito, 0 seu conteudo permite que no momento da interpretacao dos fatos
seja possivel compreender as condutas e tomadas de decisdo3°”.

Um ponto de fragilidade dessas normas € que a comunidade juridica muitas
vezes nao consegue compreender a esséncia de cada expectativa de conduta.
Assim, essas regulacfes recebem criticas de legitimidade, em razdo de dificuldade
inerente de se examinar uma outra ciéncia, bem como o0 seu conteudo mutavel e
imprevisivel3%8,

Mas na licdo de Maria Paula Bonifacio considera a norma técnica como
conteudo variavel legitimo, pois “a regra técnica, estatica ou dindmica que o seja, tal
como critério de definicdo da violacdo do dever de cuidado no caso concreto”°.

N&o obstante, as regras técnicas expressam algumas cautelas a serem tomadas

303 FIDALGO, 2017, p. 604

304 FIDALGO, 2017, p. 604-605

305 RIBEIRO DE FARIA, Maria Paula Bonifacio. A adequacéo social da conduta no direito penal ou
o valor dos sentidos sociais na interpretacdo da lei penal. Publicacdes Universidade Catdlica: Porto,
2005, p. 964-965

806 |bid. p. 965

807 |bid., p. 966

308 |pid., p. 967

309 |bid., p. 967
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para lidar com os perigos inerentes da atividade e a partir dessas normas e da
experiéncia de cada ramo é possivel estabelecer a previsibilidade e a evitabilidade
do risco3:°,

Em suma, pode-se dizer que o fundamento do principio da confianca é
justamente a cadeia de relacdes de cuidado em ambitos que persistam perigos pela
atividade praticada por uma coletividade, ou seja, “comunidades em que varios
sujeitos desenvolvem tarefas, em conjunto, de modo simultdneo ou sucessivo,
segundo principio da divisdo de trabalho”. Sendo assim, representa uma relagéo
comunicacional do sujeito com terceiros, cada um confiando no outro a partir da
ideia de autorresponsabilidade3'?.

Sua principal funcdo consiste em delimitar o dever de cuidado3'?, atencdo ou
diligéncia em relacdo a atuacdo de terceiros®'3. Possibilita-se entdo, enguanto
finalidade do principio da confianca, uma ampliacdo da liberdade de acdo de cada
individuo a partir de um reconhecimento juridico de que determinadas atividades
possuem estimado valor a sociedade, pois apesar de seus riscos inerentes se aceita

margem de perigo minimo314,

2.5 O PRINCIPIO DA CONFIANCA E A OMISSAO PENALMENTE RELEVANTE

Inicialmente, insta consignar que a omissdao — deixar de fazer ou nao agir
guando se esperaria que o fizesse — assume relevancia para o direito penal em
casos que, a partir de uma valoracao e da teoria da expectativa, era esperado que 0
individuo agisse de determinada maneira®®. Com isso, é possivel afirmar que o

normativismo da omisséo é a esséncia das teorias funcionalistas318.

310 RIBEIRO DE FARIA, 2005, p. 967-968

311 FIDALGO, 2018, p. 149-153

312 Também nesse sentido Rodrigo Sanchez Rios afirma que “passa-se a compreender a relevancia
de citado principio como critério delimitador da norma de cuidado nos delitos negligentes. Sua
formulagdo mais genérica é assim sintetizada: quem se comporta adequadamente nao deve esperar
que sua conduta produza um resultado proibido decorrente de um comportamento inadequado de
outrem, salvo em casos nos quais imperem razdes para acreditar no contrario.” In: RIOS, 2020, p.
173-174

313 FEIJOO SANCHEZ, 2000, p. 50

314 FIDALGO, 2018, p. 158-159

315 “No termo omitir reside uma negacao, referindo-se ao agir. No entanto, o conceito de omissdo nao
€ sinbnimo de 'ndo acontecer', 'ndo modificar uma realidade’, 'ndo agir', 'inatividade' ou de 'quietude
fisica'. Omitir ndo nega agir como tal, mas apenas agir em determinada dire¢cdo, uma agdo concreta.
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Na licdo de Silva Sanchez, veja-se que a omissdo se pauta entre uma
conduta efetiva e a pretenséo de se proteger o bem juridico especifico. Com efeito,
nos crimes omissivos o individuo frustrou a expectativa que recaia sobre si que
exige uma agdo que evitasse o evento lesivo3l’. Nesse sentido, essa expectativa de
agir deve ser baseada em normas juridicas, de sorte que uma omissao sera
penalmente relevante quando had uma auséncia de comportamento voluntario e
conscientemente exigido. Ademais, essa norma mandamental devera estar
positivada para que seja possivel essa exigéncia®*.

Vale mencionar ainda que a omissdo dependerd de uma analise da
capacidade de acdo pelo sujeito. Ora, iSso porque por um consectario l6gico ndo se
pode exigir uma conduta impossivel de alguém3,

Para Juarez Tavares, ndo é possivel aduzir pela reprovabilidade da omissao
guando a acéo pelo agente for impossivel, de forma que ndo se pode demandar que
0 sujeito ndo tenha se omitido posto que a evitabilidade naquelas circunstancias
eram inatingiveis3%°.

Para atribuir a posicdo de garantidor, € necessario que se tenha uma relacao
com o bem juridico protegido, impondo um dever de agir para a prote¢do desses. E
dizer que serdo responsabilizados o0s sujeitos que obrigados de evitar um resultado
lesivo, podendo fazé-lo, omitem-se e se sujeitam a imputacéo penal3??,

Neste ponto, vale ressalvar que ndo é admitido o dolo eventual nos crimes
omissivos, dado a imprescindibilidade do dolo na relagdo da conduta necessario
para o resultado provavel. Portanto, ndo se autoriza atribuir o dolo pela mera

consciéncia de se estar na posicdo de garantidor e ter a capacidade de evitar o

O conceito de omissdo €, entdo sempre se referindo a uma determinada agdo 'em o que vocé
pensa™. In. KAUFMANN, Armin. Dogmatica de los delitos de omisién. Madrid: Marcial Pons, 2006,
p. 75.

316 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omisséo impropria. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 28.
317 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. El delito de omision: concepto y sistema. 2. ed. Buenos Aires:
Editora B de f, 2003, p. 194

818 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 39

319 KAUFMANN, Op cit., p. 29.

820 TAVARES, 2012, p. 351

821 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao. Estudo
sobre a responsabilidade omissiva impropria de dirigentes de sociedades anénimas, limitadas e
encarregadas de cumprimento por crimes praticados por membros da empresa. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2017, p. 79.
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resultado: deve-se atribuir ao garantidor capacidade, possibilidade de agir e a
certeza de que a conduta néo realizada evitaria o resultado lesivo322,

Sobre o paragrafo 2° do art 13: O Codigo Penal, estabelecendo a posi¢éo de
garante no encimado dispositivo, cria duas modalidades de garantidor. O primeiro é
guem pela sua assuncédo ou dever legal para avocar riscos alheios; o segundo é
guem cria o0 risco e 0 assume pela ingeréncia. Sem embargo, a legislacdo impde a
acdo para evitar o resultado, dentro de suas capacidades e competéncias3?3.

E claro que diretores de determinada empresa terdo a possibilidade de intervir
nas atividades de sua companhia e funcfes de seus subordinados. Entretanto, ndo
se pode atribuir todo evento lesivo sob sua responsabilidade, a partir do dever de
garantia, justificando que deriva da atuacdo empresarial e da gestdo da empresa.
Caso a empresa esteja organizada e bem administrada, deve-se presumir que 0s
riscos da atividade empresarial estdo dentro do juridicamente tolerado3?4.

Distingue-se entdo a omissao impropria dos crimes culposos ao identificar o
dolo. Sendo assim, para analisar a consciéncia do empresario, deve-se examinar 0s
elementos do fato que criou o risco ndao permitido pelo omitente, a capacidade e a
competéncia do omitente em controlar o risco, a possibilidade de o resultado ocorrer
apesar de uma acéo pelo diretor, bem como a vontade, ou assuncao do risco, do
resultado ocorrer em razéo de sua omisséo3?.

Veja-se que até nos crimes omissivos improprios, o garante também tera seu
limite da imputacdo a partir do principio da confianca®?6. Até porque a omissdo de
um dever de cuidado deve ser analisada objetivamente, para perceber que houve

uma omissdo na diligéncia necessaria, verificando-se se ha ligacdo direta com a

822 PASCHOAL, Janaina Conceigdo. Ingeréncia indevida: os crimes comissivos por omissdo e o
controle da punicdo do ndo fazer. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2011, p. 43. Também nesse
sentido: FIDALGO, 2018, p. 211-216

823 MARTINS, Camila Saldanha. A responsabilidade omissiva nos crimes empresariais e 0 uUso
da posicdo de garante para criagcdo do inimigo. Curitiba: Intersaberes, 2020, p. 50

824 Juarez Tavares defende essa posicdo, atribuindo a responsabilidade penal a um sujeito em
posicao de garantia caso o risco esteja além do permitido, exigindo que a conduta ndo tenha trazido
um risco além do habitual e que aumente o risco ndo permitido j& existente; nao podendo falar
também em condutas praticadas diligentemente, mas que tragam riscos futuros. In: TAVARES, 2012,
p. 336-337 Igualmente Estellita “A necessidade da antijuridicidade do comportamento prévio deve ser
afirmada ndo s6 pelos argumentos antes apresentados, mas, especialmente, porque os deveres de
agir ttm de ser fundamentados de uma perspectiva ex ante, sob pena de ndo se

poder afirmar o desvalor da conduta e pois, do resultado. Esse sentido tem sido dominante: a posicao
de garantidor por ingeréncia tem como pressuposto a pratica de um comportamento anterior ilicito, do
qual decorra diretamente um aumento de perigo.” In: ESTELLITA, 2017, p. 121

825 BOTTINI, 2018, p. 249

326 FEIJOO SANCHEZ, 2000, p. 47
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atividade do agente e, inversamente, se 0 nexo de causalidade deriva justamente da
violacéo desse dever de cuidado®?.

Sendo assim, € imperioso que se verifique a violagdo dos deveres de superior
hierdrquico, como selec¢éo, instrucao, vigilancia e supervisdo dos subordinados; e
prevencdo dos perigos inerentes da atividade empresarial, que efetivamente
permitam aduzir que o diretor da empresa € o responsavel pelo resultado tipico em
comissdo por omissdo®?®. O principio da confianca entdo apresenta duplo efeito
nessa estrutura vertical, desonerando parcialmente a vigilancia do superior, mas
exigindo intervencdo quando ha sinais claros de que ndo se pode confiar nas

condutas dos subordinados32°.

2.6 FUNDAMENTOS, FUNCOES E FINALIDADES DO PRINCIPIO DA
CONFIANCA

Rodrigo Rios, a partir das licdes de Francesco Palazzo33, atribuiu uma dupla
fundamentacdo do principio da confianca. Primeiramente, possui utilidade no
sentido de estabelecer critérios de prevencdo de crimes negligentes, mas sem
comprometer em um controle constante dos demais, evitando uma paralisia nas
atividades com delegacédo de funcbes e divisdo de tarefas. Em segundo plano, é
possivel afirmar que dentro de uma ideia logico-juridica, a confiangca assegura
expectativas normativas com base na presuncdo da atuacdo correta de terceiros
relacionados em determinado contexto social®3Z.

Assim, o principio da confianca nos crimes culposos pode delimitar a
previsibilidade do evento lesivo como um fundamento psicolégico da

responsabilidade penal, porquanto ndo ha como se falar em dever geral de previr

327 FIDALGO, 2018, p. 214

328 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal empresarial: a omissdo do empresario como
crime. Belo Horizonte: D’Placido, p. 219

829 ESTELLITA, 2017, p. 153

830 PALAZZO, Francesco. Corso di Diritto penale: Parte Generale. Torino: Giappihelli, 2008.

331 E explica “A perspectiva de agravar desproporcionalmente a distribuicdo de deveres no seio social
apenas a alguns sujeitos, com o fim de prevenir a falta de cautela de terceiros, todavia, ndo poderia
ser admitida. Isto afetaria preliminarmente, a nocao geral de justica e, subsequentemente, a esfera de
liberdade no limite demandado pela norma penal.” In: RIOS, 2020, p. 181-182
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uma conduta antijuridica de terceiro. E imperativo que o principio da confianca tem
um aspecto dentro da dogmatica dos crimes culposos, enquanto ha determinados
espacos e atividades que fazem com que a lesividade de determinada conduta
englobe, em verdade, mais de uma pessoa que pertenca a um sistema ou ramo da
atividade. Exemplificando, poderiamos dizer que a lesividade de um produto
comercializado dependera de como sera utilizado pelo consumidor, de forma que o
risco permitido em cada caso devera ser examinado com o0 caso concreto de cada
peculiaridade®®?,

Fundamenta-se a ideia de poder confiar em uma conduta correta de terceiro
de acordo com cada caso ou/e situacéo®33. Na doutrina, despontam, como elencado
por Flavia Siqueira os seguintes fundamentos de aplicacdo do principio: “a) critério
da experiéncia geral de vida; b) teoria do prémio; c) falta de previsibilidade; d)
principio da autorresponsabilidade e; e) resultado de uma ponderacdo de
interesses.”334

O primeiro é um fundamento fragil, porquanto faltam critérios normativos que
facilitem o afastamento de uma aplicacdo sem rigor cientifico, arriscando dizer que
tudo poderia ser aplicado. A teoria do prémio também nédo recebe guarida na légica
do principio como vem sendo apresentado, posto que seria um critério que
funcionaria como uma “recompensa” por quem atuasse de forma correta, mas o que
se vé é que a confianca, em alguns casos, prescinde de uma atuacao plenamente
dentro da norma, mas de acordo uma expectativa normativa do terceiro. O terceiro é
a falta de previsibilidade, porém é possivel levantar diversas condutas incorretas de
terceiro que sao previsiveis e que nao afastam a possibilidade de confiar no terceiro,
destacando-se que o importante é o dever de prever em cada caso3®.

Alicercado com os elementos de autorresponsabilidade, o principio da
confianca permite que os individuos em ambito empresarial ndo precisem exercer
vigilancia constante sobre os demais, dependendo de suas fun¢des na organizacdo

ou a relagdo de verticalidade ou horizontalidade. Dessa forma, é possivel

332 FEIJO0 SANCHEZ, 2000, p. 46-47

333 “Para incidir e cumprir seus papéis, o principio da confianca exige um conjunto cumulativo de
caracteristicas a serem identificadas em uma dada situacdo de vida: a) exigéncia da presenca de
mais de um ser humano; b) identificacdo de uma tarefa comum; ¢) uma divisdo de encargos para
cada um dos participantes, que pode ocorrer em carater horizontal ou vertical; d) necessidade da
realizagédo de todos os encargos para lograr a tarefa comum”. In. GUARAGNI, 2015, p. 80

334 SIQUEIRA, 2016, p. 91-92

335 SIQUEIRA, 2016, p. 92-98
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estabelecer uma linha de verificacdo a partir da atividade a ser realizada com
interesse mutuo, e quais os cuidados de cada individuo no circulo de organizacéo326.

Sobre a ideia de autorresponsabilidade, Flavia Siqueira se mostra divergente
que o conceito principal para definicdo de sua aplicacao, posto que “é possivel que a
confianca subsista sem que se afaste a responsabilidade de terceiros, bem como é
possivel confiar em terceiros irresponsaveis, em algumas situacdes™3’. Porém,
arrisca-se afirmar que a autodeterminacdo, embora ndo seja possivel aplicar,
realmente, em todos 0s casos, mostra-se como um critério relevante, tal como
defendido por Feijoo Sanchez, posto que se trata, nesse momento, de um principio
geral do direito338,

Dito de outra forma, o sujeito que age de forma escorreita, mas a ele é
imputado a responsabilidade de um resultado lesivo em razdo do comportamento
errbneo de terceiro, estaria a atribuir um fato estrangeiro com reprovabilidade,
havendo que se falar em falta de culpabilidade, em razdo dos principios de
autonomia e autorresponsabilidade3.

Sem embargo, ainda nas licbes propostas por Flavia Siqueira, o principio da
confianca carrega consigo um fundamento valorativo, ou seja, uma verdadeira
ponderacdo de interesses em determinado caso concreto, garantindo a liberdade
individual de um lado da moeda e noutro a protecao de bens juridicos penais. Nesse
ponto é importante destacar que nado se olvida que o direito penal almeja a protecéo
de bens juridicos, mas deve-se compreender que algumas situacfes ensejaram um
risco de leséo, e que estédo englobados no direito pelo instituto do risco permitido34°.
E é isso que se destaca como “carater axiolégico do principio da confianga, que
parte inevitavelmente de uma valoragéo34'”.

Em sintese, o principio da confianca, enquanto instituto aplicavel no direito
penal, “apresenta uma grande utilidade para determinar os limites da norma de
cuidado, ou o alcance do dever de cuidado que tem uma determinada pessoa em

determinada situagdo”3*2. Vale dizer que o principio da confianga amplia a relevancia

338 GUARAGNI, 2015, p. 81-82

337 SIQUEIRA, Op cit., p. 102

338 FEIJOO SANCHEZ, 2000, p. 48-49
339 |pid., p. 49

340 SIQUEIRA, 2016, p. 102-110

341 |pid., p. 109

342 FEIJOO SANCHEZ, 2000, p. 46.
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normativa do principio da autorresponsabilidade343, mas sem ser o principal efeito do
principio, como ja exposto.

Feijoo Sanchez entdo marca o principio da confian¢ca enquanto elemento que
podera transpassar varios critérios da teoria do delito, a depender do tipo de
infracdo, bem como da construcdo dogmatica de cada autor e/ou ordenamento
juridico. Entretanto, afirma que isso ndo se forma como um obstaculo para que o
principio da confianga seja um critério de determinacdo do dever de cuidado com
grande relevancia na prética para avaliar cada conduta e excluir sua
responsabilidade3#4.

No que tange a fundamentacdo da exclusdo da responsabilidade, Jakobs
traca quatro institutos. O primeiro € o risco permitido que, em sintese, pode-se dizer
gue nao constitui como papel de qualquer cidaddo eliminar a existéncia de todo o
risco que possa a lesionar bem juridico de terceiro®*®. Para fundamentar a
necessidade desse instituto, veja-se que a sociedade, dada sua arquitetura social,
ndo detém como finalidade precipua a méaxima protecdo dos bens juridicos,
individuais ou supraindividuais, possibilitando as interagcbes sociais. A
impossibilidade empirica de se afastar qualquer possibilidade de risco também
incorre em favor desse raciocinio46,

O segundo instituto apontado por Jakobs € justamente o principio da
confianga, pois “nao faz parte do papel do cidadao controlar de maneira permanente
a todos os demais; de outro modo, ndo seria possivel a divisdo do trabalho”*’.
Afirma ainda que em determinados ambitos pode dar uma ideia de protecao ao bem
juridico, com base em dois aspectos. O primeiro seria em razdo da falibilidade
humana, de forma que a pessoa que ndo esta preocupada em vigiar e fiscalizar o
trabalho de terceiro, pode se concentrar exclusivamente no seu trabalho. A segunda
deriva da ideia de responsabilidade, ou seja, a pessoa sabe que tera de cumprir seu
papel dentro de uma estrutura empresarial com diligéncia ou sera culpada pelo

evento lesivo348.

343 FEIJOO SANCHEZ, 2000, p. 51
344 |pid., p. 71-72

345 JAKOBS, 2000, p. 24

346 |bid., p. 24-25

347 JAKOBS, 2000, p. 26

348 |pbid., p. 26.
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Sem embargo, Jakobs aponta que o principio da confianca se revela a partir
de dois pontos. O primeiro € que a confianca em terceiro representa uma
expectativa de conduta correta. O segundo € em casos em que um fato tenha sido
realizado de maneira diligente por terceiro, caso o autor de determinada conduta
prosseguir o uso desse fato igualmente respeitando seus deveres, ndo havera
resultado lesivo3*°. Dessa forma, o principio da confianca se manifesta em ambitos
vitais de organizacdes em regime de divisdo de tarefas, do contrario ndo seria
possivel a sociedade como concebemos hoje3%°.

O terceiro instituto deriva de algumas regras que permeiam o principio da
confianca para Jakobs, qual seja a proibicdo de regresso na imputacao penal. Se um
comportamento € inofensivo, ndo constitui como relevante em uma conduta de risco
nao permitido. Sendo assim, ndo se pode vincular a atuagdo e comportamento de
terceiro por um mero vinculo de acontecimentos. Nesse sentido, caso um individuo
aja de acordo com seu comportamento circunscrito em seu papel na sociedade, nao
se deve considerar como participante do delito32,

O principio da confianca também esta atrelado ao instituto da proibicdo de
regresso. Em alguns casos especiais de risco permitido, deve-se analisar se 0s
riscos inerentes aos erros dos seres humanos, ou do mal funcionamento de uma
magquinas3®?,

No caso dos aparelhos inanimados, basta avaliar se os beneficios trazidos
compensam 0s riscos, em uma analise de magnitude estatistica. Entretanto, ao
avaliar o comportamento incorreto de seres humanos, € possivel que quem tenha
violado a confianca, e criado o risco ndo permitido, seja a ele imputada sua
responsabilidade3®3.

Dessa forma, € necessario que seja uma expectativa normativa justificada

sobre quem deveria agir corretamente e ndo o fez. Jakobs inclusive é contrario que

349 JAKOBS, 2000, p. 26

350 |bid., p. 27

351 para exemplificar Jakobs trata do motorista de taxi que assume levar em levar determinado
cliente de tal lugar para outro em seguranca e em conformidade com as regras de transito. Contudo,
nao é de sua obrigacdo saber o nome, as motivagdes do transporte, e da mesma forma que se o
cliente “ao chegar ao seu destino realiza uma piedosa doagéo, ninguém elogiara o taxista por isso.
Do mesmo modo permanece distanciado das obras mas, posto que estas tampouco formam parte do
segmento da realidade que tem em comum”. Ibid., p. 27-28.

352 JAKOBS, Gunther. La proihibicon de regresso em los delitos de resultado. In NAUCKE, Wolgang;
OTTO, Harro; JAKOBS, Gunther; ROXIN, Claus. La prohibicién de regreso en Derecho Penal.
Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 114

352 |bid., p. 115
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se limite a aplicagado do principio da confianga quando houver uma “probabilidade
especialmente elevada de que se produza um comportamento elevado”***. Sendo
assim, deve-se encontrar limites entre a permissao de confiar a partir de elementos
estatisticos e a confianca de origem normativa3°®.

A distincdo para o principio da confianca reside no ponto de que neste
guando ha evidéncias para uma conduta lesiva, ha o dever tem o dever de agir para
evitar, pela posicdo de responséavel, seja por garantia ou dever legal. No outro
vértice, no regresso se trata de uma conduta neutra dentro de suas funcdes na
sociedade®®*,

O quarto instituto € o da capacidade da vitima em atuar a fim de contribuir
decisivamente para o resultado lesivo. Destaca-se, de plano, que 0 comportamento
mais reconhecido é o do consentimento3®’.

Entretanto, Jakobs também defende critérios normativos para aferir se a
vitima violou seu papel e foi decisiva para a lesdo do bem juridico. De sorte que “em
seu nucleo, a perspectiva normativa no que concerne a vitima constitui uma noc¢ao
tao assentada como é o ponto de vista normativo que se refere ao autor”3%8,

N&o obstante o fato que ha um carater de anonimato em muitas das relacées
entre fabricantes, comerciantes e consumidores, deve-se destacar que a relacao
entre eles é regida pelas normas de defesa ao consumidor. Usualmente o fabricante
€ 0 responsavel por eventuais danos que um produto defeituoso venha a causar,
porém o principio da confian¢a pode ser aplicado a fim de afastar a responsabilidade
em situacbes que envolvam o mau uso, doloso ou culposo, do produto pelo
consumidor3>9,

Neste ponto, vale destacar as consideragbes de Giovanni Guaragni para o
consentimento a lesGes de bens juridicos supraindividuais. Para ele, o primeiro
ponto de destaque é estabelecer a titularidade de um bem juridico homogéneo, pois
a partir desse critério é possivel separar se esta se lidando com uma pluralidade
indeterminada de vitimas, ou individuos especificos que estdo a consentir com a

lesdo. Em seu exemplo, o proprio artigo 7°, inciso IX, da Lei Federal n. 8.137/1990,

354 JAKOBS, 1998, p. 115-116.
355 |bid., p. 117

356 |dl., 2000, p. 28.

357 |bid., p. 29

358 |bid., p. 31.

359 SIQUEIRA, 2018, p. 225
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caso seja verificado em um contexto fatico que determinado individuo venha a
requerer um produto improprio para consumo, a despeito de qual utilizac&o ele fara,
€ um consentimento especifico para essa lesdo, sem gerar riscos aos demais
consumidores em geral “e ndo quebra a expectativa de um mercado seguro,
ensejando somente um perigo de dano assumido pela propria vitima”360,

Em outras palavras, é dizer que ndo ha perigo abstrato ao bem juridico
tutelado penalmente, conquanto se presume uma vulnerabilidade do consumidor e
se criminalize essa conduta para protecdo geral; no caso utilizado como exemplo, ha
uma relacdo individual que ndo acarreta maiores riscos. Dessa forma, ha uma
disponibilidade limitada dos bens juridicos supraindividuais®6?.

Sendo assim, caso haja o consentimento seja final quanto ao risco ou nao
final, Jakobs estabelece que sempre afastara a imputacdo objetiva em caso de bens
juridicos disponiveis3®?. Assim, o principio da confianca se relaciona com a
intervencao da vitima no resultado lesivo, s6 podendo descartar a responsabilidade
ao autor valorando a possibilidade de avaliar critérios a partir do principio da
autorresponsabilidade e se a vitima assumiu conscientemente o risco do
desfecho?®3,

Seja como for, na relacdo entre fabricante e comerciante, a relacdo de
confianca possui uma via dupla. Isso porque o comerciante também tem suas
obrigacdes normativas para que o produto chegue ao consumidor final de acordo
com os critérios de qualidades; e no outro vértice ele pode confiar que o processo de
producdo do fabricante tenha sido correto e esta entregando a qualidade
esperada3®4,

Temos que a propria limitacdo de participacdo e proibicdo do regresso
representa a consolidacdo da aplicacdo desse instituto na leitura da teoria do

delito®®>. Vale mencionar neste ponto que a proibicdo de regresso ndo afasta o

360 GUARAGNI, Giovanni Vidal. Autodeterminacao e autorresponsabilidade: a atipicidade das
lesBes consentidas e oriundas de riscos assumidos pela vitima no direito. Orientador: Rodrigo
Sanchez Rios. Pontificia Universidade Catélica do Paran&: Curitiba, 2020, p. 93-94

361 |hid., p. 94 e seguintes

362 |bid., p. 149

363 GOMEZ, 2007, p. 434-435

364 SIQUEIRA, 2018, p.225

365 FEIJOO SANCHEZ, 2000, p. 45



82

dever existente, ainda que seja possivel definir que a conduta restou insuficiente
para configurar a responsabilidade3¢®.

No que tange a sua influéncia sobre os crimes omissivos, tanto dolosos
quanto culposos, o principio da confianca tem sua legitimidade para enrobustecer os
critérios valorativos de imputacdo. Sendo assim, caso a omissao ndo cause nenhum
resultado naturalistico, sera necessario verificar se houve uma quebra de um papel
ou um resultado juridico, de forma que se queda influenciada pela delimitacdo do
principio da confianga3®”’.

O principio da confianca fundamenta sua aplicacdo em atividades que
participam diversos intervenientes no principio da autorresponsabilidade3®®. Dessa
forma, a divisdo horizontal e vertical do trabalho representa uma situagéo fatica que
demanda uma perspectiva juridica dos deveres de cuidado para a execugcdo de uma
tarefa comum por diversas pessoas®6°,

O dever normativo de cuidado demanda que as instrucdes e preparacdes dos
subordinados tenham certo grau de controle e vigilancia para que se tenha certeza
de que essas pessoas compreendem oOs riscos e irdo agir de acordo com suas
expectativas3’0,

Nesse sentido, as divisbes verticais e horizontais de trabalho em uma
empresa se revelam como contextos faticos que permitem uma valoracao juridica de
acordo com o dever de cuidado com cada pessoa e sua respectiva funcéo dentro da
empresa a fim de uma determinada tarefa em comum, por exemplo a producéo de
um produto ou a prestacdo de um servico. E, nessa linha de ideias, o principio da
confianca é relevante para limitar a imputacdo penal enquanto aspecto valorativo a
ser avaliado em cada contexto fatico3"*.

No que toca a divisdo horizontal de trabalho, afirma-se que esse aspecto
possibilita uma “maior efetividade, seguranga e qualidade do trabalho realizado em
conjunto” sendo socialmente desejado para que haja maior racionalidade dos
recursos, financeiros e humanos, para tanto. Assim, cada especialista ndo precisa

se preocupar com o trabalho de terceiro, existindo harmonia e confianca que cada

366 JAKOBS, 2000, p. 65

367 GUARAGNI, 2015, p. 77

368 RIOS, 2020, p. 190

369 |pid., p. 191

370 FE]JOO SANCHEZ, 2000, p. 56
371 |pid., p.54
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um estd seguindo seu préprio ramo de expertise e conhecimento32. E dizer “a
divisdo de trabalho horizontal é a que se verifica entre profissionais que, atendendo
a sua formacéo e competéncia, se encontram em situagao de igualdade™"3,

J& na divisdo vertical de trabalho, o que ocorre é que quem estd em uma
posicdo hierarquica superior podera confiar que suas instru¢des serédo seguidas — de
acordo com critérios que podem ser avaliados penalmente, como métodos de
instrucdo e vigilancia —, e quem esta nas posi¢des inferiores pode confiar que as
instrucdes sdo corretas. Na licdo de Sonia Fidalgo, a hierarquia se verifica quando
‘uma pessoa recebe instrucbes de outra que se encontra num nivel superior e é
controlada por esta, estabelecendo-se entre ambas uma relacdo de supra/infra
ordenagdo™’4,

O superior hierarquico em uma divisao vertical de trabalho terd um conjunto
de deveres para que lhe seja facultado confiar no trabalho de seus colegas. De
plano, destaca-se o dever de selecdo, a partir da comprovacdo da qualificacéo
técnica e pessoal de cada um a ser contratado®’®. Cita-se, por exemplo, como
cuidados que se devem ter na hora de analisar a limitagdo dos critérios de
imputacao é que se um subordinado tem pouca experiéncia e acabou de comecar o
labor em determinado ramo, claramente ele devera ter maior preparacdo e
supervisao do superior, aplicando-se a ideia de um certo grau de desconfianca.

Mas nao s0, o superior tem o dever de informacdo, instrucao e vigilancia de
sua atuacdo almejando a evitabilidade de erros que causem danos ou gerem
perigos. Consequentemente, também tera de distribuir e atribuir tarefas condizentes
com cada qualificacdo a fim de potencializar o efeito de evitabilidade de erros®7®.
Assim, o principio da confianca tem validade sobre as relagcdes verticais de
trabalho®”’. Isso porque ndo terA como o superior estar a todo o momento

supervisionando seus colaboradores378.

372 FEIJO0 SANCHEZ, 2000, p. 55

873 FIDALGO, 2009, p. 424

874 |bid., 2009, p. 427

875 |bid., p.428

876 |bid., p. 428-429

877 Sonia Fidalgo destaca as doutrinas que sdo contrarias a essa aplicacdo, sobretudo sob a
justificativa que seria ‘incompativel com o dever de controle que impende sobre o superior’ In: Ibid.. p.
429-430

378 |bid., p. 430-431.
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N&do obstante, ap6s a fase de selecdo e instrucdo, muitas vezes 0s
trabalhadores detém competéncias e especialidades especificas que néo
necessariamente sdo de conhecimento do supervisor. Ressalvando-se que essa
confianga nos subordinados ndo deve ser cega, pode-se afirmar que “quando ndo
houver motivos para duvidar da preparacdo e da capacidade dos colaboradores,
vale plenamente o principio da confianga™"®.

Fica mais claro perceber que o subordinado confiara mais cegamente ao
receber ordens®®, ainda mais quando houver diferencas claras de preparacéo e
experiéncia para determinada tarefa, e para apenas dois bons exemplos, temos a
relacdo entre arquitetos e obreiros, médicos e enfermeiros®L.

Vale ressaltar que a confianca, entdo, reside no fato que as pessoas em
posicdo de dever de cuidado, seja qual for a posicdo de garante ou simplesmente
responsavel, ndo deve tratar seus colegas como incapazes — no sentido juridico do
termo. As normas de cuidado e outras medidas necessarias para seguranca devem
ser refletidas no sentido de superar uma “incapacidade parcial” e assegurar que o
labor seja executado de maneira resguardada3®?.

E imperativo, entdo, dada a améalgama entre o principio da confianca e a
delimitacdo de ambitos de organizacéo e responsabilidade, que caso haja falhas na
direcdo, ou seja, que quando houver divisdes verticais de trabalhar, os superiores
tenham controle e vigilancia, limitando o alcance do principio da confianca®®3. Muito
a teor do que vem se discutindo, de situacdes praticas em que ha necessidade de
ter certa desconfianca no trabalho antes de uma formacdo adequada e
acompanhamento para ter certeza de que o trabalho consegue realizar o trabalho
perigoso sem se auto lesionar ou colocar terceiros em perigo384,

Mas, adverte-se que o0s subordinados ndo devem ser simplesmente
considerados como irresponsaveis, em certo grau de inimputabilidade. Os sujeitos

gue estao recebendo instru¢cbes precisam ter a certeza de que estao preparados

379 FIDALGO, 2009., p. 430-433

380 |sso porque “A aplicagédo do principio da confianga para o subordinado muito provavelmente ser
referird a imputacdo por comissdo em uma situacdo em que ele, confiando nas informacdes
prestadas pelo superior hierarquico, atua de acordo com elas e acaba causando um resultado lesivo.”
In: SIQUEIRA, 2018, p. 227

381 FEIJOO SANCHEZ, 2000, p. 55

382 |bid., p. 69-70

383 |bid., p. 69

384 |bid., p. 69
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para cumprir com determinada tarefa e compreende os procedimentos corretos,
tanto tecnicamente, quanto dentro de padrdes estabelecidos por normas, juridicas
ou Nao3%s,

Dogmaticamente o principio da confianga pode ser um limite normativo dentro
da imputacdo da conduta, sobretudo na norma de cuidado, seja de dever direto ou
indireto para evitar o resultado lesivo tipico38®. Sendo assim, a consequéncia de sua
aplicacdo no direito penal serd de excluir a responsabilidade dos individuos que em
relacdo a determinado contexto fatico estava além do dever que |Ihe era imposto,
sendo compreendido sob esses dois aspectos a depender da vertente dogmatica e
suas ilacbes em respeito a estrutura normativa ou contornos empiricos da norma
proibitiva®®’: como critério limitador do dever concreto de cuidado ou como

delimitador do risco autorizado328.

2.7 LIMITACOES DOGMATICAS A APLICACAO DO PRINCIPIO

Seria imprudente deixar de mencionar, nessa linha de ideias, que ha bastante
discusséo da jurisprudéncia e da dogmatica acerca dos limites a confianca. Sob o
viés da racionalidade, é irrefutavel que ha algumas situacbes que requerem a
confianca e outras a desconfianga3®®.

O ponto que assume maior destaque é o fato de se afastar sua aplicacdo em
situacdes que o individuo ndo estaria agindo de acordo com todas as normas
respectivas. Porém, o que se sobressai € que ndo tem uma analise cuidadosa que
verifique se a conduta incorreta do autor realmente criou um risco que permitiu o
efetivo resultado. Caso ndo haja relacdo, a confianca deveria ser igualmente

aplicada3®°.

385 FEIJOO SANCHEZ, 2000, p. 56

386 |bid., p. 74-75

387 Posto que autores como Jakobs utilizam o principio como critério geral de imputacéo.

388 TAVARES, Juarez. Teoria do crime culposo. 5. ed. rev. — Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018,
p. 348-349

389 | UHMANN, 1996, p. 149

390 SIQUEIRA, 2016, p. 117-119
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Entende-se que possibilidade de se confiar ndo se deve estender a qualquer
situacdo. Alguns limites surgem na doutrina para que em casos concretos seja
aferida a aplicabilidade do principio da confianca a fim de excluir o tipo objetivo por
culpa ou omiss&o3,

Acompanha essa ideia Rodrigo Rios quando leciona que “é possivel dessumir
ser insuficiente a violacdo do dever de cuidado para relegar o alcance do principio
da confianga”92. E dizer, precisar comprovar que o ato violador da norma resultou
no evento lesivo; do contrario, o sujeito deve ser amparado pelo principio da
confianga3®,

Ainda no ambito da incidéncia do principio da confiangca na atividade
econdmica, deve-se ressaltar que o objetivo de lucro na empresa traz consigo
elementos que podem afetar sua aplicacdo®*. Isso porque muitas vezes a
remuneracao deriva de gerar riscos que afetam uma coletividade, a qual ndo tem o
dever de suportar esse 6nus, de sorte que a responsabilidade recai sobre a empresa
que cria o risco e aufere renda sobre iss03%.

Nessa linha de raciocinio, recai sobre o dirigente da empresa o dever de
cuidado para que a empresa esteja bem alinhada a fim de ndo causar danos a bens
juridicos. Trata-se de uma contrapartida a liberdade da atividade empresarial3%.

Em razdo desses pontos, surge um dever de vigilancia do empresario sobre
sua estrutura empresarial. Com efeito, nas relagbes verticais devem existir

mecanismos de selecéo, instrucéo e vigilancia®®’.

391 RIOS, 2020, p. 193

392 |bid., p. 195

393 |bid., p. 195

894 Qutra preocupagdo de Guaragni é “identificado pela psicolégica cognitiva, dos desvios de
comportamento dos seres humanos, quando desenvolvem atividades em coletividade. Tais desvios
sédo intensificados em se tratando de estruturas empreséarias, que se convertem, segundo Silva
Sanchez, em um ‘risco especial pela potencialidade criminégena de certas dindmicas de grupo’ que
encerram, associadas a outros desvios derivados do ‘anonimato, concepgdes erradas de lealdade e
solidariedade, cegueira quanto as consequéncias quando se trata de execugéo de ordens (...). Logo
intensificam-se os riscos para terceiros alheis ao ente coletivo. Este fundamento, empregado para
justificar um principio de desconfianga no lugar do principio da confianca, esta diretamente ligado ao
principio da autorresponsabilidade. O principio da autorresponsabilidade fundamenta, ja se viu, o
principio da confianca. Porém, os desvios comportamentais apontados pela psicologia cognitiva no
ambito empresarial diminue, e podem operar como ‘fatores de diminuigdo da responsabilidade’,
gerando a necessidade de neutralizar tal diminuigdo e um consequente principio de desconfianga”. In:
GUARAGNI, 2015, p. 84-85

3% |bid., p. 83

3% |bid., p. 84

397 Ibid., p. 85
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Notadamente, o colaborador responsavel por uma das ultimas fases do
procedimento detém uma expectativa normativa que 0s antecessores cumpriram
com suas determinagfes. Entretanto, ndo se deve excluir seu dever de vigilancia
dentro de suas capacidades e informag6es3®.

Outro aspecto de relevancia dogmatica é no caso da posicado de garante do
individuo. Dessa feita, o principio da confianca se firma a partir de estruturas
empresariais organizadas verticalmente, surgindo a posi¢cdo de vigilancia na
delegacdo de funcdes®®. E “em se tratando de uma fonte de perigo especialmente
grave, nao poderia o principio da confianca liberar de responsabilidade nenhum dos
delegantes dos seus deveres de cuidado.*%°”

Nesse sentido, a violagdo do dever de cuidado pertencera ao tipo do ilicito
negligente, de sorte que houve uma quebra da expectativa normativa de agir a partir
de uma situacdo concreta. Com efeito, para que evite a realizacdo nao dolosa de um
tipo objetivo de licito, deve-se respeitar as exigéncias de comportamento,
usualmente obrigatérias, que o direito exige*°*.

Evidentemente, que no caso de conduta antijuridica de um terceiro, o autor
nao pode simplesmente confiar em sua prudéncia. Novamente, demanda-se que 0S
motivos que levem a desconfiar ndo sejam um mero pressagio, mas sim elementos
objetivos, claros e contundentes*®?. Isso pelo motivo de que é necessario supor
racionalmente os riscos e as bases de confianga, para que essa ndo se mostre
imprudente ou descuidada, pautando-se em expectativas que se aproximem da
certeza a partir de uma continuidade*°,

Essa exigéncia é para que haja solidez na ideia de se confiar no préximo, ndo

tendo que se falar em voltar as primeiras ideias de desconfianca em um sentido

3% RIOS, 2020, p. 196. Exemplificando sobre o tema, discorre Rodrigo Rios “Um dos exemplos
citados na doutrina é o do empregado de uma fabrica de produtos quimicos, responsavel unicamente
pela abertura de comportas para a vazdo de residuos liquidos. Este colaborador deve confiar
plenamente na cadeia de producdo anterior no sentido desta ndo ter produzido substancias
contaminantes passiveis de poluicdo. Contudo, é passivel de deducdo que a isencdo da
responsabilidade desse servidor ndo exclui a vigilancia necessaria por parte do seu supervisor
quando exista fundadas razdes para desconfiar do processo de produgéo.”

399 |bid., p. 196

400 RIOS, 2020, p. 197

401 Assim, conforme Sonia Fidalgo “fica claro que quando se faz referéncia aos critérios, as fontes ou
aos principios concretizadores do cuidado devido se pensa em problemas que surgem e que
reclamam solugdo em ordem a determinacdo do conteddo do tipo de licito na esfera dos crimes
negligentes”. In: FIDALGO, 2017, p. 596

402 FEIJO0 SANCHEZ, 2000, p. 60

403 LUHMANN, 1996, p. 41
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virtuoso de almejar essa seguranca nas relacdes sociais que facultam a maneira que
vivemos hoje?%4. Igualmente, o principio da confianca ndo deve ser aplicado em
relacéo a terceiros incapazes ou inimputaveis, “s6 se pode delegar para quem esta
capacitado para cumprir corretamente a tarefa, ou do contrario ndo cabe a

confianga”>.

2.8 RESPOSTA AO CASO PARADIGMATICO DA CERVEJARIA%06

De plano é imprescindivel que se estabeleca um nexo causal entre o produto
defeituoso e o resultado lesivo. Feito isto, deve-se compulsar a procedéncia do
produto; quem sdo 0s responsaveis técnicos pelo desenvolvimento e producao; e
guem decidiu por colocar o produto para ser comercializado*?’. E para que seja
possivel estabelecer a posicdo de garante, deve-se compreender quais condutas
anteriores causaram o0 risco de lesdo, no caso a producdo ou colocacdo do
produto?08.

Veja-se que, entdo, o critério normativo do principio da confianca serve,
sobretudo em casos em gue haja contatos anénimos ou de divisdo de tarefas, como
na atividade empresarial, como “critério delimitador do risco permitido na imputacao
objetiva ou do dever objetivo de cuidado nos crimes culposos, a depender do
sistema adotado™. E na ponderacdo de valores entre a protecdo de bens juridicos
a protecdo da liberdade individual, ha a necessidade de se tolerarem alguns riscos a
bens juridicos para que seja viavel atividades que possuem potencial perigoso, bem
como o avanco da sociedade como um todo*1°,

Assim, o principal efeito do principio da confianca, inclusive no ramo de

atividade empresarial, € que seja assegurado uma certa liberdade individual e

404 FEIJOO SANCHEZ, 2000, p. 61.

495 pid., p. 66.

406 Buscou-se avaliar juridicamente as circunstancias concretas do caso com base nas licbes de Eric
Hilgendorf e Brian Valerius sobre resolugdo de casos penais. In: HILGENDORF; VALERIUS, 2019, p.
69-84.

407 BONETTI, Juliana Bierrenbach. Responsabilidade penal pelo produto. Dissertacdo de
Mestrado. Universidade de Sdo Paulo: S&o Paulo, 2011, p. 110

408 |bid., p. 112

409 SIQUEIRA, 2018, p. 219

410 |bid., p. 219-220
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assegura que os sujeitos ndo tenham de cuidar e limitar suas condutas a fim de
controlar riscos que podem derivar de terceiros. E no ambito da discussédo sobre
responsabilidade penal pelo produto, sobrelevam-se os critérios de delimitacdo de
ambitos de responsabilidade e deveres adicionais de controlar riscos alheios em
razdo da divisdo vertical ou horizontal de trabalho!?,

Para avaliar a responsabilidade penal do produto, a partir do direito penal
brasileiro, seguindo a légica bottom-up (analisando hierarquicamente primeiro 0s
subordinados até os diretores da empresa) deve-se partir da investigacdo do sujeito
gue estava mais préximo do resultado e qual foi sua agcdo ou omissao, Vale ressaltar
gue nos casos de omissao impropria*'?, é preciso que seja considerado os deveres
primarios e secundarios*'?® e “quanto mais delimitados forem estes deveres, mais
nitida sera a distribuicdo de confianga na empresa”14.

Heloisa Estellita leciona que existem trés motivos para que o tratamento penal

adequado para o ordenamento juridico brasileiro seja o bottom-up?**®. Primeiramente

411 SIQUEIRA, 2018, p. 220

412 Sobre a omissdo imprépria em posicdo de garantia: “No contexto das delegacdes e da divisdo
vertical de trabalho na empresa, o principio da confianca possui especial relevancia no que se refere
a possivel imputacdo de um crime ao superior hierdrquico por omissdo imprépria. Assim,
constatando-se que o superior hierarquico possui a posicdo de garantidor e que se omitiu na sua
obrigacao de evitar o resultado, quando era possivel fazé-lo, e verificada a relacdo de causalidade
entre a omissao e o resultado, o principio da confian¢a se presta a analise do desvalor da omisséo e
afasta a imputacdo nos casos em que, cumprido todos os deveres de controle em relagédo a fonte de
perigo, pode o superior hierarquico confiar na atuagéo correta dos seus subordinados. A posi¢do de
garantidor original na empresa é assumida pelos administradores, gerando uma delegacdo de
deveres em cadeia.” In: Ibid., p. 228

413 Flavia Siqueira explica que “Os deveres primarios impostos aos individuos os incumbem da
vigilancia direta da fonte de perigo e se referem ao seu proprio ambito de responsabilidade. Ja os
deveres secundarios alcancam a conduta alheia, como deveres de controle, selecéo e vigilancia dos
superiores hierarquicos em relagédo aos subordinados.” (grifos da autora)

In: Ibid., p. 223

414 |bid., p. 223

415 No mesmo sentido, Feijéo Sanchez “Perante a tendéncia dominante na teoria e pratica forense
relativa a criminalidade empresarial, que entende que, salvo casos excepcionais, os dirigentes da
empresa respondem por ndo terem sido cuidadosos no momento de organizar internamente a
empresa para controlar a sua perigosidade, cumpre sublinhar que com este tipo de solucdes, que
pode ser Util para empresas nao demasiado grandes, ndo se consegue resolver todos os problemas.
Nas grandes empresas, os dirigentes maximos apenas decidem sobre politicas muito genéricas
(normalmente pensando a médio e longo prazo) e os que tém a capacidade de organizar a empresa
sdo comandos intermédios dela. Basta pensar que um comando intermédio de uma grande empresa
pode ter a seu cargo uma secgdo da empresa que equivale a uma empresa média ou que o facto de
uma secc¢do de uma empresa ser ou ndo uma empresa independente dentro de um grande consércio
depende muitas vezes de fatores casuais ou meramente econémicos. Por isso, hem sempre podem
resolver-se todos os problemas projetando a responsabilidade até ao vértice superior da piramide,
devido a importancia que numa empresa ou sociedade tém os cargos intermédios ou o0s
encarregados ou chefes de uma seccao ou unidade operacional concreta, com enormes poderes de
decisdo. Nestes casos, 0s 6rgaos superiores muitas vezes ndao tomam as decisdes, mas apenas
controlam e supervisionam a atividade dos dirigentes intermédios, que sdo quem realmente adopta as
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em razao do direito penal brasileiro adotar uma responsabilizacdo individual a partir
da conduta pessoal e causal dos sujeitos, s6 sendo possivel discutir outros
elementos da teoria do delito apds consolidado esse primeiro aspecto. Em um
segundo plano, caso se aplique o top-down (de cima para baixo) arrisca-se a
eventualidade que o modelo seja distorcido até a se admitir uma responsabilidade
penal por tdo somente se estar na condicdo de dirigente de uma empresa ou criando
0 que ela denomina como uma “‘comunidade de responsabilidades”.
Derradeiramente, ha algumas dificuldades metodolégicas — podendo ser até mesmo
considerado contraproducente - de se investigar a responsabilidade penal primeiro
de todos os dirigentes para depois ir rumo ao individuo que estava diretamente
vinculado ao resultado lesivo*!®.

Com efeito, a possibilidade de confiar dentro da atividade empresarial se
sujeita a uma analise de identificar se € o caso de divisdo de trabalho vertical ou
horizontal. Os limites inerentes de cada forma deverdo ser aplicados ao caso
concreto, mas em ambos 0s casos € imperativo que se determine a criacao de um
risco ndo permitido, em outras palavras, se este risco criado com a conduta foi
determinante para o resultado lesivo*!’.

Nos mesmos moldes propostos por Francisco Vial Cox, o alcance do principio
da confianca € para que seja possivel determinar quais funcionarios dentro da
empresa de fato tiveram contato com a producao e podiam confiar que os demais
estavam agindo de forma escorreita. Dessa forma é possivel identificar onde o risco
inerente da atividade empresarial foi além do permitido vindo a causar os danos ja
narrados*8.

Afinal, ao adquirirmos e ingerirmos produtos alimenticios confiamos que
esteja de acordo com os padrdes estabelecidos para seguranca do consumidor.
Caso isso ndo ocorra, ha uma clara violagdo na expectativa trazida como essencial

para a nossa sociedade hoje*'®. Entdo, ha uma distincdo fenomenolégica para

decisfes relevantes e disp6e da informagédo decisiva com respeito a possivel leséo ou colocacdo em
perigo de bens juridicos. Os 6rgaos superiores de direcdo apenas se ocupam de politicas muito
genéricas da empresa e realizam trabalhos de coordenagdo muito genéricos.” In: FEIJOO SANCHEZ,
Bernardo. Autoria e participacdo em organizacdes empresariais complexas. Revista Liberdades, n. 9
, jan/abr 2012, p. 45-46

416 ESTELLITA, 2017, p. 60-61

417 SIQUEIRA, 2018, p. 226-227

418 COX VIAL, Francisco Javier; PINA ROCHEFORT, Juan Ignacio. Consideraciones sobre la vigencia
del principio de confianza en la imputacion en el seno de la empresa. In: La teoria del delito em la
practica penal econdmica. La Ley: Madrid, 2012, p. 189

419 |bid., p. 191
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guando ha uma atitude incorreta posterior de terceiro, assemelhando-se com a
proibicdo de regresso*?°. E uma equipe de trabalho detém uma certa previsibilidade
como orientacdo de conduta que geram expectativas de comportamento a todos.
N&o é necessario, portanto, que todos revisem o trabalho de todos, salvo nos casos
que esse cuidado seja justamente sua competéncia na empresa*?L.

Com base nas estruturas de delegacdo de funcbes e divisdo de tarefas
verticais e horizontais, € possivel determinar as competéncias e confiancas dentro
do caso concreto. Assim a confianga deriva de fungdes especificas de forma que seu
dever de agir e vigiar compete de acordo com as descricbes de cada cargo dentro
da empresa*??, ndo meramente sua posi¢do no organograma empresarial*?3,

Vale dizer que no caso dos diretores da empresa, Cox Vial também defende
que sejam aplicados os mesmos critérios de competéncias e divisdo de tarefas
ainda que de forma horizontal, como no caso dos trés sécios proprietarios do caso
concreto*?*. Sem embargo, é possivel que haja uma falha nos deveres enquanto
superiores hierarquicos, a valer a selecédo, instrucao, coordenacao e fiscalizacdo dos
subordinados, resultando no erro do processo de produgdo*?.

Caso haja respeito a esses deveres, € possivel ao superior hierarquico confiar
gue delegar as fungbes para encargo de determinado colaborador serdo executadas
de forma diligente*?®.

Isso implica que no caso da cervejaria paranaense, caso 0S sOcios da
empresa tenham agido de maneira diligente em relacdo a contratacdo de
funcionarios competentes para o cargo e um grau de vigilancia condizente. Até
porque, nas licdes de Flavia Siqueira, € um dever primordial da direcdo da empresa

certificar-se, a partir de planos organizacionais, que todas os cuidados necessarios

420 COX VIAL,; PINA ROCHEFORT. 2012, p. 191

421 |bid., p. 197

422 Cox Vial ainda faz uma analise cargo a carga dentro de seu exemplo almejando tracar paralelos
de suas competéncias e descri¢cdes de funcdes para evitar o resultado lesivo, os quais serviram de
par&metro para realizar as reflexdes sobre a resposta ao caso concreto da cervejaria. In: Ibid., p. 202-
206

423 |bid., p. 201

424 No mesmo sentido: “Onde ha a divisdo horizontal de trabalho, o principio da confianga possibilita a
realizacdo do trabalho em conjunto, permitindo que cada interveniente foque em sua prépria
responsabilidade sem ter que conferir a todo momento se os demais estdo cumprindo suas
respectivas tarefas.” (...) “Quando ha mais de um administrador na empresa, ndo sado todos eles
‘coletivamente’ responsaveis por eventuais crimes cometidos, mas, como regra, apenas no que se
refere a sua propria competéncia.” In: SIQUEIRA, 2018, p. 235

425 COX VIAL; PINA ROCHEFORT. Op. Cit., p. 206-208

426 |bid., p 211.
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tenham sido atendidos para evitar resultados lesivos dentro da atividade
empresarial®?’.

Analisando a separagao horizontal de tarefas entre todos os engenheiros e
especialistas em cerveja, também é possivel que haja confiangca que o outro esta
agindo com diligéncia®?®. Afinal, o principio da confianca “s6 podera ser afastado nos
casos de violagdo clamorosa da norma de cuidado por parte dos profissionais”*?°.

Nesse ponto, considerando que assim foram responsabilizados pela
dendncia, destaca-se que a violagdo do dever de cuidado é essencial para o tipo de
ilicito negligente para sua atribuicdo ao tipo; convocando-se o principio da confianca
para concretizar o dever objetivo de cuidado que se impbe a cada um dos
intervenientes*.

Assim, deve-se analisar se na cadeia produtiva havia algum responséavel
especificamente por testar a presenca de substancias téxicas, ou se era
responsabilidade do encarregado pela manutencdo de n&o permitir nenhum
vazamento, ou se foi de quem estava diretamente relacionado ao processo de
producdo da cerveja e desenvolvimento do produto que acrescentou as substancias
incorretas. Mas fato é que ndo se poderia imputar a todos indistintamente sem ao
menos explicar quais as atitudes deveriam ter sido tomadas dentro de suas

competéncias que evitariam o resultado lesivo*3?.

427 SIQUEIRA, 2018, p. 230-231

429 FIDALGO, 2009, p. 426

430 FIDALGO, 2018, p. 332-333

431 “Nos casos de relagdes horizontais, a confianga pode ser limitada, no entanto, diante da existéncia
de um dever de compensar a conduta incorreta do terceiro como, por exemplo, dever de um
empregado que possui, dentro suas fungBes, a responsabilidade de conferir a regularidade do
trabalho desenvolvido pelo seu colega antes de dar continuidade a sua tarefa.” In: SIQUEIRA, 2018,
p. 236
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3 O PRINCIPIO DA CONFIANCA E A IMPUTACAO OBJETIVA

3.1 DIFICULDADES NA RESPONSABILIZACAO INDIVIDUAL PENAL PELO
PRODUTO

As teorias classicas de imputacdo de autoria e participacdo encontram
dificuldades no cenério de organizacdes empresariais complexas, dado que
fundadas em critérios especificos da criminalidade de natureza individual. Com isto,
demandou-se da doutrina penal aprimoracdo para enfrentar os novos problemas, e
nas teorias de imputacao objetiva se abriram novos caminhos para solucionar a nivel
dogmatico os modernos problemas decorrentes dessas novas estruturas sociais*32.

Assim, a teoria do delito classica voltada para o crime doloso de acgéo
individual sofre disformidade pelo fato que o crime estd em um contexto de estrutura
organizada, sendo afetada por diferentes sujeitos e processos. Entre as principais
distor¢des, destacam-se a desassociagdo entre agcado e responsabilidade, posto que
a estrutura empresarial usualmente coloca o executor direto como subordinado,
usualmente em um estado de falta de autonomia deciséria. Mas ndo s0, posto que
0os contextos de delegacdo de funcdes e divisdo de tarefas, conhecimento e
informacédo relevante sobre a atividade, capacidade de decisdo e competéncias, e
até mesmo déficits cognitivos-valorativos ou volitivos, afetam diferentemente cada
sujeito interveniente33,

Joachim Vogel se preocupava com o0s problemas dogmaticos da
responsabilidade penal pelo produto, sobretudo em razdo da relacéo de causalidade
que a época ainda era muito pautada na responsabilidade individual derivada de
aces dolosas***. Outra questdo analisada foram os problemas politico criminais
dessa responsabilidade penal pelo produto, em razdo da responsabilidade penal

corresponder a ultima esfera de protecdo pela via juridica. Sendo assim, o

432 FEIJOO SANCHEZ, jan/abr 2012, p. 27-28 E nessa linha de ideias afirma que “A dogmatica
juridico-penal s6 faz sentido se puder fornecer solugdes adequadas as condi¢des sociais existentes e
aos novos fendmenos das sociedades contemporaneas.”

433 SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. Teoria del delito y derecho penal econémico. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, n. 99, 2012, p. 328-329

434 VOGEL, Joachim. La responsabilidad penal por el produto em Alemania: situacion actual y
perspectiva de futuro. Revista Penal, n. 8, 2001, p. 98-99
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desassossego se da em razdo de sancdes penais a quem produz ou comercializa
produtos perigosos, com as dificuldades apresentadas pela dogmatica em
estabelecer o nexo causal e imputar o resultado?3®,

Assim, opina na vertente que é valida a responsabilidade penal pelo produto,
indo em sentido contrario as criticas de uma pouca efetividade da politica criminal.
Nesse sentido, afirma que se direcionam esfor¢os para evitar os perigos produzidos
em massa e utilizar ndo somente de normativas administrativas e civis para controlar
riscos e sancionar as violagbes, mas também utilizar da intervencdo penal tem
especial relevancia quando, por exemplo, ocorre que a reparacdo do dano € mais
lucrativa que investir na seguranca do processo de producéo e comercializacdo. Em
sintese, afirma que o efeito preventivo geral ndo deve ser desvalorizado e é
imperativo que se encontrem critérios dogmaticos para imputacdo de
responsabilidade individual, para que ndo incorra na possibilidade de uma
“irresponsabilidade organizada43®,

Uma das dificuldades do direito penal econdmico, em razdo da complexidade
das interacbes, concerne a relacdo de causalidade entre o resultado danoso e a
conduta violadora*¥’. Afinal, ante a complexidade dos meios de producdo e
comercializacdo, sendo diretamente afetadas por pessoas e processos diferentes,
resta claro que ndo € uma conduta isolada que causa o resultado lesivo, mas sim
uma atividade coletiva ordenada“3®.

A responsabilidade penal pelo produto faz referéncia a todas as pessoas,
sobretudo produtores e distribuidores, que participam do sistema produtivo e sua
responsabilidade pelos riscos ou lesdes resultantes dos produtos e servicos
destinados ao consumo. Dessas preocupacdes de diversos intervenientes nesse
processo, destaca-se tanto a possibilidade do consumidor realizar um uso incorreto
do produto, quanto dentro do processo produtivo é necessaria que haja uma
reparticdo de tarefas e divisdo de trabalho em diferentes niveis e contextos, nédo é

factivel atribuir responsabilidade a todos pela vigilancia a todos os demais*3°.

435 \/OGEL, 2001, p. 101-102

436 |bid., p. 103-104

437 S|LVA SANCHEZ, 2012, p. 332-333
438 SIQUEIRA, 2018, p. 213

43 GOMEZ, 2007, p. 113-114
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Juliana Bonetti, em estudo monogréafico especifico sobre responsabilidade
penal pelo produto*4°, trouxe varios elementos que justificam a necessidade de o
direito penal acompanhar a evolugéo social e tutelar as relagbes consumeristas,
sobretudo porque os fornecedores e comerciantes podem colocar em risco bens
juridicos individuais em nimero ilimitado, a partir de uma tomada de decisdo*+*.

Ainda nesse sentido, veja-se que a atividade empresarial objetiva producéo e
distribuicdo de riquezas, mas em um primeiro momento ndo surgiu o tratamento
adequado dos riscos e efeitos colaterais em conjunto. Dessa forma, é imperioso que
existam instrumentos estatais que coibam eventuais abusos, sendo que muitas
vezes a responsabilidade civil e administrativa ndo se mostra suficiente®42.

Sem embargo, geralmente os delitos resultantes da atividade empresarial
serdo permeados por normas regulatorias extrapenais e até extrajuridicas. Nesse
ponto, algumas peculiaridades surgem no instituto do risco permitido, essencial para
imputacéo objetiva com base nessas normas fora do direito penal®43.

A atividade econémica estd no nucleo da estrutura social e, assim, os eventos
que causam danos a bens juridicos derivam de atuacdes profissionais, muitas vezes
anbnimas e massivas. Dessa forma, apesar desses ramos empresariais
representarem a finalidade de desenvolvimento da sociedade atual, seus danos
colaterais afetam sobretudo bens juridicos supraindividuais, exigindo que também
seja rediscutida a criminalidade de resultado, ou seja, estabelecer quais
comportamentos sdo violadores do risco além do permitido e o resultado lesivo*44.

Essas preocupacdes tiveram efeitos politico-criminais, de forma que surgiram
novas leis de protecdo ao consumidor pela via penal, bem como a estruturacéo do
crime de perigo abstrato*®. Entretanto, sancionam criminalmente algumas condutas
e violacdo de deveres, ‘como a mera producdo e/ou comercializacdo de produtos

perigosos ou defeituosos, sem exigir a ocorréncia de um resultado lesivo.446”

440 Juliana Bonetti se debruga sobre casos paradigmaticos da responsabilidade penal pelo produto
nos casos “Contergan”, “Lederspray”, “Holzschutzmittel”, “Aceite de Colza”, “Aqua dots”, “Fox”, e
“Microvlar” in;: BONETTI, 2011, p. 159 e seguintes

441 |pid., p. 21

442 |bid., p. 22-23

443 SILVA SANCHEZ, , 2012, p. 330

444 1bid., p. 330

445 SIQUEIRA, 2018, p. 213-214

446 |bid., p. 215
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Dessa forma as relagcbes de consumo devem receber a tutela penal,
respeitando principios de razoabilidade, proporcionalidade e subsidiariedade. Isto
posto, vale dizer que a Lei 8.137/90 tutela as relagdes de consumo e a Lei 8.078/90
tutela, inclusive penalmente, a prote¢cdo do consumidor e ainda que conceitualmente
distintos, representam a importancia da protecdo dos direitos basicos do
consumidor®¥’. E antes de avancar na tematica, vale ressaltar que o Cédigo Penal
Brasileiro tutela o consumidor de maneira reflexa, dado que tipifica condutas que sé&o
contra a integridade fisica e salide dos consumidores, estelionato e fraudes**.

E possivel verificar que a Lei Federal 8.317/90 é um exemplo de nosso
ordenamento juridico que prevé a tutela penal para protecdo do consumidor. em seu
artigo 7°, inciso IX, prevé que “vender, ter em depdsito para vender ou expor a venda
ou, de qualquer forma, entregar matéria prima ou mercadoria. Em condi¢cdes
improprias ao consumo” tera a pena de detencédo de 2 a 5 anos, ou multa; e vale
mencionar que o paragrafo Unico do mesmo artigo prevé a punibilidade da
modalidade culposa para este crime*4°,

E proporcional a dificuldade proporcionada pelas distorcdes do modelo
classico de teoria do delito com a maior complexidade organizacional da empresa,
de sorte que uma mesma pessoa nao representa mais a criacao e a representacao
do risco. Nesse sentido, queda-se a relevancia em compreender melhor as
atividades de direcao, disponibilidade de informacdes e o poder de decisdo de cada
um que tenha confluido para o resultado lesivo e estabelecer a responsabilidade*°.

E ainda nessa linha de ideias, uma das preocupacdes inerentes dessas
reflexdes deriva que os gerentes e dirigentes detém uma visdo global da atividade
empresarial, ao passo que quem esta mais proximo da atividade perigosa nao
compreende 0s riscos a partir de todo o conjunto. As informacgdes, conhecimentos
técnicos e capacidades ndo socorrem a todos os individuos que possam tomar e

executar decisGes para evitar o resultado danoso®®.

447 BONETTI, 2011, p. 39-40

448 |bid., p. 97

449 BRASIL. Lei 8.317, de 27 de dezembro de 1990. Crimes contra a Ordem Tributaria, Econémica
e Contra as Relac6es de Consumo. Define crimes contra a ordem tributaria, econémica e contra as
relacdes de consumo, e da outras providéncias. Disponivel em:;
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8137.htm> Acesso em 11 de fevereiro de 2021

450 FEIJOO SANCHEZ, jan/abr 2012, p. 27-28

451 |pid., p. 29
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Vale ressaltar que a delegacéao de funcdes e divisdo de tarefas ndo deve ser
compreendida enquanto uma producdo maliciosa para justificar e/ou permitir espaco
para condutas irresponsaveis, mas sim como algo inerente ao passo que a
complexidade da estrutura empresarial cresce*°2.

Dessa forma, um conceito de dominio absoluto sobre todas as condutas e
circunstancias que ocorrem dentro de uma empresa tem de ser substituido por um
ideal de competéncia, onde cada nivel empresarial possui competéncias especificas
gue automaticamente geram expectativas que podem servir como fundamento para
responsabilidade penal*®3,

Feijoo Sanchez busca estabelecer trés problemas a serem solucionados na
teoria da imputacdo objetiva. A primeira almeja determinar se o crime €
objetivamente imputavel a uma organizacao empresarial; afinal, se o resultado lesivo
nao derivar, com base em critérios objetivos, da empresa, ndo sera possivel a
imputacao a qualquer um de seus dirigentes ou colaboradores. Segundo, baseando-
se na licdo de Jakobs de que “dentro de uma empresa nem tudo é assunto de
todos”, afirma que apds concluido ser possivel a imputacédo objetiva do fato aquele
conjunto empresarial, € necessario que se determine quais pessoas fisicas séo
competentes pelo fato, seja como autor ou participe, posto que nem todos dentro de
uma empresa tém o dever de controle ou vigilancia sobre outros departamentos.
Terceiro ponto é estabelecer quem, dentre as pessoas fisicas competentes, tinha o
dever especifico e individualizado de agir de modo a evitar o resultado; de sorte que
o principio da confianca desponta como “um critério de grande utilidade para
determinar se uma pessoa violou ou ndo 0s seus deveres nos casos de trabalho em
equipe ou dentro de uma organizagdo”*.

Sob uma perspectiva de causalidade, deve-se compreender que nem todo
resultado lesivo deve se quedar incurso como penalmente responsavel. Ora, iSSO
porque é possivel qgue a empresa tenha atuado dentro do limite de risco permitido,
que haja influéncia determinante da conduta da vitima para o resultado lesivo, ou

ainda que outras empresas que venham a intervir no processo sejam responsaveis

452 FE|IJOO SANCHEZ, jan/abr 2012., p. 29
453 |pid., p. 45
454 |pid., p. 37-38
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pelo resultado — como no caso da fabricante de cervejas que utilizam tantos outros
produtos industrializados e maquinarios*°.

Com efeito, a partir das reflexdes sobre a necessidade de aprimorar a
imputacdo e a responsabilizagéo individual, bem como a prevencao geral, a teoria
funcionalista do direito penal buscou trazer algumas respostas e institutos para

permitir a protecdo de bens juridicos penais.

3.2 IMPUTACAO OBJETIVA E AS TEORIAS FUNCIONALISTAS

As teorias funcionalistas buscam através da valoracdo do risco proibido,
estabelecer critérios objetivos que atribuam a responsabilidade ante a criacdo de um
risco e o resultado lesivo for sua consequéncia. Neste ponto, o principio da
confianca apresenta-se como critério para analisar se o risco criado foi além do
permitido e se influenciou, ou foi influenciado, por outros comportamentos incorreto
de terceiros*®,

Na concepcao de Feijoo Sanchez, o “direito penal nuclear” surgiu para tratar
dos elementos mais basicos de interesse dos cidadaos para um convivio pacifico.
Contudo, atualmente ha um nimero elevado de problemas sociais que sao tratados
pela jurisdicdo, de forma que o préprio sistema juridico cria novos bens juridicos
para protecao da coletividade e, noutro vértice, também revé estratégias de protecao
juridico-penal, como o incremento dos crimes de perigo®®’.

A nossa estrutura de sociedade exige que existam divisdo de tarefas e
atividades coletivas, as quais ndo seriam possiveis caso sempre desconfiassemos
de terceiros. Isso implica dizer que “o individuo, ao atuar, ndo precisa preocupar-se
a todo o tempo com a possivel conduta incorreta de terceiros que possa ensejar a
ocorréncia de um resultado lesivo, podendo confiar que os demais participantes da

atividade irdo agir de acordo com as determinagdes normativas”#°8.

455 FEIJOO SANCHEZ, jan/abr 2012, p. 45

455 |bid., p. 38-39

456 RIOS, 2020, p.177

457 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Imputacion objetiva en el Derecho penal econdémico y empresarial:
Esbozo de una teoria general de los delitos econdmicos. In: Indret, n. 2/2009, p. 3

458 SIQUEIRA, 2016, p. 216
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Assim, o direito penal econdmico, em sentido estrito, almeja proteger bens
juridicos que permitam a intervencdo estatal na economia ou ha organizacao e
regulacdo da ordem socioeconémico. Em sentido amplo, o direito penal econdmico
também protege bens juridicos individuais que s&o afetados pela atividade
econOmica e empresarial*®°,

Ainda para Feijoo Sanchez, a imputacdo objetiva no ambito do direito penal
econdmico se justifica para que sejam possiveis critérios normativos de imputacéo
que resolvam situagBes com alto nivel de complexidade que a teoria classica por
muitas vezes nao define com precisao, impedindo “sua aplicagao de forma intuitiva e
arbitraria”46°,

A criacdo de um risco ndo permitido € um ponto de partida importante, mas
necessita de valoracdo posterior para que se verifigue que a conduta é penalmente
relevante. Sendo assim, as nhormas técnicas e extrapenais servem como
instrumentos para executar essa valoracdo sobre a conduta que criou 0 risco e
aduzir pela sua violacdo que autoriza responsabilizacdo penal. Vale ressalvar a
imprescindibilidade de se realizar essa interpretacdo a partir de critérios proprios do
direito penal, de sorte que qualquer descumprimento de uma norma técnica também
resulte na imputacédo penal de uma conduta, de maneira que o cerne da questdo é
se a conduta criou um risco permitido ou ndo%6t.

Sendo assim, veja-se que a criagdo de um risco muitas vezes parte da propria
organizacdo empresarial, dificultando a responsabilizacdo individual. Essa situacao
reforca a linha de ideias de Feijoo Sanchez para estabelecer critérios de imputacéo
objetiva nesses ambitos, caracterizados por contatos anénimos e padronizados, com
atuacdes profissionais com competéncias e capacidades distintas*62.

A causalidade de um dano para saude dos consumidores a partir de um delito
imprudente deve partir da organizagcdo empresarial que criou um risco nao permitido
e posteriormente concretizado. E dizer que a responsabilidade penal individual na
atividade empresarial recai apds estabelecida uma imputacdo objetiva do fato a

organizacdo empresarial*€3,

459 FEIJOO SANCHEZ, Op cit, p. 4

460 |bid., p. 7

461 FEIJOO SANCHEZ, n. 2/2009, p. 32
462 |pid., p. 37

463 |bid., p. 38-39
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No que toca ao risco, temos que ha uma relacdo direta entre o conceito de
confianca e risco, porquanto assume-se O risco como algo inerente a nossa
sociedade para simplificar a complexidade social. Em outras palavras, “confiar
significa sempre arriscar’64,

Nesse ponto, a confianca soluciona alguns problemas causados pelos
riscos, enquanto a sociedade aumenta a probabilidade de uma conduta humana
(seja pela acdo ou omisséo) causar danos futuros. Esses riscos derivam de decisdes
que podem ser tomadas nas mais diversas esferas e a avaliacdo desses riscos é
bem diferente pelas perspectivas politicas, especializadas ou leigas*®.

Luhmann trata essa reducdo da complexidade da sociedade como objetivo,
de sorte que as questdes de estrutura social devem ser dotadas de sentido. Assim, a
conformidade de conduta € uma questéo de eficiéncia, de forma que seus conceitos
de legitimacdo séo sociolégicos e ndo necessariamente pautado em exigéncias e
possibilidades de fundamentacéo praticas*6®.

E considerando que nédo € factivel uma sociedade sem riscos, por consectario
l6gico uma garantia juridica que exija a auséncia de riscos igualmente se mostra
inviavel. Dessa forma, surge o instituto do risco permitido, como instituto da norma
gue permite a forma de configuracdo social a lidar e de certa maneira aceitar 0s
riscos*’,

A figura do risco permitido precisa, ante os apresentados riscos inerentes do
nosso modelo de sociedade, estabelecer com clareza quais 0s seus limites,
balanceando com ideias de prevencdo. Nao obstante, deve-se distinguir riscos
derivados do préprio sistema que somente podem ser geridos, para que seja
possivel delimitar até mesmo “riscos permitidos condicionados™#¢8,

Entretanto, a determinacdo do risco permitido ndo se mostra uma tarefa
simples, correspondendo a decisdo central da separacdo do que seria socialmente
proibido. E muitos dos tipos que possuem leis penais em branco necessitam de
disposicbes complementares para estabelecer qual o risco € proibido pelo direito

penal?®.

464 EIDALGO, 2018, p. 24
465 |bid.p. 24

466 | ARENZ, 1997, p. 278

467 JAKOBS, 2000, p. 35

468 SILVA SANCHEZ, 2012, p. 334-335
469 |bid., p. 336-337
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Ressalva-se que nem sempre a violacdo de alguma disposicdo administrativa
ou extrajuridica sera considerada como crime. Isso porque, com base no principio da
subsidiariedade, deve-se sempre analisar se subsiste um risco penalmente relevante
criado*’°.

Silva Sanchez também aponta que € mandatério aprimorar a teoria que
estabelece a posicdo de garante. Afinal, o dever de responsabilidade social
corporativa e governanca deve ser bem construido dogmaticamente para que seja
possivel estabelecer o seu contetudo e limite, bem como a san¢cdo em caso de
violacéo, dessa imposicéo de agir*’™.

Dessa forma, o principio da confianca pode ser utilizado como critério na
teoria de imputacédo objetiva, avaliando se o risco criado extrapola o permitido, seja a
partir dos resultados juridicos ou da ruptura de papeis sociais*’2. Assim, no que toca
as teorias de imputacéo objetiva*’3, pode tanto representar um critério para definir o
que seria o risco permitido para Claus Roxin*’* ou critério geral de imputacdo na
teoria de Jakobs, pois a imputacdo objetiva, em sua teoria, “ndo depende das
circunstancias psiquicas dos intervenientes, mas do sentido social do
comportamento”’>,

Fato € que o principio da confianca tem se expandido e, para s6 exemplificar
dentro da seara penal, o direito penal médico e o direito penal econémico ja estédo
diretamente sofrendo sua influéncia para andlise de critérios dogmaticos, sobretudo
em razdo da divisdo de tarefas e hierarquia de comando*’. Neste trabalho, portanto,
destaca-se que a ideia de confianca tem extra relevancia nos crimes contra relacdes
de consumo.

N&o h& qualquer 6bice de se aplicar o principio da confianca a partir da teoria
da imputacdo objetiva, posto que permite levar em conta critérios de

470 SILVA SANCHEZ, 2012., p. 337

471 |bid., p. 346

472 GUARAGNI, 2015, p. 79

473 “Servir como critério de exclusdo da imputagéo objetiva de resultados também nos crimes dolosos,
a partir do alargamento da adogéo de teorias de imputacdo objetiva mediante critérios axiologicos
(valorativos). Os dois modelos mais encontradigcos de imputacdo objetiva divergem quanto a ideia
fundante: um foi desenvolvido a partir da funcao juridico-penal de protecdo subsidiaria de bens
juridicos (ROXIN); outro tem como ideia fundante a fungéo atribuida ao direito penal de, através de
suas normas, estabilizar papéis sociais (JAKOBS). Nas duas variacdes de modelos teéricos para a
imputacao objetiva, de todo modo, o principio da confianga joga papel importante.” In: GUARAGNI,
Ibid., p. 77

474 ROXIN, 2018

475 JAKOBS, 2000, p. 66

476 SIQUEIRA, 2016, p. 88
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autorresponsabilidade e envolvimento com condutas de terceiro. Assim, apesar dos
novos critérios de imputacédo e relacdo com a estrutura do delito, o principio da
confianca tem relacdo direta com critérios fundamentalmente normativos de
existéncia de risco assumido, delimitacdo de organizacbes que tem estrutura vertical
e horizontal de tarefas*’’.

O alcance do principio da confianca, mais especificamente como critério
normativo de imputacédo, deve ser compreendido como um instituto que determina o
dever de cuidado em relacéo a conduta de terceiros. Em raz&o de inUmeros contatos
anoénimos, seja com acdes de pessoas que ndo conhecemos no trafego de
automoveis, quanto nas situacbes em que o contato ndo é profundo, como a
comercializacdo de produtos, onde h& essa comunicacgdo através do produto*’8.

Gracas a reformulacdo de um tipo objetivo, a partir da acdo e do resultado
conectados pelo nexo de causalidade, verifica-se a criacdo de um risco nao
permitido, bem como a importancia desse risco para o resultado lesivo. Esse critério
pode sofrer a influéncia do principio da confianca, posto que ele tem aplicabilidade
normativa em crimes que envolvam imprudéncia e risco. Assim, dentro do
funcionalismo critério delimitador do risco permitido ou como elemento apto a excluir
a imputacéo*’®,

A partir de uma concepcao teleoldgica do direito penal, sua finalidade de
protecdo a bens juridicos relevantes ganha maior importancia. Desta maneira, ndo
basta tdo somente os fins ontolégicos como ac¢éo, causalidade e demais elementos
do delito. Aproxima-se o direito com outras ciéncias sociais para que seja possivel
estreitar a leitura da dinamica social. Sob esse prisma, alteram-se valores politico-
criminais, carater positivo da pena, apresentando critérios como insignificancia da
conduta para o direito penal e a flexibilizacdo da norma*€,

Ainda gue subsistam diversas ramificacdes da teoria funcionalista, destacam-
se as desenvolvidas por Claus Roxin (funcionalismo teleol6gico) e por Gunter

Jakobs (funcionalismo sistémico).

477 FEIJOO SANCHEZ, 2000, p. 72-73

478 FEIJOO SANCHEZ, 2000, p. 51

479 SIQUEIRA, 2016 p. 158-159

480 GUARAGNI, Fabio André. As teorias da conduta do direito penal. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 253
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3.2.1 FUNCIONALISMO TELEOLOGICO

Para Claus Roxin, a teoria da imputagao objetiva decorre inescapavelmente
do ideal de protecdo de bens juridicos. Nesse sentido, com objetivo claro de
protecdo dos valores que a sociedade julga por relevante, sua salvaguarda
dependera estritamente de que “o direito penal proiba a criacdo de riscos néo
permitidos e, ademais, valore a infragdo na forma de uma lesédo do bem juridico
como injusto penal”; de sorte que quando o individuo agir de forma a criar riscos nao
permitidos pela norma, estara tipificando sua conduta em lesdo de um bem
juridico*®’. Na acepcdo de Roxin, apesar do progresso pela teoria finalista no tipo
subjetivo, “para a realizag&o do tipo objetivo, considera ela suficiente a mera relagao
de causalidade (...) com isso, o tipo continua demasiado extenso”42,

Dessa forma, a teoria da imputacdo objetiva almeja trazer solucdes para
alguns problemas de imputacdo e relacdo de causalidade da teoria finalista. E
assim, deve ser imputado o resultado lesivo ao autor de uma conduta e preenchido o
tipo objetivo quando “o comportamento do autor cria um risco ndao permitido para o
objeto da acéo, quando o risco se realiza no resultado concreto, e este resultado se
encontra dentro do alcance do tipo*83,

Para Roxin, o principio da confiangca vigora dentro do instituto do risco
permitido, sendo possivel aos cidadaos confiarem que os demais irdo se comportar
conforme ao direito vigente. Afinal, Roxin também concorda que a sociedade tem de
funcionar apesar do risco para alguns bens juridicos, mas ressalva os casos de
limitac&o ao principio da confianca com base em elementos faticos*4.

Indo além, reforgca a importancia do risco tolerado pela lei em modernos
complexos industriais, pois caso subsistam lesGes a bens juridicos apesar de
condutas diligentes, ndo havera responsabilizacdo penal do agente; e no caso de
desrespeito as normas de seguranca e procedimento que venham a causar lesdes,

devera se avaliar a violagcdo a partir das disposicbes de dolo e culpa de cada

481 ROXIN, 2018, p. 40

ROXIN, Claus. A teoria da imputacdo objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 38,
abr/jun de 2002, p. 12482

483 |pid., p. 13

484 |bid., p. 14 (conforme discutido nos limites de sua aplicagédo no ponto 2.7
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individuo responsavel a partir de uma ideia da norma de cuidado*®®. Em sintese,
“‘pode-se confiar em que os outros se comportardo conforme ao direito, enquanto
ndo existirem pontos de apoio concretos em sentido contrario”ee,

Outro aspecto relevante para Roxin é a autorresponsabilidade da vitima.
Sendo na sua opinido “o principal sucesso que a teoria da imputacdo objetiva
conseguiu até hoje”, o principio estabelece que caso a vitima tenha assumido o risco
se colocando em perigo, com desejo e capacidade, ndo pode responsabilizar
penalmente o autor da conduta que tenha causado o evento lesivo*®’.

Por fim, ainda nessa linha de ideias, Roxin estabelece a importancia de se
atribuir ambitos de responsabilidade de terceiros em eventos lesivos e com perigos
distintos*,

Sendo assim, “a teoria da imputacdo objetiva confere ao tipo objetivo uma

importancia muito maior do que ele até entdo tinha, tanto na concepcédo causal como
na final"48°,

No que tange aos crimes culposos, Roxin leciona que os critérios de
imputacdo determinardo os parametros juridicos de causalidade e evitabilidade. E
especificamente sobre a violagdo do dever de cuidado, afirma que apesar de seus
pressupostos levarem a ideia de criacdo de um risco juridicamente desaprovado,
nao traz consigo o0s pressupostos de caracterizacdo, devendo analisar as demais

normas juridicas ou técnicas*®.

3.2.2 FUNCIONALISMO SISTEMICO

A teoria de Jakobs é demarcada sobre ideais normativistas, estabelecendo

papeis sociais a partir de determinados contextos, abalizando o principio da

485 ROXIN, abr/jun de 2002, p. 17-18

486 |bid., p. 14.

487 |bid., p. 16

488 O exemplo dado é que um sujeito bate seu carro por desatencdo e um de seus passageiros fratura
a perna, vindo a falecer no hospital por erro médico. Assim, o perigo criado pelo motorista (primeiro
causador) foi somente de leséo corporal, ao passo que o erro médico criou o risco de vida, sem a
possibilidade do primeiro causador vigiar ou interferir neste ambito de atuacdo, devendo sua
responsabilidade ndo ser alcangada pelo tipo. In: ROXIN, abr/jun de 2002, p. 19-20

489 |bid., p. 20

490 |pid., p. 22
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confianga na incidéncia da proibicdo de regresso e do risco permitido*!. Isso
importa dizer que o erro humano comporta espaco nesses institutos, de forma que é
possivel confiar no comportamento correto de terceiro enquanto marco permissivo.

Quando da aplicacdo da teoria da imputacdo objetiva, deve-se distinguir o
comportamento adequado e o ndo permitido. Para tanto, invoca-se o tratamento do
risco permitido e do principio da confianca; da participacdo da vitima para o
resultado; proibicdo de regresso; e as determinacdes de ambito de responsabilidade,
como a posicéo de garante9?,

Para Jakobs, o essencial é precisamente a violacdo de um papel, porquanto
ndo é suficiente a mera equiparacéo entre delito e lesdo de um bem juridico*®3. O
ponto crucial da ideia é que se o sujeito “se mantém dentro dos limites de seu papel,
nao responde por um curso lesivo, ainda no caso em que bem e perfeitamente
pudesse evita-1o"4°%4,

Assim, sua preocupacdo com os fundamentos tedéricos da imputacdo no
direito penal e, dentro de uma perspectiva ampla de possibilidades de aplicagao,

qual é a solucdo correta para se atribuir a imputagdo a um individuo*®®. De plano, o

491 JAKOBS, 2000

492 |pid., p. 75

493 JAKOBS, 2000, p. 23

494 |bid, p. 24

495 Em carater introdutorio, Jakobs descreve que “sempre que se trate de um contato social, quando
este produz um dano, teoricamente ao menos duas pessoas se véem implicadas: uma vitima e um
autor (...). Sob o ponto de vista pratico, no entanto, a pura relagéo circunscrita a duas pessoas carece
de qualquer relevancia, pois sempre caberia identificar as terceiras pessoas que poderiam tomar
parte de determinada maneira no contato e que, portanto, também seriam potenciais autores. Como
exemplo: um agricultor incorpora & sua fazenda uma nova maquina; um de seus pefes dela se
aproxima cheio de curiosidade e acaba ferido pela maquina. Além do agricultor, como autor, e do
pedo como vitima, também o fabricante e o distribuidor da maquina fizeram parte na situacdo. Todos
0s participantes — partamos desta base — dispunham da mesma possibilidade de conhecer o curso
lesivo. Assim hé& trés possibilidades — acumulaveis — de explicar, por meio da imputacdo o curso
lesivo. Explicar por meio da imputagdo tem por significado o seguinte: o risco pelo qual deve
responder um dos intervenientes é definido como causa determinante, enquanto que todas as demais
condi¢bes se consideram ndo-determinantes, é dizer, estima-se socialmente adequadas. A primeira
das possibilidades consiste em imputar o curso lesivo a propria vitima, isto €, explicar o tal curso por
meio de sua atividade concorrente para o dano. (...) A segunda explicagdo considera que o decisivo é
0 comportamento do autor que colocou a maquina em atividade; quem p8&e em funcionamento
magquinas novas deve ocupar-se de que nenhum curioso se lersione. Finalmente, o curso lesivo pode
ser imputado também ao fabricante e ao distribuidor, isto €, a terceiros: quem constréi, fabrica ou
vende maquinas, deve ocupar-se de que todas as pec¢as potencialmente perigosas sejam idealmente
seguras, quaisquer que sejam as condi¢cdes de funcionamento. Paralelamente a essas explicacdes —
dadas por meio da imputacdo — também ha outra explicacdo que tem lugar sem que, contudo, haja
imputacdo, ou seja, uma explicacdo meramente cognitiva: a nenhum dos intervenientes deve
reprovar-se nada — desenho respeita o padrdo, a colocagcdo em funcionamento também, e o
trabalhador curioso atuava impulsionada por um louvavel instinto de adquirir maiores conhecimentos,
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contexto social € importante para a teoria elaborada por Jakobs, dado que uma
sociedade aprende a lidar com o avanc¢o da tecnologia e modernizacao, a fim de
compreender 0s riscos inerentes e quais sao desnecessarios de serem produzidos,
impondo aos fabricantes um dever de garantir seguranca de todos, inclusive quem
adquire os produtos, como quem manipula o maquinario; mas também afirma que
caso seja do interesse dessa sociedade um avanco tecnoldgico imediato, acaba por
tolerar os riscos dessa atividade, de forma que os deveres de protecdo sé&o
relevados, sobretudo se ainda ndo houver conhecimento de como se realmente lidar
com essa hova tecnologia, sendo fatalidade ou acidente o resultado lesivo*®.

A conduta é insuficiente por si s6 para determinar e fundamentar teoricamente
a imputacdo. Exclusivamente, extrai-se um aspecto cognitivo do fato, sem qualquer
teor de conotacado social. Isso porque, a teor do discutido no primeiro capitulo sobre
a complexidade da sociedade pés-moderna, caso todos 0s contatos sociais tivessem
gue analisar as possiveis consequéncias, resultaria em uma paralisia da sociedade,
de forma que “a interagcdo social ver-se-ia asfixiada por funcdes de supervisédo e
outras auxiliares™®’,

Para que seja possivel superar essa distopia, as garantias normativas
elencadas pelo direito resolvem que serdo atribuidos certos deveres a determinadas
pessoas, dentro de algum contexto de interacdo, para assumir alguns encargos, ou
seja, papeis na sociedade que tem de serem efetivados. Nessa vertente, é possivel
que haja um parametro normativo para os contatos anénimos, porquanto se faz
prescindivel uma analise detida sobre o perfil de cada individuo que temos um
contato a partir do momento que é possivel lhe atribuir um papel na sociedade*®,

E com base nessas ideias que se apresenta o objetivo da imputac&o objetiva
do comportamento, qual seja imputar as condutas anémalas de acordo com as
expectativas intrinsecas a aquele papel que o individuo carrega consigo. Nesse

sentido, o importante € analisar as capacidades a partir de um sistema de posi¢cdes

s6 que teve a infelicidade de ferir-se, e evitar todas as fatalidades ou acidentes possiveis resultava
impossivel nas condi¢gbes dadas para o caso.” In: Ibid, p. 14-16

496 JAKOBS, 2000, p. 16-17

497 |bid, p. 18

498 |bid, p. 19-20 — E explica: “Por exemplo: para o padeiro, o comprador de uma peca de pao tao-
somente € um comprador, ao padeiro ndo importa se 0 sujeito pensa simplesmente em comer o péao,
sem causar dano algum, ou se pretende envenena-lo maliciosamente, do mesmo modo que o
comprador ndo tem que se preocupar se o padeiro declarara ao Fisco ou ndo, conforme o dever legal
existente de fazer sua declaracdo de rendas, o beneficio obtido com a venda. Sem esta
desindividualizacdo n&@o seriam possiveis contatos anénimos em alto grau para permitir o
desenvolvimento das rela¢cdes econdmicas e sociais.
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definidas de modo normativo, instituindo-se a partir dessa premissa ao invés de se
debrucar sobre as capacidades de quem esta praticando a conduta.*%?

Com fundamento no encimado, as expectativas de um portador de um papel
estabelecem um modo interpretativo necessario para que as condutas de cada um
sejam expressas com uma definicdo socialmente submetida®%,

No ambito dos delitos dolosos, € mais evidente de forma que a violacdo desse
papel é quase inteiramente congruente entre as interpretacdes objetiva e individual.
Por isso que a teoria tem mais relevancia para os crimes culposos, sem embargo da
relevancia teérica como um todo para teoria do delito>°?.

A teoria da imputacdo objetiva, para Jakobs, almeja trazer um instrumento
interpretativo para que o0s casos nao correspondam a mero conglomerado
naturalista. E dizer, sob um viés penalista, que o cerne consiste em “se um
resultado, por ser objetivamente imputavel, constitui uma acéo juridico-penalmente
relevante”02,

O risco permitido se legitima de maneira historica, de sua propria evolucao,
enquanto o direito, de maneira auxiliar, € responsavel por delimitar o socialmente
adequado e atribui-lo em normas juridicas. Nesse sentido, ressalta-se que para
fundamentar essa ponderacdo entre beneficios e o0s riscos para sociedade,
imperativo que seja realizada a deducdo a partir do carater anénimo das duas
partes®3,

N&o obstante, no trabalho de Jakobs sua preocupacdo € como 0 risco
permitido se entrelaca com a configuracdo da sociedade, ou seja, da concrecédo da

adequacdao social. Nesse sentido, afirma que este instituto ndo objetiva tratar sobre

499 JAKOBS, 2000, p. 20

500 hid, p. 20 — Avanca no pensamento exemplificando que “no ambito dos fatos culposos isso fica
mais claro: ainda que o condutor ndo pense nisto, conduzir um automével em velocidade excessiva
constitui uma colocacdo em perigo das pessoas; independentemente da opinido do autor, fumar
cigarros perto de materiais inflamaveis é uma atividade de colocacdo em perigo de bens, objetos e
direitos.”

501 Ibid., p. 21

502 |pid, p. 21-22 E explica “Sem este material de interpretagéo, o resultado ndo é mais do que um
conglomerado naturalista, na melhor das hip6teses, algo que o individuo perseguia, um curso causal,
ou um curso causal psiquicamente sobre determinado; em todo caso, ndo € mais que um amalgama
heterogéneo de dados que ndo adquiriram significado social algum.”

503 Neste ponto, Jakobs exemplifica “se ex ante se conhecesse a identidade das vitimas que o trafego
viario vai ocasionar num determinado dia, seria impossivel que nesse dia o trafego se desenvolvesse
como atividade juridicamente permitida; o risco so pode ser tolerado na medida em que ex ante as
vitimas sejam anfnimas, e isso porque ex ante também podem ser consideradas como potenciais
beneficiarias das vantagens que a atividade em quest&o proporcione.” In: Ibid, p. 38
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colisdo de bens juridicos, mas sim quais séo situacdes regulares para determinada
relagdo, pois “a sociedade - cujo estado normal € o que interessa - ndo € um
mecanismo para obter a protecdo de bens, mas um contexto de interacéo."%%4.

Ressalta-se o risco permitido néo se trata de apenas uma situagao especifica
descrita de modo naturalista, mas em verdade retrata diversos contextos faticos que
permitem certas condutas socialmente adequadas. Isso reforga a ideia de que “sua
origem ndo estd numa calculadora, mas na configuracdo da sociedade, tal e como
se vive, com toda a sua variedade”>%

E nesse sentido conclui-se que o juizo determinante deriva de uma certa
generalizacdo a partir das capacidades e expectativas dentro de determinada
atividade. Em outras palavras, deve-se julgar a conduta a partir do papel desse
sujeito dentro de determinado contexto®.

Portanto, a adequacdo social deve partir de um momento precedente ao
direito, legitimando-se a partir de uma adequacédo da configuracdo social®®’. N&o
basta, portanto, que seja apontado como padréo “o juizo de uma pessoa cuidadosa’,
de forma que suas respectivas caracteristicas individuais e proprias do fato sejam
levadas em conta no estabelecimento desse cuidado®%.

Nas ideias de Jakobs, esse contexto do papel do sujeito deve ser mais levado
em conta que o conhecimento especial do mesmo. Isso porque seja pela via de um
processo de conhecimento académico ou a partir da experiencia social, as pessoas
podem aprender sobre qualquer tema, o que complicaria a resolucdo de
determinados casos. Assim, caso esse sujeito esteja em posicdo de garantia, €
imperioso que se verifique se houve a criacdo de um risco especial, do contrario
deve-se ficar circunscritas as responsabilidades especificas de sua posi¢ao®®.

Ressalta-se que, em casos omissivos, a capacidade de evitar o resultado nao
é suficiente para se atribuir a posicdo de garante e imputar o resultado lesivo a um

sujeito. Com efeito, a evitabilidade também depende de aspectos de adequacao

504 JAKOBS, 2000, p 35

505 |bid., p. 47.

506 1bid, p. 47

507 1bid, p. 37

508 |bid, p. 45

509 Explicando de outro modo, “a relevancia juridico-penal dos conhecimentos especiais ficaria
limitada aos conhecimentos efetivamente existentes, é dizer, ao dolo. Entretanto, um conhecimento
sem o respectivo dever de conhecer seria um elemento n&o juridico do delito, ao estar definido de
maneira totalmente psicoldgica”. In: Ibid, p. 48-50
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social. E nos casos em que mais de uma pessoa contribui para o resultado, deve-se
analisar de quem era o papel de atuar a fim de zelar pelo processo e pelas pessoas
que viriam a participar>.

J& na dogmaética dos crimes culposos, o risco permitido exclui a tipicidade,
ndo se trata de uma causa de justificacdo. Isso porque a distincdo entre o
comportamento correto e o descuidado devem ser tracados com clareza e exatidao.
Os riscos permitidos representam condutas que dentro de um contexto especifico
sdo tolerados de modo geral®'.

Afinal, o direito penal deve se preocupar com a determinacdo do dever
objetivo de cuidado para evitar os resultados lesivos. Isso porque a regulamentacao
civil usualmente traduz o que é socialmente adequado, bem como ndo se pode
conceber a sangdo penal como mera extenséo da responsabilidade civil®'2.

Na teoria de Jakobs, a compensacdo de condutas nao afasta o
descumprimento do dever objetivo de cuidado a partir do socialmente adequado. Em
outras palavras, o comportamento ndo permitido deriva do perigo abstrato em razéao
dessa conduta, e ndo o nivel do risco gerado®'3. Dessa sorte, serd necessario que
haja uma causa de justificacdo para se afastar a responsabilidade pelo
descumprimento do dever de cuidado®*.

Jakobs aponta que quem devera responder a “qual hipotese é a que concorre
num momento concreto” como questdo mais dificil para a imputacdo objetiva, de
sorte que ndo se trata de apontamentos conclusivos. Afinal, esta claro para ele que
o aparelho de normas e convencdes da sociedade estabelece a base tedrica do que
esta ou ndo permitido em um caso®®.

Uma das explicacdes possiveis dos tipos de risco, para Jakobs, derivam da
propria norma. Nesse sentido, caso o comportamento tenha criado um risco nédo
permitido, é possivel identificar o curso lesivo e sua responsabilidade juridica®'®.

Para tratar desse ponto sob a o6tica do direito penal, deve-se delimitar o

comportamento ndo permitido avaliando se houve uma causa de explicagéo

510 JAKOBS, 2000, p. 61
511 |bid., p 38-39

512 |bid, p. 42

513 |bid, p. 42-43

514 |bid, p. 44

515 |bid, p. 44

516 |bid, p. 76
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baseada em outra conduta ndo permitida; se houve um comportamento da vitima
gue violou os deveres de autoprotecdo; e se era um caso de infortinio da vitima,
sendo inevitavel seu resultado, de sorte que caso ndo seja possivel verificar
nenhuma dessas trés hipdteses, estd configurado o comportamento néo
permitido®t’.

Dessa forma, a conexdo entre uma conduta ndo permitida e o resultado lesivo
SO se estabelece caso previamente tenha se verificado como possivel dentro de uma
ordenacdo da sociedade®®. assim as causas imprevisiveis do mundo podem afetar
o curso do resultado, de forma que ndo necessariamente ir4 recair a
responsabilidade ao autor. Os riscos gerais da vida ndo configuram uma relacao de
causalidade®®®.

As expectativas individuais da vitima ndo devem ser levadas em conta para
se verificar a relacdo entre a conduta ndo permitida e a socialmente irrelevante. O
determinante é a expectativa que detém um respaldo geral da sociedade®?°.

Para manter a possibilidade de orientar-se no mundo € necessario que 0s
danos que se produzem sejam atribuidos a determinados risco e explicados nesse
sentido. A mera causalidade de um comportamento desaprovado nédo € suficiente
como explicacdo, pois um comportamento ndo permitido pode ter efeitos causais a
respeito de um resultado, tanto de modo planificavel como néo planificavel, e, neste
altimo caso, por meio da mera variagcao de riscos gerais da vida. O comportamento

ndo permitido s6 constitui uma explicacdo a respeito dos resultados evitaveis de

517 um exemplo a respeito: “um pedestre é atropelado por um automdvel. Pode ser que o resultado se
expliqgue por uma falha do motorista ou, como primeira alternativa, pelo comportamento inadequado
de uma terceira pessoa que, por exemplo, empurrou o pedestre sobre a rua;, como segunda
alternativa pode ser que o pedestre infringindo seus deveres de autoprotecdo, tenha se exposto ao
risco de ser atropelado e, como terceira alternativa, pode ser que todos os intervenientes tenham se
comportado de modo correto, em cujo caso a explicacdo do que ocorreu oferece uma situagédo
desafortunada, como por exemplo que a rua estivesse escorregadia, ndo sendo isto previsivel, ou
ainda a desafortunada constituicdo da vitima, como, por exemplo, um desmaio repentino. In:
JAKOBS, 2000, p. 77-78

518 |bid, p. 80

519 |bid, p. 81

520 Dito de outro modo “Cabe formular a seguinte conclusdo: os danos que de modo planificado s&do
evitaveis e que aparecem como consequéncia de um comportamento ndo permitido sdo devidos a
esse comportamento ndo permitido e podem, portanto, ser explicados por meio deste. Os danos que
nao sao evitdveis de modo planificado e que aparecem como consequéncia de um comportamento
nao permitido devem-se a uma variagdo socialmente irrelevante do risco que traz a vida e ndo podem
ser explicados por meio desse comportamento ndo permitido; podem dever-se a outro
comportamento nao permitido, ou a infragdo dos deveres de autoprotecdo de vitima ou, finalmente,
simplesmente a uma situagao desafortunada”. In: lbid, p 83-84
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maneira planificavel. O comportamento alternativo conforme o direito ndo resulta
aqui determinante®?L.

Assim, a causalidade desponta enquanto pressuposto da imputagéo objetiva
do resultado. E obrigatorio que seja primeiramente estabelecido o nexo causal entre
conduta e resultado, s6 € possivel partir para valoracdo dos demais critérios
normativos de imputacéo se atendido esse vinculo®?2,

Os danos derivados serdo imputados quando quem intervém em segundo
lugar produz o dano por erro, mas ndo quando atua com cegueira ante os fatos ou
inclusive dolosamente. A auséncia de procedimentos prévios de seguranca hao
explica um dano quando de maneira evitdvel o procedimento houvera resultado
inatil; se por causa de um comportamento inadequado o procedimento resultasse
inatil, sua adoc¢do sim bastaria como explicacdo, posto que as garantias normativas
ndo podem ser anuladas pela situacéo fatica®%.

Feijoo Sanchez critica a teoria de Jakobs, na medida que considera que deve
ser analisada sua contribuicdo causal ou ndo evitacdo do dano a partir de sua
competéncia. Concorda-se na medida em que seu dever de cuidado deriva da
organizacdo empresarial, entretanto ndo se pode afastar a autorresponsabilidade do
individuo, tratando-o como uma maquina ao invés de ser humano®?*, Desta forma, a
responsabilidade se queda apenas delimitada e modificada, sendo categorica a
determinacdo da competéncia do trabalhador e qual o seu papel para evitar ou agir
com pericia e cautela atribuindo a autoria do delito dentro de um “dominio do fato
por competéncia” e ndo necessariamente objetivo causal®?®.

Com efeito, acredita-se que a aplicacdo de Feijéo Sanchez do principio da
confiangca na imputacéo objetiva pode vir a se assemelhar mais com o direito penal

brasileiro. Isso porque o dever objetivo de cuidado se dissipa do tipo de ilicito

521 JAKOBS, 2000, p. 93

522 ROCHA, Ronan. A relacdo de causalidade no direito penal. Belo Horizonte: Editora D’Placido,
2017, p. 76-77

523 JAKOBS, Op. Cit., p. 93

524 Nesse mesmo sentido, Maraver Gomez limita a aplicagdo do principio da confianga quando que o
individuo que esta a invocar o principio esta consciente que terceiro vai atuar incorretamente e
deliberadamente mantém sua conduta, de forma que €& possivel estabelecer pela
autorresponsabilidade que ha dolo no resultado final. In: GOMEZ, 2007, p. 131 e seguintes

525 FEIJOO SANCHEZ, jan/abr 2012, p. 48-51
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negligente para um conjunto de elementos para determinar a imputacéo objetiva do

resultado, sendo o principio da confianga como um deles®26,

3.3 CRIMES DE PERIGO ABSTRATO E RISCO PERMITIDO

Antes de mais, deve-se ressaltar que o Codigo Penal brasileiro se baseia na
teoria finalista, dado que pelos institutos da tentativa e do crime impossivel®?’. No
mesmo sentido, a Exposicdo de Motivos ratifica essa ideia, de sorte que mesmo em
caso de um crime de perigo, ele precisa ser considerado objetivamente como
resultado, de forma que é pouco relevante que o0 resultado coincida
cronologicamente com a agdo ou omissao®?2.

Sem embargo, é possivel que se viabilize a tipificacdo de crimes de perigo
abstrato de cordo com principios da ofensividade e culpabilidade. Com efeito, além
de se justificar a necessidade de protecdo de determinados bens juridicos, com a
definicdo de perigo abstrato correta € possivel verificar o desvalor do resultado.
Entre os principais critérios estdo a capacidade da conduta para causar dano ao
bem juridico, de acordo com um juizo ex ante; e a relevancia dessa possibilidade de
dano ao bem juridico®®°.

Com a intencéo de se prevenir situacdes de perigo, deve-se adotar o direito
penal enquanto instrumento de modo prudente. Para Hassemer, deve existir alguns
cuidados, quais sejam a vedacdo de usar casos gerais com obijetivos flexiveis ou
abertos ao futuro; autorizando-se tdo somente quando o injusto for um fato tipico

relevante e, no caso de situacbes complexas de risco, serdo abarcadas penalmente

526 FIDALGO, 2018, p. 293

527 Destacam-se, neste ponto os artigos: art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime,
somente € imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissdo sem a qual o
resultado nao teria ocorrido. Art. 14 - Diz-se o crime: | - consumado, quando nele se reinem todos
os elementos de sua definicdo legal; Il - tentado, quando, iniciada a execucdo, ndo se consuma por
circunstancias alheias a vontade do agente. Art. 17 - Nao se pune a tentativa quando, por ineficacia
absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, € impossivel consumar-se o crime.

528 Exposicdo de motivos da parte geral do Cédigo Penal Brasileiro.

529 BADARO, 2017, P. 258. E em sequéncia afirma na pagina 261: “Assim a estrutura delitiva de
perigo abstrato se apresenta, de fato, como o principal caminho para a tipificacdo de ataques contra
bens juridicos supraindividuais. Todavia, numa anélise mais apurada, observa-se que a denominagao
Unica de crimes de perigo abstrato corresponde, na realidade, a uma categoria aglutinativa que
engloba um conjunto heterogéneo de modalides tipicas ndo qualificaveis como de dano ou de perigo
concreto”.
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qguando puderem ser atribuidas a um individuo correto®3°. Desse ponto deriva a
necessidade de um cuidado maior nos critérios de imputacao.

No caso dos crimes de crime abstrato, o legislador criminaliza uma atividade
que possui em si 0 perigo em abstrato de lesionar um bem juridico. Certamente
facilita a imputacdo, dado que dispensa a prova do resultado lesivo, e almeja uma
melhoria do aspecto preventivo e de protecdo®3L.

Entretanto, Anibal Bruno afirma que “o simples exercicio dessas atividades
perigosas n&o basta para constituir o ato inicial de um fato culposo se o agente atua
com a atencdo devida”3?. Sendo assim, o comportamento perigoso, quando dentro
dos riscos necessarios para atividade empresarial ou profissional, ndo é contrario ao
dever de cuidado, porquanto juridicamente reconhecido enquanto uma exigéncia
social; de forma que a culpa recai ao individuo quando esta viola esse limite e cria
um risco ndo permitido que resulta em uma lesédo ao bem juridico®3,

Caso assim nao fosse “seria um paradoxo intransponivel a incidéncia da
norma penal sobre aquelas condutas que devem ser suportadas para o
funcionamento adequado da vida social™3*. Daqui deriva a ideia do instituto juridico
do risco permitido, posto que ndo obstante apesar da possibilidade de lesdo ao bem
juridico, admite-se juridicamente sua pratica dentro de limites autorizados pela
norma de cuidado. Em outras palavras, “é a propria norma de cuidado responsavel
por estabelecer o alcance da proibicdo penal ao prescrever as regras condizentes a
cada atividade de risco”>%.

A origem da permissao desse risco para determinado bem juridico derivam de
uma aceitacdo histérica, baseado em experiencias sociais e costumes de
determinada comunidade. Com efeito, pdde-se dizer que a propria estrutura da
sociedade de consumo e de risco favorece que sejam aceitos alguns riscos de
producdo em prol do desenvolvimento econdmico e tecnoldgico. Vale dizer que o

risco permitido deriva da propria norma. Mas a evolu¢do da comunidade, alterando

530 HASSEMER, 1995, p. 34

531 |bid, p. 35

532 BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. Tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 86-87
533 |bid, p. 86-87

534 RIOS, 2020 p 188

535 |bid, p. 188
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contextos sociais, econdmicos e historicos, faz com que o direito vigente se
modifique de acordo®3®.

Sendo assim, na sociedade de risco a valoracdo da norma e a tipicidade se
vinculam a fim de terminar quais os elementos que conectam a conduta conforme a
norma. Em outras palavras, caso uma determinada atividade detenha muitas
especificacdes técnicas, deve tanto o legislador, no momento de estabelecer a
norma e respeitar a legalidade, quanto o julgador, ao avaliar a situagéo concreta de
dever de cuidado, apresentar maior rigor juridico e cientifico®3’.

N&o obstante, desse ideal de protecdo a atividades com risco, algumas
condutas serdo penalmente proibidas em razdo de sua danosidade social®3®. Entre
tantas, nesta pesquisa se destaca o comércio de produtos alimenticios improprios
para 0 consumo, prevista no artigo 7°, inciso IX da Lei 8.137/90.

Neste ponto, afirma-se que o direito penal econbmico tem seu grande valor
em casos de ‘responsabilidade penal do produto, acidentes laborais, e mesmo
acidentes em geral nos quais se discute a potencial responsabilidade penal dos
individuos que ocupam cargos mais altos na empresa”>3,

Héa algumas normas que tém como escopo estabelecer limites toleraveis para
os riscos de determinada atividade. Exemplificando, sdo normas que se propde a
evitar os perigos inerentes de obras, constru¢cdes, avides, automaoveis, aparelhos ou
qualguer objeto e servico que tragam riscos significativos®°.

Vale mencionar que a fonte normativa é indiferente, de sorte que esse tema
tem amplo envolvimento com normas extrapenais, de natureza juridica ou néao,
transpassando, portanto, o instituto da norma penal em branco. Isso porgue algumas
normas pressupde a complementacdo por outros ambitos que possam versar de
maneira técnica sobre tal atividade ou produto®*.

Na ponderacdo de interesses entre a permissao material do risco e a sua
prevencgéo, deve-se levar em conta a diferenga entre a valoracdo penal e as regras
técnicas de determinado setor. Ora, primeiramente é de se notar que a propria

existéncia da norma para regular o risco e 0 processo sancionatorio, seja qual for,

53 JAKOBS, 2000, p. 25

537 RIOS, 2020, p. 188

538 |bid, p. 189

539 SIQUEIRA, 2016, p. 189

540 RIBEIRO DE FARIA, 2005, p. 956-958
541 |bid, p. 956-957
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encontra justificacdo se prevenir eficazmente o risco, de forma que as possibilidades
de conduta ja foram sopesadas e as alternativas ndo comportam viabilidade para o
afastamento do perigo®.

Contudo, em situacbes faticas as respostas ndo sédo oObvias®3. A
convergéncia de ponderacdes usualmente confirma que a valoracdo extrapenal do
risco ira coincidir com a valoracdo penal para constituir o dever objetivo de cuidado e
estabelecer o comportamento para prevencao do risco. Dessa sorte, exige-se que
em caso de divergéncia de circunstancias haja critérios evidentes a partir dos meios
técnicos envolvidos, ou a contribuicdo causal da vitima ou de terceiros,
relacionando-se com a invocagéo do principio da confianga®#.

Deve-se considerar, ainda, os conhecimentos e capacidades do agente no
caso especifico. Os critérios objetivos devem ser analisados sob a 6tica da real
aptidao do sujeito ante aquele cenario de suposta evitabilidade do resultado lesivo.
Com efeito, nao se pode tomar nesses casos o padrao de um “homem médio”, posto
que detém capacidade especifica para atuar com determinada atividade de risco, e
assim sO podera ser desonerado de sua responsabilidade caso cumpra com seus
deveres delimitados a partir das circunstancias concretas®®.

Dentro de uma ideia de “evitabilidade planificada”, caso seja cumprida a
norma técnica néo juridica, supde-se que esta proximo ao ideal de se prevenir 0s
riscos dessa atividade. Assim, é possivel estimar a facilidade ou probabilidade de se
evitar os perigos de determinado ramo a partir desses cenarios ideais®*.

Nesse sentido, a norma técnica também possui essa funcéo de representar
uma previsibilidade do risco, através de uma relacdo entre as possiveis condutas e
seus perigos. Exemplificando, temos que nao realizar procedimentos sanitarios a

determinados equipamentos, a manutencdo dos equipamentos, ndo execucao de

542 RIBEIRO DE FARIA, 2005, p. 959

543 Exemplifica dizendo “E idéntico, sob o ponto de vista do do direito penal o comportamento do
condutor que ndo atende ao sinal vermelho do semaforo num cruzamento deserto, as cinco da
manha de sabado, quando é extremamente provavel que, estando parado, possa ser atingido atras
por um veiculo em andamento, tomando apesar de tudo todas as cautelas, e daquele outro condutor
que em pleno dia, por que tem pressdo de chegar ao seu destino, e num cruzamento de grande
movimento, procede da mesma forma? A resposta nao é 6bvia, uma vez que o desrespeito pelo sinal
vermelho do semaforo é sinbnimo quase automatico de previsibilidade e evitabilidade dos riscos que
se querem prevenir, mas pode-se admitir que, na primeira hip6tese, ndo se tenha desenhado um
perigo penalmente relevante, um perigo efetivo de les@o para os bens juridicos tutelados pelo direito
penal” In: Ibid., p. 960-961

544 1bid, p. 961-962

545 1bid, p. 962

546 |bid, p. 968
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exames clinicos antes de intervencdes médicas, ou qualquer ndo averiguacao de
cuidados, aumentar a probabilidade dos perigos se concretizarem em resultado
lesivo®’,

Em contrapartida, restar a analise a tdo somente um “juizo de evitabilidade” a
partir da norma técnica, € altamente falivel na interacdo com a norma penal. O
determinante para Mario Paula Bonifacio € “saber se os riscos residuais, que sao
todos aqueles que a norma deixa por regular, sdo ou ndo penalmente relevantes”.
Em outras, palavras, se a norma técnica realiza uma ponderacdo que seja juridico
penalmente atendivel>®.

Isso porgue alguns riscos podem ser evitaveis, porém com base em critérios
de eficacia, utilidade social e até mesmo custos, algumas ponderacbes sao
realizadas completamente alheias a ideia de protecéo de bens juridicos (nota rodapé
exemplo Por exemplo, a imposicdo de andlises clinicas em determinadas
circunstancias podem determinar a evitabilidade do resultado tendo em conta a
previsibilidade de certas complicacfes operatodrias, mas ser elevada a conteudo de
regra técnica, porque essa exigéncia conduziria a impossibilidade da realizacdo de
certas operacdes em determinados estabelecimentos hospitalares ou significar a
paralisacdo completa dos servicos.) Dessa forma, deve-se compreender que o0 que é
um risco penalmente relevante para a tutela de bens juridicos, a partir de uma
interpretacdo dessas regras em conjunto com outros critérios de violacao de cuidado
e da natureza socialmente adequada do ramo especifico®. E dizer que se deve
incorporar essas regras técnicas na interpretacéo e valoracdo, mas cuidando com os
institutos extrapenais juridicos para servir ao direito penal®®°.

Maria de Paula Bonifacio defende que mesmo as normas técnicas e
extrapenais ndo sejam aplicadas de maneira automética, devendo passar por
critérios interpretativos e valorativos. Sendo assim, certo que a regra de cuidado
deriva de uma estabilidade planificada que apresenta o comportamento correto do
agente para determinadas atividades e situacdes, conclui-se que deve existir uma

valoracédo da conduta no plano penal, com base em critérios de adequacao social e

547 RIBEIRO DE FARIA, 2005, p. 968
548 |bid., p. 968-969

549 |bid, p. 969-970.

550 |bid, p. 974.



117

a permissao legal, com uma valoracdo material da conduta que defina claramente o
contelido desse risco permitido®S?,

Ademais, para atribuir a responsabilidade por delitos omissivos improprios, 0s
critérios normativos tratam sobre incremento ou diminuicdo do risco%%2. E possivel
verificar que ha um incremento do risco quando a omisséo superar a tolerancia do
risco permitido e comprovada sua relevancia para o resultado lesivo, devendo
atribuir responsabilidade penal ao autor®®3. Victor Costa aduz pela aplicacdo da
teoria da diminuicdo do risco nos delitos omissivos improprios, ao passo que €
melhor recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro e permite avaliar se a
conduta omitida reduziria a probabilidade de lesdo ao bem juridico®.

Dada a responsabilidade pelo produto € possivel perceber que incontaveis
sujeitos, maquinas e produtos passaram por todo o processo de producao, restando
incalculavel o risco inerente nesse caminho®® — o que inclusive ratifica a sociedade
de risco e consumo e a necessidade de reducédo da complexidade social.

Com efeito, deve-se compreender melhor os institutos e conceitos que
permeiam o principio da confian¢ca na imputacao objetiva.

3.4 O PRINCIPIO DA CONFIANCA COMO CRITERIO DE IMPUTACAO
OBJETIVA

O trabalho de Feij6o Sanchez se debruca do fato do principio da confianca
ser utilizado como critério de imputacao penal, sobretudo como “limite normativo da
responsabilidade™®6. Assim, defende que o principio da confianca ndo s6 permite
gue subsista uma relacao social com pressuposto no respeito a norma, defendendo
uma teoria positiva de prevencdo geral, mas também seja aplicado em diversos

ambitos da teoria juridica do delito. Nesse sentido, acredita a confiangca como

551 RIBEIRO DE FARIA, 2005, p. 963.

552 COSTA, Victor. Crimes omissivos improprios: tipo e imputacdo objetiva. — Belo Horizonte:
Editora D'Placido, 2017, p. 216 e seguintes.

553 |bid., p. 219

554 |bid, p. 219 e seguintes

555 SIQUEIRA, 2016, p. 190.

55 FEIJOO SANCHEZ, 2000, p. 44
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objetivo da perspectiva de respeito e vigéncia da norma tem tanto impacto quanto a
delimitacdo da imputacdo, em razdo da autorresponsabilidade de cada individuo,
condiciona a interpretacdo de requisitos tido por objetivos da participacdo no
resultado lesivo®®’. O principio da confianca entdo se apresenta como critério
normativo para delimitar objetivamente os ambitos de organizacdo e competéncia
dentro da empresa®®®.

Em suma, € uma forma de limitacdo do principio da confian¢ca, em razéo a
natureza de cada atividade empresarial e/ou comercial. Cada definigdo normativa
para analise do principio da confianca deve apreciar elementos normativos, nao
havendo que se falar em limites fixos e permanentes, de sorte que devem ser
valorados por outras ciéncias, de acordo com o ambito social e, inclusive, do
contexto histérico do fato®°.

O principio da confianca deve ser levado em conta como critério interpretativo
guando da andlise do desvalor da conduta penalmente relevante - de acordo com
critérios inerentes da teoria do delito — quando o perigo tiver relacdo com o
comportamento de terceiros. Nesse sentido, é possivel acertar sobre a demarcacao
dos limites da participacdo criminal no resultado lesivo®®°, bem como os deveres de
cuidado relacionados a conduta de outros®®.

O principio da confianga, entdo, consegue limitar o dever de cuidado em

casos que a conduta de terceiro, tida por incorreta, for a determinante para o

557 FEIJOO SANCHEZ, 2000, p. 44-45 Vale ressalvar sua aplicacdo até mesmo como dentro dos
crimes dolosos a “criacdo, ndo permissdo ou a realizagdo de riscos sejam mais relevantes e até
controversas na analise dos crimes culposos, fato € que nos delitos dolosos has também uma
criacdo, ndo permisséo e realizacdo de riscos, as quais, contudo, sdo muito mais inequivocas e, por
isso menos controvertidas” In: SIQUEIRA, 2016, p. 200.

558 FEIJOO SANCHEZ, n. 2/2009, p. 39

559 FEIJOO SANCHEZ, 2000, p. 70.

560 Afinal, a preocupagdo com multiplos intervenientes no processo € que “se o participe que nao
realiza atos executivos ndo comete de mao propria um delito, e se a afirmacdo de que responde por
seu proprio injusto e ndo pelo injusto alheio, como se pode imputar a quem n&o realiza ele mesmo
todos os atos de execugdo? A resposta habitual a essa situagdo de aparéncia um tanto confusa é a
de afirmar que quem atua sem realizar atos de execucao participa no fato de quem leva a cabo atos
executivos; nesse sentido, afirma-se que isso € 0 que constitui seu préprio injusto. (...) Entretanto,
essa solugcdo conduziria a um resultado pouco plausivel. Nos delitos a que agora nos referimos, o
injusto esta conformado pela adocdo de uma organizagdo alheia, entretanto, ao participe que atua
antes do inicio de execucdo, ndo se lhe atribui nada. Ademais, por que razdo haveria de constituir
injusto um comportamento de participacéo levada a cabo antes do inicio da execugéo se esse mesmo
comportamento, em caso de ser realizado por quem posteriormente realiza atos executivos, nao
constitui injusto? (...) € certo que todos respondem exclusivamente por seu préprio injusto, mas ndo €
certo que o injusto préprio so possa ser o injusto realizado de mao prépria; tal afirmacdo chegaria a
excluir completamente toda participagédo na fase previa.” In: JAKOBS, 2000, p. 57-58

561 FE|JOO SANCHEZ, Op Cit, p. 71
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resultado lesivo. Dessa ideia, surge a sua aplicabilidade em delitos culposos, posto
que faz parte do tipo objetivo o dever de cuidado nesses crimes. Mas néo tao so.
Isso porque também € possivel sua aplicabilidade na moderna teoria de imputagéo
objetiva®®2.

O instituto do risco permitido é amplamente regulado pelo ordenamento
juridico. A fabricacdo e comercializacdo de produtos de consumo possuem limites
muito relacionados com o do risco permitido, de forma que o principio da confianca
permeia como elemento concreto ou especial. Com efeito, a ideia de
autorresponsabilidade, que tem relacéo direta com a ideia socioldgica de confianca,
€ o principal fundamento da absolvicdo de um sujeito por conduta de incorreta de
terceiro®%3,

Sendo assim, a confianga dentro de critérios de imputacao objetiva age a fim
de limitar o risco permitido em sentido amplo, porquanto distingue condutas tipicas
daquelas que sdo irrelevantes para o direito penal®%,

Em alguns crimes por negligéncia, em casos que ndo existem regras juridicas
ou técnicas para determinado caso, a adequacdo social assumird o papel de
valoracao e interpretacdo. Todavia, ressalva-se o direito penal, mesmo que atravées
da valoracdo social da acdo, deve “definir de forma originaria, e segundo seus
préprios critérios, o que constitui uma violacdo do dever de cuidado no caso
concreto”®°,

Essa ideia se aproxima dos ensinamentos de Jakobs, quando trata sobre a
valoracao do juiz se “o agente respeitou uma expectativa social de acéo, ou, pelo
contrario, desatendeu a um papel social penalmente relevante”®. Nesse sentido, o
jurista devera valorar essa criacdo de risco através da conduta do individuo a partir
de circunstancias relevantes que se relacionam com o tipo legal de crime®’.

Nesse sentido, o comportamento do agente ndo pode ser insignificante,

mesmo que previsivel e evitavel. Afinal, “ninguém esta garantido contra gripes e

562 SIQUEIRA, 2016 p. 156-157

563 FEIJOO SANCHEZ, 2000, p. 47-48
564 SIQUEIRA, 2016 P. 176/178

565 RIBEIRO DE FARIA, 2005, p. 975
566 |pid, p. 976

567 |bid, p. 977
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pneumonias no inverno como hinguém esta garantido contra a morte causada por
um raio durante uma tempestade”8.

E a relevancia do risco da atividade ndo pode se quedar na probabilidade de
concretizagao. “Esta aqui em causa a utilidade social do risco a acrescer a sua
dimensdo geral ou objetiva e ao tipo e gravidade do resultado que |lhe anda
normalmente associado”>%°.

O risco permitido € um instituto que delimita as condutas irrelevantes para o
direito penal das que se mostram como “tipicas” e representam o resultado lesivo
para 0 bem juridico. O principio da confianca € um elemento importante nessa
discussdo, mas nédo se trata da permisséo juridica-social de algumas atividades de
risco, ou seja, do risco permitido em sentido estrito; mas sim quando, em conjunto
com a ideia de autorresponsabilidade, ndo se pode imputar a alguém as condutas
lesivas de terceiros, ou ainda o dever de cuidado do titular do bem juridico era maior
gue o suposto sujeito, a menos que haja um dever de garante®’°,

De tal modo que € necessario encontrar situacées em que o conhecimento e
o papel se vinculem ou ndo. Jakobs define que deve se diferenciar essa
competéncia especifica a partir de organizacional ou institucional. No caso da
competéncia por organizacédo, é possivel que o individuo seja considerado o garante
de maneira que dentro de seu setor haja padrdo habitual de seguranca,
independentemente de seu comportamento atual. Dentro desse exemplo, o
conhecimento e o papel estdo atrelados ao dever de se manter um padrao
existente®’1,

Nesse sentido, o critério normativo determinante ndo deve ser o dominio, pois
pode ser atribuido de maneira casual®’.

O vinculo institucional tem algumas caracteristicas importantes, como a
relacdo entre garante e favorecido muitas vezes exige conhecimentos especiais
especificos que ndo podem ser deixados de lado. O exemplo citado por Jakobs para

esse tipo de vinculo, é o dos pais e seus filhos: “Quando um filho se encontra numa

568 RIBEIRO DE FARIA, 2005, p. 978
569 |bid, p. 979
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571 JAKOBS, 2000, p. 50-51

572 FEIJOO SANCHEZ, n. 2/2009, p. 39



121

situacdo de necessidade e 0s pais provavelmente conhecem uma solucdo, este
conhecimento em geral passa a fazer parte de seu papel de pais™’3.

Com efeito, € a partir cada papel que determinara quais os conteudos dos
deveres, e nédo o conhecimento individual de cada um que ir4 estabelecé-lo®’4.

Ainda nas licdes de Jakobs, a responsabilidade penal é atribuida a uma
violacdo de papel especial ou comum. Os papeis especiais impde ao individuo um
dever de protecdo a um terceiro desamparado; podendo ser exemplificados pelos
casos de pais e filhos, cOnjuges, ou pessoas que sdo prestadores de servigos
assistenciais para emergéncias. Nesse sentido, possuem funcfes especificas que
adquirem relevancia juridica para interpretacdo e valoracdo®® de algumas
condutas®’,

O papel comum representa o dever de todo cidaddo se comportar a fim de
respeitar os direitos e liberdades dos demais. Assim, ha um aspecto negativo onde
se estabelecem condutas que ndo devem ser praticadas®’’.

Nesse sentido, deve-se questionar se ha expectativas claras normativas
sobre a selecdo e instrucdo devida aos subordinados a partir dos superiores
hierarquicos, para que seja possivel compreender a violacdo do dever concreto.
Com efeito, a preocupacdo decorre que ha atualmente uma tendéncia dos érgaos
acusadores e denunciar diretores, coordenadores, chefes, ou qualquer um em
situacdo de superioridade hierarquica por algum acidente, com base em deveres
genéricos. Nesse ponto, desponta o principio da confianca como um elemento
normativo possivel a limitar a imputacdo de crimes por deveres de garantia
genéricos, de forma que o0s superiores hierarquicos que respeitam essas claras
expectativas normativas tém o direito de confiar na conduta correta de seu

subordinado®s.

573 JAKOBS, Op cit., p. 51
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575 “Porventura o critério que de forma mais aproximada se releva ainda capaz de nos dar os
contornos desta valoracdo sob um ponto de vista material serd o principio da confianga, a regra
segundo a qual, parafraseando Welzel, ‘a expectativa do comportamento correto por parte dos outros
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Em casos de acidente, geralmente a responsabilidade penal recai sobre
dirigentes ou ocupantes de altos cargos em razdo dos crimes omissivos, mais
especificamente os que detém posicdo de garantia com deveres de vigilancia,
controle ou supervisdo®’®.

O principio da confianca, dessa forma, também permite que seja limitar a
responsabilidade da pessoa na posicdo de garante®®. Assim, os superiores
hierdrquicos podem ser amparados pelo afastamento da responsabilidade caso
preencha requisitos dogméticos. Exemplificando, diretores ou gerentes de empresas
nao conseguem monitorar todas as atividades de seus colegas, porém a escolha de
cada um, a instrucdo para realizar o trabalho correto e, também, uma forma de
controle permitem que o principio seja aplicado. Caso contrario, a responsabilidade
penal pode subsistir por justamente ndo terem agido a fim de reduzir ao maximo
exigivel o risco. Ratifica-se, assim, o entendimento de risco permitido delimitando as
aplicacdes do principio da confianca®®l.

Excessivo entdo seria “a imputacido penal de todo e qualquer resultado lesivo
gue decorresse exclusivamente da atuacao incorreta do subordinado, mesmo diante
do cumprimento de todos os deveres que o papel de superior hierarquico lhe
impoe”s82,

Até porque, eventualmente, pode ocorrer que varios intervenientes venham a
violar seu dever de cuidado, concorrendo para o risco criado além do juridicamente
permitido. Nessa situacdo, deve-se examinar se todas estavam dentro de uma
estrutura de divisdo de tarefas horizontais que permitam a corresponsabilidade no
plano subjetivo; de sorte que o superior hierarquico, na divisdo vertical, sera
responsavel caso tenha violado seus deveres de vigilancia e instrucdo nesta
medida>®3,

A partir dessa linha de ideias, que as regras normativas de imputacdo, que

englobam regras técnicas e juridicas extrapenais, sdo cruciais para a incumbéncia

579 Conforme explanado no item 2.5

580 “Nessa ordem de ideias, ndo é correto sustentar que o dever de agir (posicdo de garantidor)
substitui a relacdo de causalidade ou de imputacdo. O dever de agir diz respeito ao desvalor da acdo
e é analisado segundo uma perspectiva ex ante, ao passo que a imputagdo concerne ao desvalor do
resultado e € avaliada da perspectiva ex post”. In: ROCHA, 2017, p. 184

581 SIQUEIRA, 2016, p. 80-81

582 |bid, p. 148

583 FEIJOO SANCHEZ, jan/abr 2012, p. 52-58
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de determinada responsabilidade a um evento lesivo®®4. Alicer¢cadas ao principio da
confiangca, com apoio do contexto fatico e das condutas de terceiro, permite uma
confianca no dominio empresarial, respeitada sua posi¢cao e competéncia dentro da
companhia de tal modo que estabelece diferentes niveis de responsabilidade dentro
da empresa, distinguindo os deveres entre dirigentes e colaboradores € possivel
determinar quais os deveres foram violados e resultaram em um dano a bem
juridico®®®,

Conclui-se entdo que o principio da confianca pode ser utilizado como critério
de valoracéo da relacéo entre conduta e resultado, tanto de uma perspectiva ex ante
determinando se uma conduta criou um risco juridicamente proibido®8®; quanto ex
post ao imputar o resultado a conduta do agente, sob as ideias de
autorresponsabilidade, avaliando se a conduta violadora de uma norma de cuidado

foi decisiva no curso lesivo para a sua realizagéo®®’.

CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo desta pesquisa foi estudar a confianca e sua relevancia sociolégica
e juridica nos crimes que envolvam relacdo de consumo. Afinal, como se
demonstrou ao longo dessa dissertacdo, algumas questfes politico-criminais que
tratam sobre a criminalizacdo de condutas que se destinam a proteger o consumidor
e 0s bens juridicos supraindividuais relacionados estdo relacionados com a
confianga do consumidor e suas expectativas.

Assim, neste ponto especifico, conclui-se pela legitimidade da protecdo da
confianca nas relacbes de consumo através da tutela penal, respeitando-se as
perenes preocupacdes externadas por Hassemer quanto ao direito penal simbdlico.

Com efeito, as demais ciéncias sociais auxiliam o direito a valorar e compreender as

584 FEIJOO SANCHEZ, jan/abr 2012, p. 52

585 |bid, p. 42-43 Nessa mesma linha, ainda continua dizendo que “o principio da confianga esta
intimamente relacionado com a delimitagcdo de dominios de organizacéo e de responsabilidade. E, em
alguns casos um individuo ndo sé toma decisdes e responde pelos seus comportamentos, mas o seu
dominio de decisdo e, portanto, de responsabilidade, também se estende até abranger o
comportamento de terceiros que estdo numa posicao subordinada. Nesse caso, a incorreta
organizacdo dessa area de dominio ampliada supde que um individuo responda nao por um ilicito
alheio, mas pela propria infragdo dos seus deveres de garante”.

586 FIDALGO, 2018, p. 311-312

587 GOMEZ, 2007, p. 441-443
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condutas praticadas e como identificar potenciais resultados lesivos, como foi
possivel depreender da analise do caso paradigmatico de elevacdo de precos
durante a pandemia de COVID-19.

Em um segundo momento, nos segundo e terceiro capitulos, este trabalho
teve por escopo analisar os efeitos juridicos da confianga, os quais culminaram no
principio da confianca. Mais especificamente, buscou-se a compreensdo desse
principio e sua aplicacéo no direito penal.

A partir de um exemplo hipotético baseado no processo contra sécios e
funcionarios da Cervejaria Backer (Caso da Cerveja Belorizontina), foi possivel
tracar questionamentos e algumas respostas acerca das delimitacdes do dever
objetivo de cuidado e da omissdo penalmente relevante, com base nas funcgdes e
fundamentos do principio da confianga. Dessa forma, o principio da confianca na
teoria finalista adotada pelo Cddigo Penal pode servir como critério apto a ser
utilizado para aferir se a conduta violadora foi responsavel pelo resultado lesivo.

Ainda, deve-se levar em conta que o principio da confianca estara presente
em quaisquer situagbes que envolvam divisdo de tarefas, sobretudo em nosso
modelo de sociedade que se baseia na separacao de varios ramos de atividade de
prestacdo de servicos e producédo — a sociedade de risco e consumo. Sendo assim,
0 principio da confianca assume especial importancia para auxiliar a solucdo de
casos praticos que venham causar danos a bens juridicos individuais ou
supraindividuais em situacdo de alta complexidade pela atividade empresarial.

Por fim, pesquisou-se sobre as modernas teorias funcionalistas, as quais tém
por escopo trazer maior objetividade na relagéo entre conduta e dano, com intuito de
resolver as dificuldades dogméticas em casos como 0s decorrentes de uma
atividade empresarial com diversos sujeitos e processos intervenientes. Neste ponto,
sobretudo com as lices de Gunther Jakobs e Bernardo Feijoo Sanchez, investigou-
se o principio da confiangca enquanto elemento apto a estabelecer critérios de
imputacao objetiva.

Concluiu-se que o principio da confianca pode dentro da teoria de imputacao
objetiva servir como elemento de valoragcéo da relagdo entre conduta e resultado,
seja determinando, sob o principio da autorresponsabilidade, se a conduta criou um
risco proibido ou se violou uma norma de cuidado que culminou no resultado lesivo,

auxiliando a responsabilizacéo individual penal pelo produto.
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