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RESUMO

Este trabalho visa demonstrar que com o advento da sociedade de consumo
0s consumidores passam a ocupar lugar de destaque nas relacdes de consumo.
Porém, ndo ficam livre dos riscos inerentes ao ato de consumir, bem como, tornam-
se seres individualistas, o que faz com que ndo haja mais preocupacédo com 0 outro
dentro da estrutura societéria.

Ao mesmo tempo, sera demonstrado que o direito penal pode fazer frente a
uma protecéo efetiva do consumidor mediante essa complexidade de fatos, tentando
restabelecer uma protecdo supra-individual e sugerindo novas formas de
abordagens para se alcancar uma melhor medida de contengcao dos riscos de ser
consumidor na contemporaneidade.

Palavras-chave:
sociedade de consumo; consumidor; direito penal econémico; tutela penal do
consumidor



ABSTRACT

This paper demonstrates that with the advent of consumer society,
consumers come to occupy a prominent position in relations of consumption.
However, they aren’t free from the risks of the act of consuming and become
individualistic, which means that the other person is not more important in the
society. In the same time, will be showed that criminal law can face effective
protection of consumers through this complex facts, trying to restore a collective
protection and suggesting new approaches to achieve a better measure of container
the risks of being in the contemporary consumer.

Keywords:
consumer society, consumer; Economic criminal law, criminal consumer
protection
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INTRODUCAO

A sociedade hodierna experimenta todos os dias uma nova gama de
sensacdes que sao prazerosas e a0 mesmo tempo desconfortaveis. Observam que
com o0 passar do tempo as suas aspiracbes ficam cada vez mais latentes,
necessitando sempre de um algo mais.

O desconforto € gerado no proprio intimo do ser, e ele ndo consegue
explicar o porqué, simplesmente tem vontades. Deseja de todas as formas alcancar
a felicidade e para isso se propde a fazer qualquer coisa.

As relacfes sociais ficam menos evidentes e as pessoas passam a interagir
com estruturas que elas mesmo ndo entendem. Apenas confiam que elas
funcionem, e funcionem gerando beneficios.

As necessidades reais ddo vazao as necessidades supérfluas. A sociedade
feudal de consumo suntuéario j& ndo existe mais. O industrialismo passou a tomar
conta da vida das pessoas, produzindo objetos que parecem ter vida propria.

As linhas de producédo tornaram-se uma poténcia em ascensao, dando as
empresas um poder jamais antes visto. Os Estados nacionais ndo conseguem mais
controlar as grandes corporacdes e as fronteiras entre as localidades ndo passam
de uma abstragdo sem uso.

O Estado do bem-estar social ndo consegue mais ser indutor de normas
promocionais e vai perdendo espaco para uma nova racionalidade que nao pede
nem licenca para funcionar.

Se 0s objetos jA nascem com a destinacdo de fazerem parte da vida do
individuo, o individuo passa a ser menos importante nessa sociedade que privilegia
o consumo. O individuo s6 importa ha medida de sua capacidade para o consumo.

Essa nova racionalidade traz consequéncias de ordem supra-individual.
Muitas pessoas passam a se sentir compelidas a seguir um padrdo de
comportamento imposto por esse dogma. E portanto, fardo de tudo para tornarem-se
consumidores.

O poder do objeto é tdo grande que a sociedade esta atbnita diante da gama
de novos produtos que s&o disponibilizados. O objeto passar a ser o desejo
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personificado de sentir-se inserido na complexidade em que esses MesMos
individuos ndo compreendem.

Os objetos confundem, a midia de massa ajuda e 0 acosso social se
implanta. Informacdes desconexas atestam a validade do objeto e incutem no
individuo vontades que ele nem sabia que tinham.

O consumidor passa a ser apenas um destinatério de bugigangas que fazem
aumentar o lucro das empresas. O desrespeito com o0 consumidor passa a ser mais
evidente, e lucrar € a Unica preocupacao.

Esse fator passa a ser um gerador de riscos para 0s seres humanos que
todos os dias realizam relagdes de consumo. Pois se ndo se preocupam com 0 que
compram pelo simples fato de quererem comprar para se sentirem engajados,
estardo sujeitos a qualquer tipo de ataque aos seus direitos de personalidade.

O investimento em tecnologias, fazem dos objetos comprados, uma
incerteza constante quanto a critérios basicos de seguranga. Potencializando assim,
uma sensacdo constante de inseguranca. Os objetos estdo demasiadamente
perigosos.

Em boa medida, alguns aspectos da sociedade de consumo foram
elencados. Sociedade essa, que representa os fatos hodiernos, que além de
modificar todas as rela¢gbes sociais, traz implicagcdes também no trato juridico. E
ainda, no trato juridico-penal.

O direito penal passa a ter um papel de extrema importancia diante dessa
complexidade da sociedade. Comeca a se interessar pela protecdo de bens juridicos
de ordem supra-individual, na medida em que o reclame societério é evidente.

A génese do direito penal comporta apenas a tutela de bens juridicos
individuais, o0 que por si sO, geram celeumas dogmaticas quanto a sua
aplicabilidade. O que n&o inviabiliza o inicio da discussdo sobre os rumos de um
moderno direito penal.

Se a sociedade de consumo é a sociedade atual, € evidente que o
consumidor assume posicao de destaque, o que faz com que o direito penal comece
a se preocupar com esse setor. Ainda mais que a defesa do consumidor € imposicéo
constitucional (art. 170, V CF).

A ordem econdémica ao prever essa protecao, evidencia que as relacdes de

consumo cumprem um papel social importante. Alem de impulsionar o
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desenvolvimento econdémico, promovem a dignidade da pessoa humana, o que
acaba justificando uma intervencao penal.

Isso da vazdo a um direito penal que visa a tutela penal da ordem
econdmica. Um direito penal que protege a regularidade da producéao, distribuicéo e
consumo de bens e servigos. E o direito penal econémico.

Como grande area, o direito penal econdmico acaba abarcando a tutela
penal do meio ambiente e a tutela penal do consumidor. O que também faz com que
cada setor mereca especial atencao.

Esse fator, alimenta os anseios do moderno direito penal em quebrar as
linhas axiolégicas do direito penal classico. Tem necessidade de romper o
individualismo liberal-burgués, e passar a dar conta de tutelas coletivas, que visam
pessoas de forma indistinta.

Em um funcionalismo, o direito penal passa a querer proteger bem juridicos.
Mas nao bem juridicos que podem ser de “carne 0ss0”, e sim bem juridicos que
pertencem a todos, pois passa a enxergar por traz dessa abstracdo as pessoas.
Reafirma-se assim que o direito penal € uma ordem protetora de pessoas e nao de
coisas.

Portanto, um direito penal voltado a protecdo do consumidor merece
destaque. Ele atuara diante da complexa sociedade de consumo, ndo ignorara os
riscos advindos do uso das tecnologias e privilegiara a protecao de interesses supra-
individuais. E assim tem-se um direito penal antenado com os fendmenos sociais,

interdisciplinar e voltado & uma nova politica-criminal.
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1 A SOCIEDADE DE CONSUMO

1.1 REVOLUCAO INDUSTRIAL E MODERNIDADE

A ascensado da sociedade capitalista trouxe um mundo no qual todos os
lagos sociais se desintegravam exceto com o ouro e o0 papel-moeda. Somente na
década de 1840 o proletariado, oprimido pela Revolucao Industrial e 0 comunismo,
gue se achava nesse momento ligado aos movimentos sociais, ampliavam seus
horizontes pelo continente (HOBSBAWN, 1977, p.50).

A Revolucdo Industrial demonstra sua importancia para que se entenda
como nesse periodo nasceram 0s homens e acontecimentos mais importantes, bem
como a complexidade desigual do seu ritmo. Com ela inicia-se uma rapida,
constante e até mesmo ilimitada multiplicacdo de homens, mercadorias e servigos.

Emergia assim uma sociedade com capacidade de transpor as dificuldades
de uma ciéncia e tecnologia deficientes e consequentemente a fome e morte
periodicas (HOBSBAW, 1977, p.50).

Apesar da educacao inglesa ser mediocre e somente no principio do século
XIX haver uma espécie de alfabetizacdo em massa, ndo foi necessario um
refinamento intelectual para se realizar a Revolugdo Industrial. As invencdes
técnicas foram modestas e ndo estavam além dos limites dos artesdos e dos
carpinteiros (HOBSBAWM, 1977, p.53, 54).

Nem mesmo a mais sofisticada maquina da época, a maquina a vapor
rotativa de James Watt!, necessitava de conhecimentos de fisica aprofundada mais

do que os disponiveis no periodo em questdo. Foi na década de 1820 que tal

! James Watt, foi um engenheiro e matematico escocés. Destacou-se por seus conhecimentos terem
ajudado a melhorar o uso do motor a vapor, passo fundamental para a Revolug&o Industrial.

Em 1765, Watt passou a realizar pesquisas por meio de maquinas e equipamentos que trabalham a
vapor, descobrindo que 80% do calor do aquecedor é consumido para esquentar o cilindro, pois o
vapor é condensado e separado em um compartimento no pistdo, que mantém o cilindro na mesma
temperatura do vapor injetado.

Neste mesmo ano, conseguiu desenvolver uma maquina a vapor com menos problemas de perda de
energia em relacdo as anteriores, que poderia trabalhar também em movimentos circulares. Com o
progresso da metalurgia acabou obtendo a precisdo que queria. O uso constante dessas maquinas
permitiu a facilitacdo da manufatura, viajando pelo Reino Unido de 1776 a 1781, instalando as suas
maquinas. Morre em 1819.
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maquina foi aprimorada pelo francés Carnot® para utilizacdo em vérios setores, a
exemplo das minas (HOBSBAWM, 1977, p.53, 54)

Situacao curiosa observa-se quando ao se analisar a expansao industrial do
século XVIII, evidencia-se a sua ndo capacidade de imediatamente ou até mesmo
dentro de uma previsibilidade futura, de levar ao inicio uma Revolugéo Industrial, ou
seja, um sistema fabril capaz de comportar a producdo em propor¢cbes maiores, a
ponto de ndo depender da demanda existente e criar um mercado proprio.

A Revolucdo Industrial poderia ser descrita como vitéria do mercado
exportador sobre o domeéstico. A exemplo, a Gra-Bretanha, que por volta de 1814
“exportava cerca de quatro jardas de tecido de algodédo para cada trés usadas
internamente, e por volta de 1850, treze para cada oito” (HOBSBAWM, 1977, p.59).

Observa-se ainda que foi a industria do algodao a primeira a ter empurrado
um grande numero de empresarios particulares rumo a revolugéo, sendo a industria
algodoeira na década de 1830, a Unica britdnica, na qual predominava a fabrica,
principalmente no processo de fiagcdo e mais ainda no de tecelagem (HOBSBAWM,
1977, p.63).

JA& em outros ramos téxteis, a producdo fabril mostrou-se lenta e
praticamente desprezivel em outras manufaturas na década de 1840. Até a maquina
a vapor continuava sendo utilizada somente no setor de mineragdo (HOBSBAWM,
1977, p.63).

Embora a expansdo da industria algodoeira e da economia industrial
estivessem além das imaginagcdes romanticas anteriormente concebidas sob
gualquer circunstancia, tal progresso estava longe de se revelar extremamente
promissor.

Houve uma abrupta desaceleracédo do crescimento tocada pelas oscilacdes
do preco da balanca do comércio nacional, refletindo ainda em um declinio da renda
nacional britanica. Esse fendbmeno n&o se revelou puramente britanico e foi a
primeira crise geral do capitalismo. (HOBSBAWM, 1977, p.64).

% Nicolas Léonard Sadi Carnot, foi um fisico, matematico e engenheiro francés que deu o primeiro
modelo tedrico de sucesso sobre as maquinas térmicas, o ciclo de Carnot, e apresentou 0s
fundamentos da segunda lei da termodinamica.

Em 1824, publica sua Unica obra: Reflex6es sobre Poténcia Motriz do Fogo e Maquinas Proprias para
Aumentar essa Poténcia, em que faz revisdo das importancias industrial, politica e econdmica da
maquina a vapor.
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Uma das maiores consequéncias dessa crise sem embargos foram as
sociais. A transicdo da nova economia criou miséria e descontentamento, pratos que
serviriam a revolucgéo social.

A Revolucao Social teve sua propulsdo expressada por meio de exortacdes
dos trabalhadores das industrias e das populagcbes pobres, dando origem a uma
série de Revolucdes em 1848° bem como aos amplos Movimentos Cartistas®
(HOBSBAWM, 1977, p.64).

O descontentamento ndo afetava somente os trabalhadores pobres, também
incomodava a pequena burguesia, 0S pequenos comerciantes e setores especiais
da economia, sendo todos vitimas da Revolugéo Industrial e de suas ramifica¢des.
Os trabalhadores simples reagiram destruindo as maquinas que julgavam ser
responsaveis pelos problemas.

Fato curioso se apresenta quando um grande numero de homens de
negocios e fazendeiros ingleses, simpatizavam com as atitudes dos seus
trabalhadores, pois se viam como vitimas da inovacéo egoista. Os trabalhadores e a
pequena burguesia, prestes a serem destituidos de propriedade, partilhavam dos
mesmos descontentamentos (HOBSBAWM, 1977, p.65).

Um marco bastante incisivo na Revolugédo Industrial, sem sombra de

davidas, foi a construcéo de ferrovias, pois foi o Unico produto da industrializacdo do

® As revolucdes de 1848 foram uma série de revolugdes ocorridas na Europa central e continental,
que mostravam o descontentamento das minorias de classe média e de trabalhadores industriais,
com 0s regimes governamentais autocraticos, crises econdmicas e falta de representatividade
politica. A burguesia e a nobreza exigiam governos constitucionais, e os trabalhadores criticavam os
excessos da pratica capitalista.

* O cartismo foi um movimento social inglés iniciado na década de 30 no século XIX, e depois
propagando-se na busca de vérias conquistas. Foi encabecada pelo radical William Lovett por meio
de uma carta destinada ao parlamento onde se fazia varias exigéncias, dentre elas o sufragio
universal masculino, voto secreto através da cédula, eleicdo anual, remuneracéo aos parlamentares.
Os cartistas fizeram conquistas consideraveis para a classe operaria, como: lei de protecdo ao
trabalho infantil. (1833), lei de imprensa (1836), reforma do Cédigo Penal (1837), regulamentacao do
trabalho feminino e infantil (1842), lei de supresséo dos direitos sobre os cereais e lei permitindo as
associacoes politicas (1846), lei da jornada de trabalho de 10 horas (1847).

Segue trecho da carta do povo NOs dizemos a honrada Camara [da Gra-Bretanha] que [...] as leis que
criam a carestia dos alimentos e as que rareiam o dinheiro devem ser abolidas. Os impostos devem
recair sobre a propriedade, ndo sobre a industria. O bem-estar de grande nimero, Unico fim legitimo,
deve ser a Unica preocupacado também do governo. [...]

Agrade pois, a respeitavel Camara, [...] esforcar-se, [...] em fazer [...] uma lei que garanta a todo
cidadao masculino maior, sdo de espirito e inocente de qualquer crime, o direito de votar para
deputados do Parlamento, e que institua o voto secreto para todas as eleicdes parlamentares
futuras. Disponivel em: ARNAUT, Luiz D.H. Textos e documentos. Departamento de
Histéria/Fafich/lUFMG. s.d. <www.fafich.ufmg.br/-luarnaut/cartism.PDF>. Acesso em: 18 de janeiro de
2010.
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século XIX, totalmente absorvido pela “[...] imagistica da poesia erudita e popular”
(HOBSBAWM, 1977, p.72). Nenhuma invencéo revelava ao leigo de forma tao
fabulosa o poder e a velocidade da nova era, inclusive pela maturidade técnica das
primeiras ferrovias.

Um fator talvez mais crucial a se considerar com o advento da Revolugéo
Industrial foi a diminuicdo da sociedade agricola e o aumento da populagédo urbana
nao agricola. Isso, em bons termos, era o espirito da industrializacao.

Esse brusco declinio da mao-de-obra agricola fez com que os trabalhadores
sem nenhuma experiéncia migrassem de maneira repentina para as industrias,
trazendo consigo somente a experiéncia do campesinato, tendo que se adequarem
a um ritmo de trabalho ininterrupto nas industrias.

Tal inexperiéncia da mao-de-obra fazia com que muitos dos operarios ou
nao suportassem as altas cargas de trabalho ou se colocassem em situagdo de
passividade.

Aos olhos do industriarios, isso significava diminuicdo dos lucros, logo uma
maneira encontrada de fazer o trabalhador render foi pagar salarios tdo baixos que
se viam obrigados a trabalhar incansavelmente durante toda a semana a fim de
conseguirem uma renda minima. Afinal precisavam consumir para sobreviverem
(HOBSBAWM, 1977, p.80). Apesar de a revolugdo industrial em um primeiro
momento se mostrar uma exploracdo desmedida da méo-de-obra, ela estava
transformando o mundo.

Para esse estudo, interessa saber ainda o que foi o periodo moderno, e de
que forma os acontecimentos dessa época apés o impacto da Revolugéo Industrial
ocorreram. Criando, assim, uma sequéncia logica de acontecimentos até a
constatacdo da existéncia de uma sociedade de consumo. Esse corte historico, é
opcdo ldgico-epistemoldgica, pois serdo identificados alguns fatores que foram
primordiais no processo de mudancga social.

A analise inicia-se pela demarcacédo do conceito de modernidade que “[...]
refere-se a estilo, costume de vida ou organizacdo social que emergiram na Europa
a partir do século XVII e que ulteriormente se tornaram mais ou menos mundiais em
sua influéncia” (GIDDENS, 1991, p.11).

O que de pronto interessa saber, sdo 0s acontecimentos proprios do final do
século XX, que representavam para a modernidade uma ampliacdo de suas

instituicbes sociais. Esse periodo, marcava uma difusdo de ordem mundial que
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possibilitou a criacdo de oportunidades bem maiores a todos os seres humanos,
para gozarem de uma existéncia segura e gratificante.

A preocupag¢do com 0s acontecimentos na época era tdo grande que um
movimento sociologico iniciou-se a fim de identificar e criticar as mudancas radicais
gue estavam ocorrendo. Como grandes expoentes do pensamento que analisavam

a modernidade tem-se Marx, Durkheim e Weber:

Marx via a luta de classes como fonte de dissidéncias fundamentais na
ordem capitalista, mas vislumbrava ao mesmo tempo a emergéncia de um
sistema social mais humano.Durkheim acreditava que a expanséo ulterior
do industrialismo estabelecia uma vida social harmoniosa e gratificante,
integrada através de uma combinacdo da divisdo do trabalho e do
individualismo moral. Max Weber era 0 mais pessimista entre os trés
patriarcas fundadores, vendo o mundo moderno como um mundo paradoxal
onde o progresso material era obtido apenas a custa de uma expansédo da
burocracia que esmagava a criatividade e a autonomia individuais
(GIDDENS, 1991, p.17).

Os trés autores lancaram-se em um processo de analise do impacto da
remodelacdo social a partir do industrialismo pulsante no final do século XX.
Constataram, ainda, que as pessoas eram submetidas a altas cargas de labor
repetitivo, degradante e macante.

Inclusive esse quadro permitia que naguele tempo, ndo houvesse espaco
para a preocupagdo com o0S impactos das forgcas produtivas na natureza. O
industrialismo no periodo moderno nunca teve interesse na conservacdo do meio
ambiente, e sim, e somente, com a prépria manutencao de sua estrutura.

A modernidade apesar de ter possibilitado a criacdo de mecanismos de
evolucgédo institucionais e sociais, também constituiu um lado obscuro. Os conflitos
militares, bem como a ameaca de confrontos nucleares, criaram uma sensacao de
desconforto nas pessoas, gerando a todos riscos iminentes.

O século XX foi o século que vitimou milhares de individuos por
consequéncia das guerras. De imediato, isso rechaca a idéia primeira de que a
modernidade traria uma ordem social feliz e segura. O mundo estava
demasiadamente perigoso.

Com o avanco do industrialismo, a relacbes sociais passavam a ser
modificadas. Ocorria a expansao dos mercados internos para 0s sem limites
internacionais, transformando assim, a for¢a de trabalho em mercadoria.

Nesse momento, as operacdes comerciais cresciam tanto que as interacoes

entre as pessoas sofriam um abrupto remodelamento. Para relacionar-se
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comercialmente com o outro, ndo era mais necessario haver interagfes face a face,
pois a modernidade estava possibilitando um “sequestro” do espac¢o no tempo, que
intensificou as relacbes entre ausentes, que localmente encontravam-se
distanciados (GIDDENS, 1991, p.27).

Giddens, novamente ainda diz que:

Em condicdes de modernidade, o lugar se torna cada vez mais
fantasmagorico: isto é, os locais sdo completamente penetrados e moldados
em termos de influencias sociais bem distante deles. O que estrutura o local
nao é simplesmente o que esta presente na cena; a “forma visivel” do local
oculta as relagBes distanciadas que determinam sua natureza (GIDDENS,
1991, p.27).

Nesse sentido, a modernidade apresenta-se com um nivel de dinamismo
impressionante, possibilitando a ocorréncia da separacao entre o tempo e 0 espaco.
Esse fendbmeno possibilitou a quebra do paradigma habitual, fazendo com que a
sociedade passasse a se organizar de maneira mais racionalizada, conectando-se
de maneira global a tudo e a todos.

O deslocamento tempo-espaco permite uma reestruturacdo das interagoes
das relagdes sociais por meio de extensdes que séo indefinidas. A intensificagdo do
comércio na sociedade moderna produziu algumas fontes que possibilitaram a
efetividade desse fendbmeno, sendo chamadas de fontes de desencaixe (GIDDENS,
1991, p.29).

Giddens chama uma dessas fontes de fichas simbdlicas. E diz que “por
fichas simbdlicas quero significar meios de intercambio que podem ser ‘circulados’
sem ter em vista as caracteristicas especificas dos individuos ou grupos que lidam
com eles em qualquer conjuntura particular” (GIDDENS, 1991, p.30).

Ora, com certeza umas das fichas simbolicas mais importantes € o dinheiro.
Inclusive, o tema j& era objeto de estudo nos primeiros “rascunhos” de Marx®. Se as
interacbes na modernidade estavam sendo diminuidas sob o prisma do contato
fisico, logicamente a criagdo do dinheiro aumentou mais ainda a possibilidade da
ocorréncia do fen6meno de desencaixe tempo-espac¢o. Nao havia mais necessidade

das trocas comerciais obedecerem ordens temporais em um determinado espaco.

®> Marx definia o dinheiro como “a propositura universal”. Seria um de troca que nega o contetido dos
bens e servigos substituindo-os por um padrao impessoal. O dinheiro permitiria a troca de qualquer
coisa por qualquer coisa.
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O dinheiro possibilitou a concretizacdo da espécie de transacdo comercial
promessa de pagamento, pois tornava possivel prometer pagar algo que nem
sequer havia sido produzido. Por exemplo, pagando metade da producdo de
determinado produto, e na entrega, o restante do pagamento.

Permitiu, também, que as pessoas que estivessem negociando, nao
tivessem a necessidade de estarem no mesmo lugar e muito menos ao mesmo
tempo. As implicacdes de cunho espacial que o dinheiro causa, sdo bem delineadas

nas palavras de Simmel:

[...] O papel do dinheiro esta associado a distancia espacial entre o
individuo e sua posse...Apenas se o0 lucro de um empreendimento assumir
uma forma que possa ser facilmente transferida para outro lugar, ele
garante a propriedade e ao proprietario, através de sua separacgdo espacial,
um alto grau de independéncia ou, em outras palavras, automobilidade... O
poder do dinheiro de cobrir distancias possibilita ao proprietario e a sua
posse existirem tdo afastados um do outro a ponto de cada um poder seguir
seus proprios preceitos numa medida maior do que no periodo em que o
proprietario e suas posses ainda permaneciam num relacionamento muatuo
direto, quando todo engajamento econdmico era também um engajamento
pessoal. (SIMMEL apud GIDDENS, 1991, p.32).

A criacdo dessa ficha simbdlica trouxe a sociedade moderna a expansédo de
um mercado capitalista que relativamente cedo teve inclinacdo internacional.
Essencialmente, foi o dinheiro o grande responsavel pelas transacdes distanciadas.

A partir desse momento, existe um deslocamento de confianca em que as
pessoas passam a ser menos importantes, e a confianga é toda depositada no
dinheiro.

Quem realiza as transacfes comerciais ndo precisa conhecer com quem
estd negociando. Simplesmente cria a expectativa de que o outro honre o valor
devido. O dinheiro passa a ter ascendéncia sobre as pessoas e as relagdes sociais
ficam menos interativas.

De igual importancia e curiosidade na modernidade, uma segunda fonte de
desencaixe tempo-espaco pode ser identificada. Trata-se dos sistemas peritos, que
sdo “sistemas de exceléncia técnica ou competéncia profissional que organizam
grandes areas dos ambientes material e social em que vivemos hoje” (GIDDENS,
1991, p.35) .

A relacdo de confianca impera sobre as coisas que cercam os individuos.

Das estruturas metalicas do carro até mesmo aos mais altos prédios, existe uma
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propagacdo mental de que foram produzidos por pessoas com capacidade técnica o
suficiente para fazerem com que essa determinada coisa seja utilizavel.

N&o se sabe quem foi o responsavel pela montagem do carro e tampouco o
arquiteto que projetou o prédio que hoje abriga uma grande empresa. E muitas das
vezes nem ha preocupacdo em se obter essas informacdes, afinal de contas, a coisa
é perfeitamente utilizavel.

Toda essa impessoalidade, faz com que a confianca seja projetada unica e
exclusivamente para um sistema de coisas que nos envolve, diminuindo mais ainda,
a interatividade das pessoas, inclusive delas com elas mesmas. Os sistemas peritos
sdo herancas proprias da crenca no industrialismo que é capaz de remodelar a vida
cotidiana.

A confianca ainda alcancou um patamar de reiteracdo na modernidade de
forma bastante interessante. A realizacdo do comércio entre ausentes foi o que
possibilitou o seu enaltecimento, pois ndo haveria necessidade de se confiar em
alguém se suas atividades fossem constantemente visiveis, ou se fosse possivel
compreender todos os procedimentos - inclusive os de producéo - de um sistema.
(GIDDENS, 1991, p.40).

Visto assim, confiar faz parte do exercicio de ndo se compreender
plenamente algo. Quando a confianca se desloca para o dinheiro ou para 0s
sistemas peritos, quer dizer que o0 que esta acontecendo, € uma correcdo mental e
abstrata de algo que néao se conhece.

Portanto, essa confianca que antes era direcionada ao individuo, que
realizava-se por meio de um amor fraternal ou na crencga da probidade do outro em
honrar os compromissos, proprio de um local em que todos se conhecem, ja ndo

existe mais. A confianca agora:

[...] pode ser entendida como crenca na credibilidade de uma pessoa ou
sistema, tendo em vista um dado conjunto de resultados ou eventos, em
gue essa crenca expressa uma fé na probidade ou amor de um outro, ou na
corregao de principios abstratos (conhecimento técnico) (GIDDENS, 1991,
p.41).

O processo de industrializacdo ainda desencadeou um avanco tecnolégico,
fazendo com que houvesse um rompimento com a mistica das coisas dadas pela

natureza ou por forga da influéncia divina.
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Esse fator fez com que a acdo humana se tornasse um dado de extrema
relevancia, principalmente no processo de confianga, que passou a ser deslocado
principalmente para as maquinas.

Sob esse prisma, 0 sistema de classes na modernidade passou a adotar
como principio unificador de regéncia societaria, a propriedade privada e o trabalho
assalariado sem a posse dessa propriedade, dando origem assim a um sistema de
producdo de mercadorias denominado capitalismo.

A transformacéo do trabalho (assalariado) em mercadoria, fez com que o
capitalismo projetasse o industrialismo, promovendo um processo de produgao mais
eficiente e barato, sendo ele um expoente de aceleragédo das instituicbes modernas.

Esse movimento tornou possivel a globalizacao das instituicbes modernas e
0 desencaixe tempo-espaco tornou possivel a modernidade se distinguir de qualquer
periodo anterior.

A globalizagdo permitiu um processo de estreitamento das conexdes entre
regides distintas, bem como a interagcdo entre contextos sociais ao redor da
superficie terrestre.

O limite espacial se tornou pequeno para esse fendmeno de escala mundial,
gue passou a ligar tdo intimamente as localidades, que os acontecimentos ocorridos
a milhas de distancia, ressoavam em outros pontos longinquos.

Uma outra caracteristica da modernidade pode ser elencada afim de se
tracar o seu perfil. As bases da modernidade, foram alicercadas principalmente na fé
e esperanca no futuro — concepcao prépria da crenca no industrialismo -, o que
possibilitou uma importante ruptura com o mundo das tradigdes.

A crenca no futuro foi a invocacédo primordial do levante que viabilizou a
fundacdo de narrativas. Sobretudo o plano religioso, foi capaz de guiar as pessoas
por meio de novos caminhos, tdo mobilizadores quanto os anteriores. A afirmacao

se encontra nos dizeres de Sébastien Charles:

As promessas dos tempos futuros, é verdade, eram atrativas o suficiente
para desviar os homens dos caminhos imemoriais tomados pelos seus
ancestrais e fazé-los tomar novos rumos: desaparecimento das tarefas
inglérias e desgastantes gracas ao progresso tecnoldgico, justica e
igualdade para todos apds reformas politicas adequadas, felicidade
universal em razdo de uma reformulacdo da ordem social (CHARLES, 2009,
p.16).
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Entretanto, grande parte dessas aspiracdes nao foram passiveis de
realizacdo como a justica e a igualdade, que ainda padecem de defesa, inclusive
nos dias atuais. Portanto, a problematica do projeto da modernidade passou a girar
em torno da critica situacdo que ela mesmo criou: a impossibilidade de cumprir
todas as suas promessas.

A intensificagdo da tecnologia ndo s6 veio demonstrando o declinio de seu
proprio encantamento, como arrimou que seus interesses tanto podem ser usados
em causas nobres, como nas mais maléficas. A felicidade, que poderia ser algo
alcancado com o consumo, tornou-se também um ideal ndo realizado.

A modernidade demonstrou que no primeiro momento 0S seus
encantamentos seriam suficientes para se alcancar a felicidade plena. No segundo
momento, ndo teve condi¢cdes de realizar plenamente os seus projetos, uma vez que
todos os impactos sociais nao foram previstos. O que paralelamente, faz surgir um
movimento de questionamentos acerca da queda da modernidade, e a sua
substituicdo por uma nova era: a pés-modernidade.

Com a emergéncia do termo pés-modernidade®, houve a sinalizagéo de que
mudancas significativas no mundo estavam ocorrendo e sendo percebidas. Porém, o
que parece € ndo ser a entrada em um periodo pés-moderno, e sim, a intensificacdo
das consequéncias da modernidade.

A0 que mais parece ser um uso comum do termo pés-modernidade para
justificar uma queda da modernidade e a sua substituicdo por um novo periodo, ndo
parece tal termo referir a realidade dos fatos, principalmente dos hodiernos.

O termo “pbs-moderno” teve a sua primeira aparicdo nos escritos de
arquitetos na década de 1960. Referiam-se a uma mudanca de mentalidade
arquitetbnica que visava a preocupacao com a historia e a sua adequacéo espacial
refletida na estrutura fisica, bem como a valorizagédo do conforto no ambiente interno
e uma preocupacao com a individualizacdo do usuario que passaria a desfrutar da
construcdo. Tratava-se claramente de uma oposicdo arquitetdnica a ja posta e a
substituicdo desta por outra (CAHRLES, 2009, p.18).

® O termo pés-modernidade ganhou destaque na filosofia quando usado pela primeira vez pelo

filbsofo francés Jean-Francois Lyotard em seu livro “A condicdo pds-moderna” (1979). A pos-
modernidade se referia ao fim das metanarrativas, bem como diminuia o patamar de importancia da
ciéncia.

Lyotard nasceu em Versalhes em 10 de agosto de 1924 e morreu em Paris em 21 de abril de 1988,
sendo autor de outros livros como: A fenomenologia e O inumano.
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De qualquer forma, esse termo viajou e transpassou os limites da arquitetura
fazendo um r4pido sucesso. Sendo utilizado em diversos campos do conhecimento

como as artes, literatura e filosofia:

Na obra dos filésofos, encabecados por Vattimo e Lyotard, o recurso a essa
nocao explica-se com base na constatagdo da faléncia do projeto moderno.
Esse projeto foi o “liquidado”, para retomar a famosa expressao de Lyotard,
e essa liquidacao, para os pds-modernos, parece perceptivel e evidente por
muitas razdes. Primeiro, esse projeto moderno construiu-se com base em
grandes narrativas, as metanarrativas (sociedades sem classes sociais,
felicidade universal, realizacdo do Espirito, emancipacdo dos individuos),
gue nédo funcionam mais e cujo esvaziamento gerou a crise de uma Historia
concebida como um caminho Unico e universal. Em segundo lugar, o
desenvolvimento da tecnologia e da midia de massa acabou com grande
parte dos ideais da modernidade (CHARLES, 2009, p.20).

Essa dita midia de massa, indicava o aumento da tecnologia da informatica
e da comunicagdo, inclinando o pensamento a uma racionalidade pragmatica,
preocupada com a felicidade coletiva. Essa mesma midia de massa provocou a
diversificacdo de informacdes tangenciada pela proliferacdo rapida de mensagens,
impossibilitando a existéncia de um discurso unitario e a prevaléncia de valores por
todos partilhados.

Essa falta de discurso unico, faz com que a maior justificativa encontrada
para o uso do termo “pés-modernidade”, indicando uma passagem para uma nova
era, seja 0 que se reporta ao fim das metanarrativas prometidas pela modernidade.
Essa evaporacao de grandes narrativas, serve de tbnica para a liquidez do projeto
da modernidade.

Ocorre que ao tangenciar o pensamento apenas por esse Viés, acaba-se por
deixar de relacionar outros fendmenos como o politico, econémico, social e cultural,
essenciais na analise complexa da sociedade contemporanea.

Nem todas as grandes narrativas foram esfaceladas. A dos direitos humanos
ainda é pedra de toque da construcdo da democracia. Por outro lado, a eliminacéo
de algumas dessas metanarrativas ndo faz com que haja um rompimento de eras
(CHARLES, 2009, p.21).

No entanto, a probleméatica de uma idéia de pos-modernidade inclui
necessariamente uma saida da modernidade. O que mais parece estar ocorrendo
com vistas a contemporaneidade, é uma radicalizacdo dos fenbmenos proprios da

modernidade, trazendo a tona o superlativo “hiper”, reutilizando os termos sob
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diversas formas como: hiperligacdo, hipertexto, hiperpoténcia e hiperterrorismo’
(CHARLES, 2009, p.23). Dai entdo se imaginar que 0 que se vive na
contemporaneidade, é realmente uma ampliacdo do que ja existia, e ndo uma saida
da modernidade.

Para se aceitar que existe a pds-modernidade, primeiro ter-se-ia que tentar
destruir os quatro principios que alicercaram o seu projeto de edificagéo.

Seguindo o pensamento de Sébastien Charles, ndo ha como iniciar tal
analise sem passar pela invencéo tedérica dos direitos humanos.

O pacto social, com vistas a liberacdo e valorizacdo do individuo dentro do
paradigma juridico no século XVII, iniciava a constituicdo dos direitos civis e uma
seguranca publica ndo existente no estado de natureza. Esse modelo te6rico com o
passar do tempo adquiriu eficacia pratica e veio a se tornar a base de constituicao
dos direitos humanos?®.

Os limites de atuagdo abusiva de um Estado também passam pela idéia da
valorizac&do de um sistema politico que permita essa tematica, sendo a democracia a
Gnica a permitir a combinacéo de liberdade individual e seguranca coletiva, torna-se

assim um segundo principio na analise da composicdo da modernidade. Portanto:

[...] o caracteristico (sic) do Estado liberal e democratico ndo é tanto a
maneira pela qual é justificado ou instituido, mas os limites que lhe séo
atribuidos, ou os meios escolhidos para impedir o abuso de poder. A prova
desta afirmacdo é que, com a prépria teoria do fundamento, foram
justificados na historia do pensamento politico tanto estados absolutos
guanto limitados, tanto estados autocraticos quanto democraticos.
(BOBBIO, 1997, p.17).

A analise ndo poderia deixar de contemplar “[...] a promo¢do do mercado
como sistema econdmico regulador dotado de todas as virtudes por contribuir para a
paz entre a nacdes e para a rigueza tanto individual quanto coletiva” (CHARLES,
2009, p.23).

" O filésofo Gilles Lipovetsky foi o tedrico da hipermodernidade ao tratar de maneira mais ampla a
visdo das sociedades em seu livro "Os tempos hipermodernos”. A hipermodernidade em sua viséo,
era caracterizada pelo movimento, fluidez e pela flexibilidade, marcadas também pelo hiperconsumo
e o hipernarcisismo. Isso construia individuos mais informados porém menos estruturados,adultos
instaveis, menos ideoldgicos e mais preocupados com a moda, mais céticos e menos profundos e
altamente influenciaveis.

® Interessante é se lembrar o pacto social elaborado por Hobbes no Leviatd. Nos descritos de
Hobbes, por meio de um contrato, os individuos renunciavam o seu direito natural a qualquer coisa
em prol de uma seguranca que ficaria a cargo do Estado. Tal pensamento fundamentava a soberania
absoluta do monarca sem discussdes por parte dos que adereriam ao contrato.
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Por fim, o quarto principio seria a intensificacdo do uso da tecnologia. Ora,
nada seria mais pulsante na modernidade do que o desenvolvimento tecnolégico-
cientifico aplicado ao melhoramento do uso de mao-de-obra.

Nessa Otica, fica claro conceber que nenhum dos quatro principios de
analise foram destruidos, autorizando a passagem para uma pés-modernidade. Os
direitos humanos nunca estiveram tdo em evidéncia quanto estdo hoje, sao
enaltecidos dia a pés dia, proibem o retrocesso social, alimentam as esperancas de
justica digna e igualitaria, mesmo que ainda de forma utodpica.

Em um era de globalizagdo em que os sistemas soberanos encontram-se
constantemente tocados pela experiéncia estrangeira fazendo com que os Estados
Nacionais se esfacelem cada vez mais, a racionalidade econdmica pautada em uma
politica de expansdo mercadologica ainda é o discurso da vez. Nao perdeu forcas,
ganhou terreno e parece que ignora-la € nao aceitar que a “"agua do rio sO corre
para o mar’.

JA4 a democracia pode ser questionada enquanto alguns governos
mantiverem praticas expansionistas, tipicas do Governo Americano. Porém, ninguém
guestiona a sua propria existéncia, mostrando-se assim ainda a melhor alternativa
para o povo (CHARLES, 2009, p.24).

Quanto a tecnologia, € inquestionavel os seus beneficios, porém, o discurso
pode perder forca quando passa-se a olhar os riscos proprios do seu uso e avango
experimental. Contudo, n&o houve a queda dessa metanarrativa na
contemporaneidade.

Fato este, que também ndo impossibilita uma reflexdo quanto a necessidade
de um enquadramento ético do uso desse vetor. Conclui-se entdo que o que se vive
€ apenas os efeitos da modernidade de maneira aumentada, seria a
hipermodernidade’®.

O distanciamento entre modernidade e pés-modernidade ainda é grande e
talvez nem consiga se chegar la. A pés-modernidade apenas se enganou enquanto

aspecto de ruptura com a modernidade, porém, essa pés-modernidade seria:

[...] simplesmente a prépria modernidade livre dos freios institucionais que
bloqueavam os grandes principios estruturantes, que a constituem (o

® O termo hipermodernidade é utilizado por Sébastien Charles para esclarecer que ocorre uma

“modernizacdo” da modernidade, procurando racionalizar e aprofundar mais os seus fundamentos.
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individualismo, a ciéncia tecnoldgica, o mercado, a democracia) de se
manifestar plenamente (CHARLES, 2009, p.26).

A hipermodernidade faz funcionar plenamente os quatro principios, cada um
a sua velocidade e modo. Radicaliza todos os fenbmenos e produz um paradoxo
gue se liga ao aumento do entretenimento, acompanhada de uma pobreza nas
relacbes pessoais. A hipermodernidade € justamente a atualidade, o consumo
exacerbado, a sociedade individualizada e o vazio de valores.

Lyotard invocava como uma de suas metanarrativas relacionadas a
modernidade a busca da felicidade plena. E longe de ter sido extirpada, continua
atual e presente, porém mitigada.

O que era preocupacado coletiva passa a ser uma felicidade individualizada.
Essa é a logica da hipermodernidade, que faz com que cada individuo busque
individualmente criar condi¢cbes de suas aspiracoes.

Sabendo que o que muito animou o objeto de estudo da filosofia até o século
do luminismo foi a busca pela felicidade. As mesmas consideracdes antes
pertinentes ao inicio da modernidade, ndo se sustentaram no século XVIII.
Sébastien Charles aponta trés fendbmenos que se interligam e demonstram a

mudanca do paradigma do estudo filosofico:

O primeiro é de ordem cultural, decorrente do aparecimento de um discurso
paralelo ao discurso filoséfico, discurso que se apresenta como
demonstrativo e autbnomo (cujos fundamentos s&do assegurados em
oposicdo aos dos filésofos), que ndo é nada mais do que o discurso da
ciéncia moderna. [...] O segundo fenbmeno essencial para se compreender
0 abandono da filosofia da reflexao sobre a felicidade é o aparecimento de
um reflexdo politica, social e econbémica, que vai fixar como missdo a
preocupagdo com a realizacdo das aspirages humanas em favor de uma
felicidade terrestre e material, e levar a filosofia a se insinuar nesse novo
discurso em que felicidade estd mais relacionada com a administracdo
politica ou econdmica do que com o auto-controle. [...] O terceiro fendbmeno
€ de ordem propriamente filoséfica, relacionado a filosofia de Kant, que se
atribuiu como objetivo substituir a questao da felicidade pela da obrigacéo.
Nesse sentido, Kant parte da impossivel definicdo de felicidade [...] Em
resumo para Kant, é impossivel dizer com certeza o que tornaria os homens
verdadeiramente felizes, o que faz da felicidade um ideal da imaginacéo e
nada mais (CHARLES, 2009, p.34-38,39,40).

A adocdo de um discurso cientifico traz para a filosofia um descrédito
imenso que reflete imediatamente na sua relacdo com o estudo da felicidade. A
filosofia em grandes linhas, se utilizava de um conhecimento duplo, que consistia em

conhecer o mundo para se atingir a sabedoria dele.
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O discurso autbnomo da ciéncia, acabou com essa ‘“verdade” e
indubitavelmente acabou rebaixando a filosofia, uma vez que o novo discurso
demonstrava a incapacidade da filosofia de praticar o bem, ja que o crédito e a
pratica do bem eram indissociaveis.

A forma de atingir a felicidade, agora ndo era mais buscada por meio da
compreensao do mundo que tanto norteou a filosofia, e sim por meio das ciéncias
modernas que teriam a possibilidade de nos tornar mestres e possuidores da
natureza (DESCARTES, 2009, p.102). Seria por meio delas que haveria
consideravel reducdo de sofrimentos, bem como satisfacdo de necessidades e ai
sim concretizada a forma de felicidade.

Por isso fica facil imaginar que com os avancos tecnoldgicos, a relacéo
individuo-mundo é inteiramente modificada, sendo que esse dado fundamenta o fato
de que a busca da felicidade consistiria na modificagdo do mundo exterior e néo
mais pautada no esfor¢co humano.

O segundo fato que traz mudanca, inclusive a mudanca do ramo moral da
filosofia, desagua no referencial tbnico que antes possuia apenas o0 viés de
“salvacao individual” em beneficio do todo, do coletivo.

Isso motivou por exemplo os idedrios da Revolucdo Francesa,
demonstrando que o terreno ético estava sendo diminuido pelo da busca da justica
social, pela conquista da felicidade coletiva e tornando todos os membros felizes por
meio do reparte igualitario das riquezas, mesmo que de forma utopica.

Quanto ao ultimo fenémeno, trata-se da abstracdo que carrega a palavra
“felicidade”, pois é impraticavel querer dizer o que torna as pessoas felizes. A gama
de desejos que comporta cada ser humano faz com que a busca da felicidade seja
tdo sodlida quanta areia de praia, mudando conforme as novas necessidades
humanas.

Essa inconstancia propria do homem, como j& se pronunciava Kant,
demonstra que a felicidade é apenas um ideal e ndo exata. Dai porque a filosofia
pos-kantiana concentrar-se na analise da moral e da obrigacdo deixando a ética e
virtude de lado. Isso parece refletir os motivos que fizeram a felicidade passar a ser
pensada fora da filosofia a partir do século XVIII.

Fato € que a felicidade prometida pelo advento da sociedade de consumo
esta longe de se tornar uma realidade. Isso se da justamente porque o bem-estar

nao esta intimamente ligado a posse de bens materiais.
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Modernidade ou hipermodernidade, ndo mudam os fendmenos hodiernos.
Eles estdo presentes e ndo podem ser ignorados. O consumo comeca a fazer parte
da vida das pessoas de uma forma nunca antes consagrada. A felicidade que é
buscada por meio desse consumo, é heranca da modernidade, que mantém suas
bases na contemporaneidade por meio da radicalizacdo desse fenbmeno. E assim
podendo ser chamado de hiperconsumo.

O importante € que modernidade e hipermodernidade ndo se anulam, e na
verdade, se completam. Isso tudo € reflexo do industrialismo crescente e da
mudanca de paradigmas societarios. Sendo assim, alguns dos paradigmas serao

comentados até a chegada no do consumo.

1.2 A PRODUCAO COMO CENTRO DO SISTEMA ECONOMICO (O ADVENTO DA
SOCIEDADE INDUSTRIAL)

Em 1780, o mundo se mostrava menor e maior do que o atual. Se constituia
menor geograficamente, na medida em que os homens mais instruidos dessa época
quase ndo conheciam grandes por¢bes do mundo habitado (HOBSBAWM, 1977,
p.23).

Fato é que uma grande parte da superficie dos oceanos, de certa forma ja
havia sido explorada e mapeada por meio da competéncia de navegadores do
século XVIII, a exemplo de James Cook'?, embora os conhecimentos sobre o fundo
do mar nao despertassem significancia até a metade do século XX.

Tal passagem é elucidativa nos dizeres de Hobsbawm:

Os principais contornos dos continentes e da maioria das ilhas eram
conhecidos, embora pelos padrées modernos nao muito corretamente. O
tamanho e a altura das cadeias de montanhas da Europa era conhecidos
com alguma preciséo, as localizadas em partes da América Latina o eram
muito grosseiramente, as da Asia, quase totalmente desconhecidas, e as da
Africa (com excecdo do monte Atlas), totalmente desconhecidas para fins
praticos (HOBSBAWM, 1977, p.23,24)

1% James Cook foi um capitdo-navegador e cartdgrafo inglés que no final da carreira alcangou o posto
de Capitdo da Marinha Britanica. Foi o primeiro a mapear Terra Nova, cartografando muitas areas e
realizando registros de varias ilhas e zonas costeiras nos mapas europeus. Uma de suas principais
atuacOes se deu na Guerra dos Sete Anos. Acabou sendo morto em 1779 no Havai lutando contra os
havaianos, sendo esta viagem a sua terceira exploratéria na regiao do Pacifico.
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Em meio a todas as dificuldades, se 0 mundo era, em muitos aspectos,
menor, a dificuldade e a incerteza das comunicagcbes faziam com que ele se
agigantasse em proporcdes maiores do que as de hoje.

Dentre os servicos de comunicacdes, 0 servico postal, efetuado pelos
veiculos puxados a cavalo, se mostrava em nivel de aperfeicoamento notavel, vez
que j& eram usados mesmo antes da revolucdo das ferrovias. O final do século XVII
era pelos padrées medievais ou do século XVI, uma era de comunicacdes rapidas
(HOBSBAW, 1977, p.25).

Para a maioria dos habitantes, 0 mundo se apresentava incalculavelmente
grande. Caso ndo houvesse um repentino “sequestro” como o recrutamento militar,
nasceriam e morreriam no distrito ou paréquia em que nasceram. “[...] mais de nove
em cada dez habitantes de 70 dos 90 departamentos franceses moravam no
departamento onde nasceram. O resto do mundo era assunto dos agentes
governamentais e dos boatos” (HOBSBAWM, 1977, p.27).

Um dos principais aspectos da sociedade, no decorrer da década de 1789,
era ser essencialmente rural. Assim, fora apenas algumas areas comerciais e
industriais bastante desenvolvidas, seria praticamente impossivel conceber um
grande Estado Europeu, no qual ao menos quatro de cada cinco habitantes ndo
fossem camponeses™ (HOBSBAWM, 1977, p.28).

De igual forma, fica facil compreender porque a primeira escola
sistematizada de economia do continente, chamados fisiocratas franceses?, tomava
como base de sua analise o fato de que a terra e o aluguel dela eram a Unica fonte
de renda liquida, tornando assim o problema agrario algo fundamental.

O tipico proprietario seria aguele que possuisse um grande volume de

terras, quase feudal. Segue:

! Dado interessante também se encontra na Inglaterra, em que pela primeira vez, somente em 1851,
a populacdo urbana veio a ultrapassar a populacéo rural.

12 A fisiocracia francesa advinda da escola fisiocratica propria do século XVIII, foi a primeira escola de
economia cientifica. Tais pensadores, consideravam que o sistema econdmico era regido por leis
intrinsecas, ou seja, pela ordem natural das coisas, sendo assim cientificamente relevantes.

Esse pensamento, arrimava que a agricultura camponesa era um atraso e estava fadada ao fim, visto
que os mais altos indices de producao eram conseguidos através dos arrendatarios capitalistas.

Para os fisiocratas, o capitalismo consistia em uma ampliacdo, tornada possivel, do excedente. Tal
excedente, seria um fendbmeno tipico da agricultura, e caberia ao capitalismo se apresentar como
uma ordem propria, ao contrario do que ocorreria no meio urbano, sendo que teoricamente nao
existiriam excedentes.
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A economia caracteristica da propriedade quase feudal era primitiva e
voltada para si mesma ou de qualquer forma ajustada para necessidades
puramente regionais: a América espanhola exportava produtos de
mineracao, também produzidos pelos indios virtualmente escravizados, mas
nada exportava em termos de produtos agricolas. [...] O senhor de terras
caracteristico das areas de serviddo era assim um nobre proprietario e
cultivador ou um explorador de enormes fazendas (HOBSBAWM, 1977,
p.32-34).

A figura de dono da terra trazia privilégios de ordem social e politica e
permeava todo o resto da Europa, vez que a estrutura agraria era semelhante. O
acesso aos altos postos do Estado ndo se desvinculava da figura de grande
proprietario, um status de gentil-homem ou nobre Ihe era concebido (HOBSBAW,
1977, p.35).

Em muitos paises da Europa Ocidental, a cultura feudal ainda era muito
forte pelo viés politico, embora fosse ficando obsoleta em termos econémicos.

Tal fato se dava em decorréncia dos rendimentos dos nobres e cavalheiros
estarem ficando cada vez menores, consequéncia de altos gastos para manterem o
luxo, fazendo com que a aristocracia explorasse com intensidade crescente 0s
privilégios de seu status de nascimento (HOBSBAWM, 1977, p.35).

Isso fez com que se iniciasse um movimento, na Europa continental, por
parte dos nobres, de expulsdo dos seus rivais “mal-nascidos” de todos os cargos de
alta rentabilidade no servico da coroa (HOBSBAWM, 1977, p.35). A figura da
propriedade tipica nesse momento passa a constituir um sistema de cobranca de
aluguéis e de outros rendimentos monetarios.

Assim, aquele camponés que se constituia, em bons termos, mais ou menos
livre, sendo ele grande, médio ou pequeno, era o lavrador tipico. Se de alguma
forma arrendatario, pagava aluguel ao senhor das terras ou em algumas areas uma
parte da safra (HOBSBAW, 1977, p.36).

Porém, ao se constituir “camponés livre”, ainda devia dizimos a Igreja,
impostos para a Coroa e uma série de obrigacdes ao senhor local que poderiam ou
ndo serem transformadas em dinheiro ou até mesmo em obrigacdes de trabalho
forcado (HOBSBAW, 1977, p.36).

O que se observou é que somente algumas areas impulsionaram o
desenvolvimento agrario rumo a uma agricultura de caracteristica capitalista. A
Inglaterra seria a principal delas. A propriedade de terras na Inglaterra era altamente
concentrada, sendo agricultor tipico o arrendatario que operava com um comércio de

porte médio e mao-de-obra contratada.
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No decorrer da década de 1760 e 1830, o que se revelava ndao era mais uma
agricultura de estrutura camponesa e sim a emergéncia de fazendeiros, um enorme
proletariado rural e uma classe de empresarios (HOBSBAWM, 1088, p.36).

O mundo agricola se mostrava demasiadamente lento. Em contra partida:

[...] os mundos do comércio e das manufaturas, e as atividades intelectuais
e tecnolégicas que os acompanhavam, eram seguros de si e dinamicos, e
as classes que deles se beneficiavam eram ativas, determinadas e
otimistas. [...] embora a mineracgéo e a fabricagéo estivessem se expandindo
rapidamente em todas as partes da Europa, o mercador (e na Europa
Oriental também muitas vezes o senhor feudal) é que continuava
fundamentalmente a deter o seu controle (HOBSBAWM, 1977, p.38,39).

Tal situacdo ocorria porque a principal forma de expandir o comércio
consistia no fato de que o mercador comprava os produtos dos artesdos ou do
tempo de trabalho ndo agricola do campesionato, para vendé-los num mercado mais
amplo, em que tal sistema se chamava "domeéstico” ou do “bota-fora”. Isso poderia
se caracterizar o inicio de um capitalismo industrial (HOBSBAWN, 1977 p.39, 40).

As atividades comerciais e manufatureiras, quaisquer que fossem seus
status, floresciam de forma promissora. E assim, o Estado mais bem-sucedido da
Europa, no século XVIII, era a Gra-Bretanha, que devia o seu poderio ao grande
progresso econémico (HOBSBAWM, 1977, p.40).

Por volta de 1780, todos 0s governos continentais que tivessem pretensao
de ascensédo de sua politica estavam consequentemente viabilizando o crescimento
econdbmico, com vistas ao desenvolvimento industrial, porém, com um sucesso
variavel. Os grandes avancos em 1780 foram na quimica, que por tradicéo,
intimamente, se ligavam a préticas de laboratério e as necessidades da industria.

De fato, a filosofia do Illuminismo, a conviccdo no progresso do
conhecimento humano, na racionalidade e no controle sobre a natureza, impulsionou
de maneira significativa o progresso da producdo, do comércio e da racionalidade
econdmica e cientifica (HOBSBAWM, 1977, p.41)

Os mais beneficiados com todo esse avangco eram as classes
economicamente mais progressistas, que se envolviam diretamente nos avancos
tangiveis da época, como por exemplo, os fabricantes e empresarios.

Em meio a esse tempo a ideologia do lluminismo j& se propagava na mente
dos homens que se organizavam por toda a parte em lojas de franco-macgonaria, em

que distin¢cdes de classe ndo importavam. Vejamos:
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[...] Um individualismo secular, racionalista e progressista dominava o
pensamento “esclarecido”. Libertar o individuo das algemas que o
agrilhoavam era o seu principal objetivo: do tradicionalismo ignorante da
Idade Média, que ainda langava sua sombra pelo mundo, da superstigédo da
igrejas (distintas da religido “racional ou “natural”), da irracionalidade que
dividia os homens em uma hierarquia de patentes mais baixas e mais altas
de acordo com o nascimento ou algum critério irrelevante. A liberdade, a
igualdade e,em seguida, a fraternidade de todos os homens eram seus
slogans. No devido tempo se tornaram os slogans da Revolucdo Francesa
(HOBSBAWM, 1977, p.42).

A filosofia do Illuminismo trazia uma crenga apaixonada no progresso
professada pelos seus pensadores, que fazia com que houvessem visiveis
aumentos no conhecimento e na técnica, na riqgueza, no bem-estar e na civilizacao
gue podia ser percebido de forma ampla.

Seria até uma impropriedade denominar o lluminismo de uma ideologia
propria da classe média, embora houvessem muitos que assumiram como
verdadeira a proposicéo de que a sociedade livre seria uma sociedade capitalista.

Na teoria, o objetivo era libertar todos os seres humanos, sendo que
implicitamente estavam  presentes as ideologias humanistas, racionalistas e
progressistas, muito embora os lideres da emancipacdo exigida pelo Iluminismo
fossem membros dos escalbes medios da sociedade, e 0s novos homens racionais
o fossem por habilidade e mérito e ndo por nascimento (HOBSBAW, 1977, p.42).

As monarquias absolutas reinavam em todos os Estados em funcionamento,
no continente europeu, com excec¢ao da Gra-Bretanha que realizou sua revolugdo no
século XVII e alguns Estados menores. Aqueles em que a monarquia ndo governava
ruiram devido a anarquia, sendo logo colonizados por seus vizinhos, como a Polbnia
(HOBSBAWM, 1977, p.43).

No entanto, com intuito de promover coesédo e eficiéncia estatais em uma
era de rivalidade intensa, a maioria dos monarcas se viu obrigado a por freios nas
tendéncias anarquicas de seus nobres e outros interesses estabelecidos, injetando
em seu aparelho estatal tanto quanto possivel pessoal civil ndo aristocrata.

Além disso, na ultima parte do século XVIII, o poderio capitalista britanico
despontava, fazendo com que a maiorias desses monarcas e seus conselheiros
tentassem programas de modernizacdo intelectual, administrativa, social e
econdmica (HOBSBAWM, 1977, p.43).

Nessa mesma esteira, a expansdo macica do comércio e do

empreendimento capitalista europeu minava a ordem social das civilizagdes:
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[..] Na Africa, com a intensidade sem precedentes do terrivel trafico de
escravos, em todo o Oceano indico, com a penetracdo das poténcias
colonizadores rivais, e no Oriente Médio e Proximo, através do comércio e
conflito militar. Ja entdo a conquista européia direta comecava a avangar de
modo significativo para além da area ha muito ocupada pela colonizagéo
pioneira dos espanhdis e dos portugueses no século XVI (HOBSBAWM,
1977, p.48).

Na década de 1848, a Inglaterra com uma economia totalmente
industrializada era considerada uma poténcia. Logo, ela ditava as regras para o
resto do mundo. Outro ponto a se observar leva em conta que a industrializacao do
mundo, elevou significativamente o volume do comércio, bem como o da emigracao
(HOBSBAWM, 1977, p.235).

Estabeleceu-se entdo um ritmo altamente acelerado de mudancas sociais e
econbmicas. E apesar de as industrias na Europa sofrerem um declinio por conta
das crises provocadas pelas guerras napolednicas, nao foram suficientes para, apos
a década de 1830, darem lugar as discussbes de problemas comuns na Europa
Ocidental, como a incontrolavel urbanizacdo e novo proletariado, proprias da
intensificacdo desse processo. De qualquer forma, os anos de 1830 a 1848 servem
de marco para o nascimento de novas areas e centros industriais (HOBSBAWM,
1977, p.241, 242).

A Revolucdo Francesa deu ao seu povo uma capacidade de projetar uma
ciéncia "iluminada”, propria da filosofia que leva tal nome, permitindo aos homens
da época se colocarem no centro do pensamento e passarem a ser extremamente
inventivos.

Tanto é assim que os franceses por primeiro parecem ter feito uso ou até
mesmo inventado a propaganda e as grandes lojas de departamentos, bem como
vérias inovacdes e realizacdes técnicas (HOBSBAWM, 1977, p.247).

O mundo se desfazia de trabalho agricola, e tal processo de expanséao
industrial ja era suficiente para projetar uma economia de crescimento quase
ilimitado. A producao era a tonica da vez.

O advento da sociedade industrial, traz em seu bojo um sistema que
privilegia a producdo em grande escala de mercadorias. Consequentemente, 0s
efeitos disso sdo extremamente sociais, e foram objetos de observacao por alguns

autores como Karl Marx.
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Em sua montagem, a maquinaria utilizada como capital, ndo tem vontade
alguma de fazer diminuir os esforcos fisicos dos trabalhadores. E sim, baratear
mercadorias e encurtar a jornada de trabalho que o trabalhador precisa para si
mesmo, a fim de encompridar a outra parte de sua jornada de trabalho, que acaba
dando de gracga para o capitalismo. A maquina é meio de producdo da mais-valia.

Portanto, para Marx, o sistema de producdo faz com que o trabalho
produtivo se estreite. E a producdo capitalista ndo € apenas producdo de

mercadoria, mas também de exploracdo desmedida do trabalhador. Ainda diz que:

Apenas é produtivo o trabalhador que produz mais-valia para o capitalista
ou serve a autovalorizagdo do capital. Se for permitido escolher um exemplo
fora da esfera da producdo material, entdo um mestre-escola € um
trabalhador produtivo se ele ndo apenas trabalha as cabecas das criancas,
mas extenua a si mesmo para enriquecer o empresario. O fato de que este
Ultimo tenha investido seu capital numa fabrica de ensinar, em vez de numa
fabrica de salsichas, ndo altera nada na relacdo. O conceito de trabalho
produtivo, portanto, ndo encerra de modo algum apenas uma relacao entre
a atividade e efeito util, entre trabalhador e produto do trabalho, mas
também uma relacdo de producdo especificamente social, formada
historicamente, a qual marca o trabalhador como meio direto de valorizacdo
do capital. Ser trabalhador produtivo ndo é, portanto, sorte, mas azar
(MARX, 1996, vol. Il, p.138).

A grande critica de Marx gira em torno da apropriacdo do trabalhador como
“coisa”, 0 que faz com que o capitalista explore a forca de trabalho até as ultimas
consequéncias. Isso é percebido pelo abrupto aumento da jornada de trabalho.

Assim sendo, essa mais-valia, é a diferenca entre o valor produzido pelo
trabalho e o salario pago ao trabalhador, que consequentemente em uma sociedade
de paradigma produtivo, ndo permite nem mesmo 0 respeito ao descanso do ser
humano.

Se o paradigma da producdo € o0 que anima o espirito do capitalismo,
portanto, deve remunerar o trabalhador a partir do seu fiel dispéndio da forca de
trabalho. E o que Marx aponta como grande problema da sociedade de produco e

mantém os seus esforcos nesse sentido:

Partimos do pressuposto de que a forca de trabalho seja comprada e
vendida pelo seu valor. Seu valor, como o de qualquer outra mercadoria, é
determinado pelo tempo de trabalho necessario a sua producdo. Se,
portanto, a producdo dos meios de subsisténcia médios diarios do
trabalhador exige 6 horas, entdo ele precisa trabalhar 6 horas por dia para
produzir diariamente sua forca de trabalho ou para reproduzir o valor
recebido por sua venda. A parte necessaria de sua jornada de trabalho
compreende entdo 6 horas e é, portanto, mantendo- se inalteradas as
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demais circunstancias, uma grandeza dada. Mas com isso ndo é dada a
grandeza da propria jornada de trabalho (MARX, 1996, vol. |, p. 345).

Marx portanto, vislumbrava a partir da luta de classes, condi¢cdes de trabalho
melhores, reducédo da jornada de trabalho e remuneracdao melhor para o trabalhador.
Essas espécies de ataques reclamatérios ao sistema, em sua visdo, representava
um aprimoramento das condicbes sociais. O dissenso propiciaria um
“melhoramento” do sistema.

Ja Emile Durkheim, tangenciou seu pensamento a partir da divisdo do
trabalho. Em sua concepcdo, o industrialismo trouxe aos homens um desejo
incessante de se obter a felicidade, e portanto, se o trabalho for cada vez mais
especializado, o homem podera elevar o seu rendimento, e consequentemente ter
maiores possibilidades de alcancar essa felicidade.

Identifica ainda, que a partir da sociedade de produc¢ao, 0s recursos que sao

postos a disposicdo sdo inumeros e abundantes, e completa:

[...] sdo também de melhor qualidade. A ciéncia faz-se melhor e mais
depressa; as obras de artes sdo mais numerosas e mais aperfeicoadas; a
industria produz mais, e os seus produtos sao mais perfeitos.
Ora, o homem tem necessidade de todas essas coisas; parece portanto que
deve ser tanto mais feliz quanto mais possui e, por consequéncia, que é
naturalmente incitado a procura-las (DURKHEIM, 1984, p.10).

Portanto, o homem tem necessidade de conquistar todas essas coisas
postas a sua disposicdo. Sendo que, sO sera mais feliz na medida em que possuir
mais coisas.

Durkheim ainda pontua que a partir dessa nova légica que o industrialismo
imp0de, a divisdo do trabalho torna-se de extrema necessidade para a consecucao
dos fins almejados pelos homens. Sob esse prisma, a divisdo do trabalho torna-se
algo natural para que sejam realizadas causas exclusivamente psicologicas e
individuais (DURKHEIM, 1984, p.10).

Esse movimento, leva o homem a sentir necessidade de especializar-se
cada vez mais. E tal especializacdo, ndo seria possivel sem a existéncia de uma
sociedade que permita essa pratica. Sendo assim, a sociedade de producéo torna
possivel a organizacdo do trabalho, que faz com que os trabalhadores possam
alcancar a felicidade a partir do consumo.

Consumir, pressupde a melhor distribuicdo do trabalho perante a sociedade.

Realizar a divisdo social do trabalho, tem efeitos bastante significativos na esfera do
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individuo, enquanto participante ativo dessa sociedade. E o homem s6 tem
necessidade de sentir-se inserido nessa logica de divisdo, porque entende que
obtera vantagens a partir dessa postura.

Max Weber, fez as sua consideracdes a partir da teoria da burocracia. Em
sua visao o capitalismo para funcionar, deve fazer com que os funcionarios da
maguina estatal realizem tarefas especializadas. Portanto, o sistema produtivo ndao
pode prescindir do aparato burocratico da autoridade.

Sendo assim, uma autoridade deve fazer frente a estrutura que € montada
em divisbes especiais de trabalho, pois em sua concepg¢do “se o funcionario deixa
de trabalhar, ou se seu trabalho sofre uma interrupcéo for¢osa, sobrevindo o caos, €
dificil encontrar entre os governados representantes capazes de controla-los”
(WEBER, 2000, p.84,85, traducéao nossa).

Para Weber, tanto a administracdo publica como a privada necessitam
estarem alicergcadas em uma estrutura burocratica, pois essa burocracia representa
a marcha regular e correta das estruturas do capitalismo privado (WEBER, 2000,
p.85).

Entdo, a sociedade de producé&o para sobreviver, mantendo o seu curso
normal de crescimento industrial, deve se burocratizar a fim de nivelar socialmente o
interior das organizacdes politicas, e sobretudo, o interior das organizacdes estatais,
0 que a reboque, favorece diretamente os interesses do capitalismo. Dizendo ainda

que:

Com frequéncia, a burocratizagdo tem-se realizado em franca alianca com
interesses capitalistas; a grande alianca histérica do monarca absoluto com
0s interesses capitalistas, por exemplo. No geral uma comparacgéao legalista
e a eliminacé@o de grupos locais solidamente estabelecidos, manejados por
nobres, tem sido uma expansdo da atividade capitalista. Sem embargo,
como consequéncia da burocratizagdo, cabe esperar a pratica de que uma
politica adaptada ao interesse do pequeno burgués por uma "subsisténcia"
tradicional assegurada, e inclua uma politica estatal socialista que restrinja
as oportunidades de beneficio privado (WEBER, 2000, p.89, traducao
nossa).

Weber entéo, vislumbrava o fato de que a sociedade para se organizar e
promover um capitalismo mais social, devia fazer uso da burocracia, o que
invariavelmente acabava esmagando a autonomia e criatividade individuais,
engessando muita das vezes, a maquina administrativa.

Conclui-se entdo, que o paradigma da producdo manteve suas formas até a

chegada de um industrialismo que ndo conseguia mais ter limites. A sua génese
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estava prestes a ser mitigada, e os produtos fabricados passariam a ganhar posicao
de destaque na sociedade. Seria 0 inicio do consumismao.

1.3 A SUBSTITUICAO DO PARADIGMA DA PRODUCAO PELO PARADIGMA DO
CONSUMO

Quando a producéo ainda era o centro do sistema econdmico, o objeto
artesanal ocupava lugar de destaque pois era produzido individualmente e de acordo
com a demanda da comunidade. Isso, em boa medida, fazia com que as
necessidades pessoais fossem razoavelmente compativeis com o nivel de
producéao.

O que ocorre é que na contemporaneidade, devido ao processo de
industrializacdo e principalmente o de longa escala, quem dita as necessidades
humanas ndo é mais o ser pensante, e sim o proprio objeto que quando fabricado ja
vem com sua finalidade bem definida, incutindo no animo das pessoas necessidades
gue elas nem sabiam que tinham.

A intensificac@o das rela¢cdes comerciais entre ausentes esfacelou também
a proépria relagdo do individuo com os seus pares e transformou as pessoas em
seres individualistas. J4 ndo se sabe quem é o dono da grande inddstria, ndo € mais
necessario que ele esteja presente para comandar tal estrutura e pouco importa
guem ele seja. Isso faz com que a o6tica do século XVIII desloque-se da figura visual
de um homem “montado” em cima de sua terra - representando assim o grande
poderio econémico — para outra, 0 "ausente capitalista”.

Essa tonica realiza o fato de que o grande detentor do capital ndo seja
mais aquele com alta capacidade de producdo e sim aquele que de maneira
desencaixada espacial e temporalmente consegue ter mais coisas. A relagéo
homem, terra e nobreza perdeu sua importancia.

Tal sistema comparativo foi abandonado e passa ser agora uma relacéo
que valoriza o0 quantitativo de objetos apropriados por alguém, determinados pela
sua capacidade de consumo. O grande produtor perde espacgo agora para o grande
consumidor.

A sociedade, que se coloca em constante processo de desenvolvimento se

vé estatica frente as novas geracbes de produtos, aparelhos e bugigangas



37

colocados a disposicdo. E na mesma propor¢cdo de proliferacdo dos objetos, as
necessidades humanas.

O meio ambiente leva o ser humano a um grau de abstracdo que é
preenchido pelo emprego de tecnologias que visam a satisfacdo da necessidade
individual ou coletiva no ambiente familiar. Isso leva as pessoas a um consumismo
inconsciente, querendo de todas as formas se apropriarem da realidade tecnoldgica
dos objetos. Uma necessidade nova pressupde um objeto novo.

Com toda a certeza, a casa representa de forma magnifica o culto aos
objetos. Se mudam as relag6es individuo-familia, de toda a sorte o estilo mobiliario
também sera afetado. Isso faz com que haja uma dependéncia do individuo com o
progresso que pensa alcancar com a apropriacdo de algo inanimado
(BAUDRILLARD, 2008, p.23).

O objeto se liga intimamente com a producdo da felicidade individual,
dando a ele uma verdadeira identidade funcional, ora na producéo de bem-estar ora
fazendo o sujeito perder sua propria identidade. Existe ai uma verdadeira obsessao
de que os objetos presentes em determinado lugar se comuniguem, em um estilo de
arranjo proprio do ambiente.E o querer “dar vida” aos objetos.

Baudrillard faz a critica:

N&o se trata aqui da obsessdo doméstica tradicional: cada coisa no seu
lugar e que tudo esteja limpo. Aquela era moral, a de hoje é funcional. Ela
se explica se for relacionada a funcao de fecalidade (sic) dos 6rgaos
primarios, poder-se-ia de certo modo qualificar o homem moderno, o
cibernético, como hipocondriaco cerebral, obcecado pela circulagédo
absoluta das mensagens (BAUDRILLARD, 2008, p.35).

Conforme o homem envelhece, as suas necessidades ndo sao mais as
mesmas de quando na fase de puberdade ou pré-puberdade, porém a forca dos
objetos é tdo grande que transcende as épocas. Um exemplo classico é a figura do
colecionador, que transfere o seu culto a objetos determinados por serem uma
espécie de grupo que sé tem significado estando juntos.

Isso arrima como mais veeméncia que 0 consumo nao tem limites,
tornando o individuo escravo de algo que nem ele entende. E uma vontade

inconsciente. Baudrillard novamente:

Enfim, uma relacdo com a conjuntura sexual € visivel por toda a parte; a
colecdo aparece como uma compensacado poderosa por ocasido das fases
criticas da evolugdo sexual. E sempre propria de uma sexualidade genital
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ativa mas néo a substitui pura e simplesmente. Constitui, em relacdo a esta,
uma regressao ao estado anal que se traduz por condutas de acumulacéo,
ordem, retencéo agressiva e etc (BAUDRILLARD, 2008, p.95).

Sem duvida a figura do colecionador reforca a idéia da interatividade entre
ausentes desencaixados temporal e espacialmente e, 0 mais impressionante, entre
um homem e um objeto desencaixado de seu contexto fatico. Basta observar um
sujeito que coleciona carros antigos.

Tal feito refere-se a vontade de apropriar-se do passado que ali esta
representado na figura dos carros, que foram criados em outro contexto e com
propésitos distintos do que aqueles atribuidos pelo seu detentor atual.

A colecao também representa o poder de alguém n&o mais se apropriar de
algo individualmente, mas de varios artefatos, que, juntos, somam grandes quantias
em dinheiro. O status da sociedade contemporanea é determinado pelo consumismo
desenfreado. Pela capacidade de consumir.

Nessa esteira, vontade e necessidade se confundem fazendo com que o
comprador tenha a vontade de uma necessidade inexistente em plano concreto.
Algo que se ele nao tivesse nao faria diferenca, enquanto fator normal de existéncia
continua em sociedade, ndo seria algo vital. Isso faz com que esse comprador
ultrapasse a estrita necessidade em busca da satisfacéo surreal.

Assim, produtos e mais produtos sao gerados de maneira muito rapida e na
mesma intensidade de seus nascimentos as suas mortes para que uma nova
geracdo de produtos de imediato as substituam. Essa logica capitalista comporta
nesse momento mais um fator, 0 consumo como meta de uma nova racionalidade
imposta as pessoas.

Ao que parece, o trabalho na época antes da Revolucédo Industrial era o
cerne da sociedade de cunho agricola e posteriormente industrial. Hoje a logica se
inverteu porquanto o trabalho ndo é mais aquele para prover a subsisténcia e sim
uma forma de acumulacdo de objetos. O trabalho passa a ser um fim em si mesmo.

Segue:

Hoje, uma nova moral nasceu: precedéncia do consumo sobre a
acumulacéo, figa para a frente, investimento forgcado, consumo acelerado,
inflagd@o crbnica (torna-se absurdo economizar): todo o sistema resulta disto,
em que se compra primeiro para em seguida se resgatar o compromisso por
meio do trabalho (BAUDRILLARD, 2008, p.169).
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Isso remonta em bons termos o sistema feudal, em que o trabalhador ja
deve antecipadamente uma parcela de seu trabalho a fim de poder conseguir
consumir determinado objeto. Porém, a diferenca entre o sistema feudal e o
contemporaneo reside no fato de que o consumidor moderno integraliza e assume
por conta propria essa infindavel obrigacéo. E a confianga em um sistema que nunca
parara de produzir, fazendo com que gere a ele renda suficiente para manter esse
consumo.

A Revolucdo Industrial, nesses termos, s6 foi concebida por conta da
existéncia de varios consumidores, ja na época, diferenciando-se do mundo atual
em que o objeto moderno encontra-se verdadeiramente personificado. Algo ndo
percebido no tempo da Revolugcdo. O homem contemporaneo é desejado, amado e
venerado pelo objeto que possui. A compra do objeto em si € puro meio de
concrecéo desses adjetivos.

O objeto, assim, cria uma estratificacdo social, sendo ele que distinguira as
pessoas uma das outras. O rompimento com a histéria antiga em que se
predominava a producdo como centro do sistema econdmico € perceptivel por

alguns fatores elencados por Baudrillard, sendo vejamos:

[...] 1° a sociedade de consumo (objetos, produtos, publicidade) oferece ao
individuo, pela primeira vez na historia, uma possibilidade de libertacao e de
realizagdo total; 2° ultrapassando o consumo puro e simples rumo a
expressdo individual e coletiva, o sistema de consumo constitui uma
linguagem auténtica, uma cultura nova (BAUDRILLARD, 2008, p.193)

Sendo assim, cria-se um novo deslocamento do eixo individuo-sociedade
trazendo a tona uma nova substituicdo da relacdo humana cadtica e altamente
conflitante por uma relagdo voltada a personalizagdo dos objetos. O consumo €&
corolario de uma civilizacéo industrial, com peculiaridades proprias do momento em

que se vive:

E preciso estabelecer claramente que ndo sdo os objetos e os produtos
materiais que sdo objeto de consumo: estes sdo apenas objeto da
necessidade e da satisfacdo. Em todos 0s tempos comprou-se, possuiu-se,
usufruiu-se, gastou-se — e contudo ndo se “consumiu”. As festas
“primitivas”, a prodigalidade do senhor feudal, o luxo do burgués do século
XIX ndo pertencem ao consumo. E se nos sentimos justificados a usar este
termo na sociedade contemporanea, ndo € porque passamos a comer mais
e melhor, porque absorvemos mais imagens e mensagens, porque
dispomos de mais aparelhos e de gadgets (sic). Nem o volume dos bens
nem a satisfacdo das necessidades sao suficientes para definir o conceito
de consumo: constituem somente uma sua condicdo prévia
(BAUDRILLARD, 2008, p. 206).
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Essa nova racionalidade denominada consumo, possui um significado
maior, remete ao fato de que todo o aparato que se apropria quando se consome
tenha um significado, seja um verdadeiro signo pronto a receber “vida” do seu
detentor. Representando ainda uma manipulacdo sistematica de todo o bojo
envolvido.

E nesse passo que a idéia de personificacdo do objeto se realiza, pois ndo
€ necessario que o objeto seja coerente em relagdo ao individuo no plano concreto.
Basta que isso seja idealizado abstratamente no imaginario do sujeito. Isso € o
consumismo contemporaneo.

J& o consumismo do século XVIII ndo possuia perspectiva transcendental,
apenas se realizava em carater de necessidade primaria, sem vistas a estabelecer

diferencas entre as pessoas e sim ser consumido pela sua prépria materialidade.

1.4 A GLOBALIZAGCAO E A SOCIEDADE DE CONSUMO COMO PANO DE
FUNDO DA ORDEM ECONOMICA

A palavra “globalizacdo” ganha amplitude todos os dias. Ela est4 presente
na maioria dos discursos politicos que festejam a circulacdo de informacdes ou
ainda servindo pra identificar que problemas locais a partir de agora séao
compartilhados por todos. Nada que acontece no mundo sera um fenémeno isolado
pelas barreiras fronteiricas.

A globalizagcdo também aponta para uma remodelacdo dos Estados
nacionais. Em nome desse fendbmeno, a politica que era o cerne do Estado vem
sendo deixada de lado e sendo excluida do processo de governabilidade. A
globalizacdo aumenta as possibilidades de realizacdo de negdécios transnacionais,
significando assim a proliferacdo rapida de empresas e o aumento do poderio dos
sécios em tensionar a politica dos Estados.

E nesse molde, “a globalizagdo significa politizacdo, pois permite aos
empresarios a reconquista do poder de negociacédo que havia sido domesticado pelo
Estado do bem-estar social” (BECK, 1999, p.14).

Essa quebra de fronteiras que a globalizagdo proporciona permite, além do
desmantelamento estatal, a ascendéncia de uma nova postura das empresas. A
postura da pressdo. Os Estados sentem-se obrigados a permitir a “invasao” das

empresas e submeterem-se ao que € determinado por elas.
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Isso é sentido nos paises em desenvolvimento que precisam alavancar suas
economias e acreditam nessa politica. Desse modo, a globalizagdo também permite
uma sub-politizacdo. Empresas produzem em um pais, pagam impostos em outro e
exigem investimentos de infra-estrutura em um terceiro.

Isso cria também um conflito entres os Estados que passam a disputar o
ingresso das empresas em seus territorios, muitas vezes sangrando a populacao
que no final das contas terd que arcar com o financiamento dos beneficios
concedidos a essas empresas.

Ao passo que as empresas transnacionais se livram dos impostos, as
pequenas e médias empresas sofrem com a burocracia e os entraves fiscais, sendo
gue essas sdo as responsaveis pela maior quantidade de abertura de postos de
trabalho.

As empresas passam a ser o que Beck chama de contribuintes virtuais, pois
lhes é concedido o beneficio de obterem lucro em um lugar e fazerem investimentos
em outro. Obtém assim quatro tipos de subvencao: “primeiro, com a otimizacao da
infra-estrutura; segundo, com a subvencdo de seus produtos; terceiro, com a
reducdo de impostos; e quarto, com a ‘externalizacdo’ do custo do desemprego”
(BECK, 1999, p.23). Todo esse quadro remete ao fato de que o welfare state ja nao
se sustenta, todas as suas premissas sao derretidas pela globalizagéo.

Talvez seja até esse o0 motivo pelo qual os Estados fazem de tudo para
terem as empresas. Acreditam no fato de que podem reaver as rédeas da situacéo e
ainda serem Estados provedores, demonstrando que s&o capazes de garantir 0os
empregos por meio da iniciativa privada e ainda girarem a grande roda da economia.

Mas, a verdade é que houve uma perda abrupta do poder de coesdo dos
Estados, sendo a globalizacdo o divisor de aguas dessa constatacdo, fazendo com
gue os interesses dos ricos e dos pobres sejam cada vez mais distanciados. Os
novos ricos ndo “véem” mais utilidade nos novos pobres. Logo existem mais
perdedores do que ganhadores na globalizacao.

Se é notdrio que as empresas que realizam negocios transnacionais atuam
sem nenhum tipo de oposicao, também é facil pensar que a expansdo dos seus
negécios é ilimitada, bastando somente um ponto de distribuicdo. A mundializacdo
dos negdcios consequentemente valida a expansdo do consumo. As informacdes

correm e novas tecnologias contribuem para o aparecimento de novos objetos.
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Assim sendo, a globalizagdo é um processo pelo qual todas as categorias
dos Estados encontram-se em constantes ingeréncias de outros atores
transnacionais e ignorar esse fato é também ignorar os riscos que tudo isso
acarreta. Igualmente sdo apresentados neste quadro os riscos de se consumir
qualquer coisa, afinal ndo ha como filtrar o que mundialmente se espalha.

A sociedade esta em constante movimento, seja a gosto ou contra gosto.
Permanecer imovel ndo é uma opcao em um mundo de mudancas. Estar atento a
essas mudancas significa também ser globalizado. E em contra-partida situar-se
localmente constitui privagdo e degradacao social. As distancias sdo meras utopias,
tudo esta conectado, “linkado”, e a idéia de fronteira geografica é cada vez menos
utilizavel e pouco sustentavel na atualidade.

A globalizacdo, ndo obedece a nada e nem a ninguém, vive por si e possui
carater indeterminado e autopropulsdo. O seu significado aponta ndo para
empreendimentos que dizem respeito a todos e sim aos efeitos maléficos que ela
pode causar, desde a destruicdo ambiental ao tensionamento de uma localidade que
atinge uma parcela de pessoas indeterminaveis. O movimento é tdo rapido que
bastam alguns minutos para que empresas e Estados enfrentem a desordem.

A globalizacdo permitiu a ligagdo de tudo com todos, criou muitas
oportunidades, bem como a dos ricos ficarem mais ricos. Empresarios utilizam-se
das tecnologias “saidas do forno” para movimentar grandes quantias de dinheiro ao
redor do mundo sem precisarem sair de seus escritorios.

De qualquer forma, essas tecnologias encontram-se acessiveis também ao
pobre, mas de uma maneira diferente. Esse possui acesso somente aos efeitos
devastadores. E benéfica para alguns e marginaliza uns tantos outros. Enfim, isso é
o paradoxo desse fenbmeno.

A globalizagdo comprime o tempo e por meio do dinamismo intercepta as
vontades dos consumidores criando uma impaciéncia e pouca atengdo com 0S
objetos consumidos. Construindo assim um desprendimento rapido com a coisa e
perpetuando desejos indoceis, impetuosos e altamente instigaveis.

O ato de consumir sempre esteve presente na vida das pessoas, desde a
antiguidade e com mais veeméncia na contemporaneidade. E o que realiza uma
intensa diferenciacdo nesse ato nos dois periodos € o animus de cada tempo.

Consumir bens sempre demandou a apreciacdo de necessidades basicas como
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alimentacdo e lazer, ou seja, o essencial a um desfrute de vida mediana sem
abundancia material e regrada pelas condi¢des sociais de cada familia.

Quando uma sociedade de consumo emerge, ela necessariamente rompe
as barreiras das necessidades basicas e apresenta ao mundo uma nova variedade
de mercadorias, as supérfluas. Em meados do século XVI registrou-se o surgimento
das mais diversas mercadorias que dificimente poderiam ser consideradas
mercadorias de necessidade, fruto exatamente da expansdo ocidental para o
oriente.

Dentre o emaranhado de objetos que se destinavam a uma nhova
racionalidade de necessidades encontravam-se brinquedos, rendas, fitas, jogos,
plantas ornamentais, produtos de beleza, alfinetes e botdes (BARBOSA, 2008,
p.19).

Essa nova cultura de consumo obteve grande éxito no século XVI, pois,
uma parte importante da criacdo de concepg¢des estava sendo afetada, a dimensao
cultural. A literalidade da populacdo aumentava, um romance ficcional encontrava-se
em ascensdo e passava-se a ter uma preocupacdo com novas formas de lazer
(BARBOSA, 2008, p.19).

Fato que acabava refletindo imediatamente na subjetividade do individuo
que passava a ser controlado por impulsos da imaginagdo sempre buscando a
melhoria do seu bem-estar e ndo mais preocupado com o outro. Apenas e somente
consigo.

As sociedades tradicionais traziam em seu bojo unidades bastante
especificas que refletiam o modo de vida que as familias levavam, sendo que em
grande parte os grupos domeésticos produziam para o consumo de suas proprias
necessidades.

Nesse sentido, as familias previamente ja tinham seu status definido, ou
seja, tinham seu consumo regulado e subordinado em parte pelas leis suntuarias®®.

Isso demandava uma preocupacdo moral crucial que ia desde o luxo até a

¥ As Leis Suntuarias foram criadas a partir do ano 200 a.c e se tratavam de leis que visavam a
regulamentacao da vida das pessoas, principalmente restringindo atividades de consumo, nimero de
convidados em um banquete, bem como a quantidade do dinheiro que alguém podia possuir, no caso
0 ouro era o objeto da castracédo. Essas leis tinham uma intensa preocupac¢do com a mantenca dos
interesses hierarquicos da piramide social, em que se fazia um controle daqueles que poderiam
ameacar as classes altas. Ainda no periodo, por volta de 476 d.c, essas leis tiveram uma migracao
bastante grande pela Europa, e ja restringiam inclusive o uso de determinados objetos, com a
verdadeira intencao de se manter um controle social.



estratificacdo social de critério demarcatério. O que se tinha era uma delimitacdo de
um estilo de vida a ser seguido:

[...] status e estilo de vida eram variaveis dependentes entre si e
independentes da renda. Isto quer dizer que a posicdo social de uma
pessoa determinava o seu estilo de vida, independentemente da sua renda,
ou seja das condi¢cbes objetivas que esta pessoa possuia para manté-lo e
menos ainda do seu desejo pessoal de querer fazé-lo ou néo, sob pena de
ser excluido da sociedade de corte (BARBOSA, 2008, p.20).

Quando se transporta essa analise para contemporaneidade o choque é
bastante evidente. A primeira coisa que cai por terra é essa dependéncia entre
status e estilo de vida, bem como, de independéncia em relagédo a renda. Sendo que
nesse momento a sociedade torna-se individualista, e claro, por razbes logicas de
mudanca cultural.

No segundo momento, ndo existem mais instituicdes, codigos, regramentos
que limitem a liberdade de escolha e autonomia na decisdo de como se quer viver.
Simplesmente o individuo é livre nas suas escolhas, livre para consumir de forma
ilimitada, bastando que haja subsidios pecuniarios para tanto. E assim se ilustra o
momento vivido em que “hoje ndo existe moda: apenas modas, ndo existem regras:
apenas escolhas e todos podem ser qualquer um” (EWEN, S; EWEN, E, apud
BARBOSA, p.21).

Sem regramentos ou instituicdes que limitem as escolhas dos individuos
ndo havera mais hegemonia entre as tribos urbanas. No entanto haverd a
multiplicacéo da diversidade de grupos criando as suas préprias modas.

Isso traz também uma problematica dentro dessa estrutura societaria que é
mais uma questao de legitimagédo e de conhecimento sobre como usar determinado
bem do que o que estd sendo usado. Isso se traduz por exemplo nos produtos
piratas, que trazem na imitacdo dos bens de luxo, uma oportunidade para aqueles
gue nao possuem renda suficiente para consumir o produto original. Muitas vezes
consumindo apenas por consumir, apenas para ndo se sentir diminuido no sistema
de estratificacao societaria (BARBOSA, 2088, p.22,23).

E, se a sociedade de consumo alcanca o seu apice com a possibilidade de
controle do individuo quanto ao seu direito de escolha, paralelamente a isso cria um
sujeito auto-suficiente, pois se baseia apenas na sua propria vontade. Eis ai um dos
momentos de transi¢cdo da sociedade antiga para a contemporanea.
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Outra traco de carater demarcatorio no processo de mudanca da sociedade
de corte para contemporanea do consumo pode ser observado no vislumbre da
moda. A sociedade antiga conservava 0s seu objetos por geracdes e mais geracgoes,
e a oxidagao nos metais era a marca registrada de status do objeto antigo.

A Péatina deixada no objeto demonstrava um ciclo de vida bem mais longo
dos objetos, que hoje séo facilmente substituidos pelos mais novos. Bastando que o
mais novo seja 0 que estd na moda, o que esta em evidéncia (BARBOSA, 2008,
p.24).

O consumo tornou-se no mundo moderno o foco principal de ascenséao
social, deslocando a preocupacao de dimensdes sociais como trabalho, cidadania e
religido para praticas de aspiracdes somente pessoais, desconstrucéo da identidade
e perda dos valores culturais (BARBOSA, 2008, p.32).

A sociedade fica extremamente materialista e a afericdo do individuo
perante essa nova concepcao é valorada com base no que ele tem e ndo mais no
que ele é. Por isso, impossivel pensar em uma cultura de consumo que seja
planejada ou guiada por leis castrativas. A sociedade capitalista € incompativel com
essa estrutura (BARBOSA, 2008, p. 32,33).

A sociedade de consumo demanda universalidade de suas mercadorias e
impessoalidade nas relagbes. Ndo ha preocupacdo quando da producdo de suas
mercadorias que a tal seja destinada a um individuo especifico.

A producao é para a massa. Nessa linha € o consumidor que ndo é mais
alguém conhecido, mas construido e s6 pode ser assim, como um objeto. A
liberalidade mercadoldgica guia os individuos em principio para adquirir o que quiser
e assim também néo restringe o que pode ir para o mercado. Via de regra qualquer
coisa pode ser arrebatada pelo mercado (BARBOSA, 2008, p.33).

O individuo com o passar do tempo refina 0 seu pensamento e tem novas
necessidades. Almeja novos horizontes e desloca suas forcas a concrecdo dos
objetivos. Necessita de progresso econémico e social, em que o segundo €é corolario
do sistema capitalista e quase que um mandamento.

Isso cria no intimo do ser uma ansiedade, angustia e preocupacao de ndo
se enquadrar nos moldes postos a ele, criando assim um consumidor com
necessidades ilimitadas e insaciaveis.

O desencadeamento da reta que liga o consumidor a uma insaciabilidade

latente, ndo é mais fruto da acumulacdo dos objetos, acumulacdo per si, pois se
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assim fosse nao haveria o descarte rapido dos objetos a fim de substitui-los por
outros.

Dai entdo a insaciabilidade esta ligada ao desejo de novidades, busca por
prazeres que sao alimentados pela imaginacéo, pelo irreal que sente necessidade
de ser real, fazendo que esse hedonismo seja em grande parte construido
mentalmente.

O consumo invade a vida privada, e todas as sua etapas estdo
previamente tracadas, hora a hora, passo a passo, em atividades que se
desenvolvem em cadeia combinatoria, uma robotizagéo da vida.

O consumo vai desde a climatizacdo das vidas, que se transmuta em
necessidade de abundancia, que se traduz por meio da apropriacdo dos objetos, até
a criacdo de uma ambiéncia perfeita que pode ser facilmente percebida nos grandes
centros comerciais (BAUDRILLARD, 2007, p.19).

Ou em outros pontos de comercializagcdo que trazem em sua infra-estrutura
um chamariz ao ato de consumir. A ambiéncia reproduzida de maneira bela, torna-
se a primeira condicdo a uma vida plena e feliz.

Interessante também é se destacar que a ordem social que se baseia em
uma homogeneizacdo dos objetos a serem consumidos que antes eram dispersos,
podem, facilmente, serem encontrados em uma mesma estrutura destinada ao
comércio, como uma espeécie de “apelacdo midiatica” de cunho extremamente

visual, Baudrillard na mesma linha:

O trabalho, o lazer, a natureza, a cultura, que outrora se encontravam
dispersas e provocavam a angustia e a complexidade na vida real, nas
nossas cidades <<anarquicas e arcaicas>>, todas as actividades
desgarradas e mais ou menos irredutiveis umas as outras — ei-las agora
como um todo misturado, amassado, climatizado, homogeneizado no
mesmo <<traveling>> de um <<shopping>> perene, completamente
assexuado no ambiente hermafrodita da moda! Finalmente, eis tudo
digerido e restituido a mesma matéria fecal homogénea (claro est4,
precisamente sob o signo do desaparecimento do dinheiro <<liquido>>,
simbolo ainda demasiado visivel da fecalidade real da vida concreta e das
contradicBes econbmicas e sociais que antes nos atormentavam) — tudo
isso acabou: a fecalidade controlada, lubrificada, consumida, inseriu-se nas
coisas, encontra-se por toda parte difundida na indistingdo das coisas e das
relacdes sociais (BAUDRILLARD, 2007, p.20,21).

A felicidade que se persegue quando do ato de consumir, € uma felicidade

pautada na crenca de uma onipoténcia dos objetos apropriados, dando a essa
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complexidade um viés miraculoso na busca do bem-estar. S&0 0s signos o0s
verdadeiros representantes da felicidade.

Por isso fica facil concluir que os beneficios do consumo ndo séo
adquiridos por meio do trabalho ou ainda de processos de producdo. Adquirem-se
como forma de milagre, milagre de mudancas na vida cotidiana.

Os bens que antigamente eram tratados como objetos trabalhados, ou
seja, em um sistema que privilegiava a producdo, hoje se sustenta em um
movimento de apreensao desses mesmos objetos dando importancia aos produtos
acabados, estampados nas vitrines, carregados de arranjos chamativos. Muito deles
nem mesmo tem uso no dia a dia.

Em contrapartida, um sistema de producdo proprio do periodo da
Revolucao Industrial, levava as pessoas a um consumo apenas para satisfacdo de
necessidades reais. Isso ndo quer dizer que a sociedade abandona de modo
decisivo tal sistema de producdo e nem gque na época da Revolugdo tampouco havia
consumo.

O que muda na contemporaneidade € a maneira de se produzir e a de se
consumir em que a sistematica principal da nova ordem de consumo é a
manipulagéo dos signos (BAUDRILLARD, 2007, p.23).

A forca dos signos € tdo importante que conduz sua andlise a uma
constante ambivaléncia que sempre fard conjurar nos objetos a representacédo de
forca, felicidade e ao mesmo tempo de infelicidade e impoténcia por aqueles que
NAo 0S possuirem.

A imagem do objeto carrega a verdadeira imitacdo do “real”, sendo que a
Gnica trombeta de ordem é, "me compre!”. Eis ai o trampolim do consumidor, e 0
que definird o seu afogamento ou o seu éxito em nadar e alcancar o outro lado € a
sua capacidade de consumir.

O consumo se apresenta como espetaculo, e a sociedade passa a ser
bombardeada por informacdes emboladas, desencontradas, todas com um unico
sentido de incutir nas pessoas a vontade de comprar.

A midia nesse momento passa a ser ao mesmo tempo algoz e salvador do
consumidor, vez que suas propagandas mirabolantes fazem o consumidor comprar
mesmo sem poder, muitas vezes se endividando para tanto. E de outra banda
informando os riscos de se consumir determinado produto. A convivéncia com a

comunicacgdo de massa néo é processo de facil filtracéo:
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O que caracteriza a sociedade de consumo, é a universalidade do <<fait
divers>> na comunicacdo de massa. Toda informacao politica, historica e
cultural é acolhida sob a mesma forma, simultaneamente anddina e
miraculosa, do <<fait divers>>. Actualiza-se integralmente, isto €, aparece
dramatizada no modo espetacular — e permanece de todo inactualizada,
quer dizer, distanciada pelos meios de comunicacdo e reduzidas a signos
(BAUDRILLARD, 2007, p.24).

Isso arrima o fato de que, por muitas vezes, as comunicacdes de massa
nao traduzem a realidade mas simplesmente lances, vertigens de realidade, fazendo
com que 0s signos por ela apresentados passem uma sensacdo de seguranca
(BAUDRILLARD, 2007, p.24). Isso em boa medida se reflete no superego do
consumidor que ja ndo consegue mais ter uma capacidade de trancamento do ego™*,
sendo intimamente compelido a consumir.

Essa comunicacdo de massa ndo fornece orientagdo para o mundo,
simplesmente oferecem signos atestados por eles mesmos trazendo a tona o fato de
gue muitas das vezes o consumo nédo € determinado pelo conhecimento de mundo
nem tampouco sob a 6tica da ignorancia completa, e sim sob o desconhecimento
(BAUDRILLARD, 2007, p.2007, p.24).

O lugar do consumo € a vida cotidiana, tal fato nos rodeia e estimula essa
praxis. E um ambiente de deleite e de mescla euférica. “[..] A sociedade de
consumo pretende ser uma Jerusalém rodeada de muralhas, rica e ameacgada — eis
a sua ideologia” (BAUDRILLARD, 2007, p.27).

O advento da sociedade de consumo traz em seu bojo além do rapido
crescimento das despesas individuais, um aumento de obrigacdes dispendiosas
assumidas por terceiros, sobretudo pela Administracdo Publica em beneficio dos
particulares em nome inclusive de uma diminuigdo de desigualdades sociais com a

efetiva distribuicdo dos recursos.

1 A idéia de ego e superego foi desenvolvida por Freud quando dos estudos da psicanalise, no intuito
de dividir a psique em trés componentes basicos acrescentando-se o “id”. A idéia de Freud passava
pelo fato de que o ego seria uma parte da psique que controlaria a personalidade, e nessa fase seria
decidido se algum tipo de satisfagdo deveria ser saciada, seria a parte que dota de prazer a vida. Ja
ao superego caberia a fungcdo de juiz, quando de posse das informagBes de necessidades que
deveriam ser saciadas, ele se encarregaria baseado em decisdes morais, permitir ou ndo a satisfacdo
desses prazeres.

Em andlise sucinta, 0 consumo traz para o ego varias necessidades que em tese devem ser saciadas
para dotarem a vida do consumidor de prazer, e por muitas vezes 0 superego nao consegue controla-
las, devido ao fato de que as informa¢cdes chegam ao consumidor de maneira confusa, mas se
mostrando bastante real e principalmente moral. Consumir é ser moralmente aceito na sociedade, eis
ai um conflito interno na psique.
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Ao mesmo tempo em que a mudanca paradigmatica sai de um sistema
Unico de producdo para um excessivamente consumista, surge inegavelmente
avancos de ordem mundial como por exemplo as inovacdes tecnoldgicas, inclusive
tecnologias de risco.

Tais progressos estdo avancando de maneira abrupta gerando uma
abundancia de bens e de equipamentos de uso individuais e coletivos que vem
causando prejuizos em demasia. De um lado no desenvolvimento industrial e do
outro nas proprias estruturas do consumo.

Basta olhar para o meio ambiente, bem juridico de carater difuso, em que
as novas tecnologias degradam e poluem por¢cdes da biodiversidade que afetam
pessoas indefinidas. E de igual forma prejudicam o consumo dessa matéria tao
importante para o desenvolvimento econémico de qualquer ente soberano.

Muitas vezes, a politica de degradacdo apoiada em um discurso falso de
inovacdes sem beneficios, de ordem sensivel ao modo de vida, mostram mais uma
vez a importancia da comunicacdo na confeccdo de signos, que poderdo ser
recepcionados de varias formas pelos seus destinatarios diretos e indiretos.

O ritmo do consumo € um ritmo desenfreado e desmedido. Por vezes
inalcancavel por parcela consideravel da populacdo. Sendo que aqueles que
alcancam o modelo estabelecido o conseguem as duras penas. E assim tanto a
producdo quanto o consumo representam processos de ostentacdo, sendo este
altimo o mais forte na contemporaneidade.

Com isso, a sociedade de consumo depende de seus objetos para existir
ao mesmo tempo que tem necessidade de destrui-los para imediatamente fazer a
substituicdo ou criar objetos de desgaste lento que levam a sensacdo de
desatualizagcdo. Em bons termos, a destruicdo ainda permanece como pedra
fundamental ao processo de producéo, e 0 consumo visa transpor essa destruicéo e
se apropriar do objeto novo, produzido e estampado em um chamariz convidativo.

Isso representa a vontade que as pessoas tém de buscar a felicidade por
meio da internalizacdo de signos e apropriacdo de objetos, sendo que essa
felicidade perseguida representa a principal referéncia da sociedade de consumo.

O que justifica o ato de consumir, € o fato de que essa felicidade é algo
palpavel, pode ser encontrada nos objetos, € personificada no uso de coisas, €

mensuravel e traz o bem-estar.
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7

O bem-estar ndo é assunto de discussdo atual, emergiu inclusive na
Revolugcdo Burguesa ou em toda revolugdo que se prestou a realizar e nao
conseguiu ou até mesmo ndo pbde concretizar o principio da igualdade entre os
homens.

E ja que essa igualdade ndo se realizou de uma maneira real, achou-se
entdo transferida das capacidades, responsabilidades e possibilidades sociais da
felicidade para uma igualdade diante dos objetos e signos que representariam nesse
momento o éxito social, bem como a felicidade de cada um.

Passa-se a ter uma igualdade aparente, como por exemplo o uso do
automovel que ao mesmo tempo em que demonstra um status, faz com que aquele
que ndo tinha capacidade para adquiri-lo lance-se em um processo de
endividamento a fim de buscar o standart da felicidade e bem-estar que |lhe é
imposto pelo sistema que lhe rodeia.

Cria-se assim, a falsa percep¢cdo de que se todos possuem 0 mesmo
objeto com a mesma significacdo € porque encontram-se igualmente equalizados
perante a onda do consumo.

Mais que um mito, é desprezar 0 acosso social que as pessoas sofrem
quando se impde um padrédo a ser seguido. E tdo sofrivel quanto o fato de que por
mais que se tente, grande porcentagem da popula¢do nunca conseguira.

O alcance do bem-estar social esta longe de estar atrelado ao volume de
bens possuidos por alguém e bem mais longe de equilibrar as relacdes sociais, uma
vez gque essa dicotomia entre felicidade e consumo cria uma sociedade que ndo se
importa com os lagos sociais, e as pessoas passam a se preocupar mais com o que
elas querem ser e menos com o que sao.

E o signo que ¢é significante de um significado e assim um objeto per si ndo
tem valor algum se nele n&o tiver contido informacbes que possam levar o
consumidor a ter vontade de se apropriar, a se sentir diferenciado por ter tal objeto,
a se sentir feliz.

Nesse prisma, quando se abandona a producdo como centro do sistema
econdmico, significa que os bens manufaturados ou servicos sdo aqueles que séo
acessiveis somente as massas e de outra banda os bens que outrora eram gratuitos
e disponiveis em profusdo, tornam-se bens de luxo acessiveis somente aos

privilegiados.
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O advento da sociedade de consumo nédo pode ser comparado a henhum
outro modo social anterior a ela, visto que é na sociedade de consumo que ha uma
reconstrucdo das relacbes sociais a partir de um padrdo e a semelhanca entre
consumidores e 0s proprios objetos.

Quando isso ocorre ndo se € mais capaz de perceber até que ponto
permanece inerte a subjetividade do consumidor, pois este vira o préprio objeto
perseguindo o fato de que o que foi comprado represente as suas proprias
caracteristicas de ser humano.

Desse modo, para se alcancar o patamar de “sujeito” dentro dessa
sociedade, necessariamente o individuo deve se tornar mercadoria (BAUMAN, 2008,
p.20).

Se o consumidor € tratado como mercadoria fica muito mais facil oferecer a
ele um objeto sem utilidade. Pois, se o individuo ndo se enxerga como membro da
sociedade por ndo conseguir comprar, fard de tudo inclusive “se vender” para
conseguir consumir. Comprar é se inserir na nova ordem estabelecida. E se sentir
sujeito de uma sociedade que valoriza a identidade dos objetos.

O consumo é algo permanente. Ndo se limita de forma histérica ou
temporal, ndo encontra barreiras instransponiveis e € por todos compartilhado. Por
cada um a sua maneira e conforme suas capacidades e ndo mais medido pelas
necessidades reais. Tudo isso se encontra em um ambiente de lacos sociais
esfacelados e fadados a uma menor importancia dentro da estrutura societaria.

O ambiente possui uma liquidez jamais vista, traduzida nos dizeres de

Bauman:

A instabilidade dos desejos e a insaciabilidade das necessidades, assim
como a resultante tendéncia ao consumo instantaneo e a remoc¢éao, também
instantanea, de seus objetos, harmonizam-se bem com a nova liquidez do
ambiente em que as atividades existenciais foram inscritas e tendem a ser
conduzidas no futuro previsivel. Um ambiente liquido-moderno é indspito ao
planejamento, investimento e armazenamento de longo prazo. De fato, ele
tra do adiamento da satisfacdo seu antigo sentido de prudéncia,
circunspeccéo, e, acima de tudo, razoabilidade (BAUMAN, 2008, p.45).

A liquidez do ambiente faz com que ndo haja apego nem mesmo aos
objetos do consumo. A necessidade surreal do individuo se vé em um ritmo t&o
acelerado que ndo ha tempo para criar vinculos com a coisa apropriada, mostrando
assim uma imperativa necessidade de substituicio constante. E a compra e o

descarte continuo.
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Em contra-partida, alcancar a felicidade nédo se liga a uma grande carga de
consumo. O grande consumo em paises desenvolvidos ndo tornaram seus
moradores mais felizes.

Os indices de suicidios no Japdo ainda s&o altos'®, apesar de seu povo
possuir uma alta capacidade de consumo, a economia prosperar diariamente e a
sua economia ser orientada para 0 consumo.

Com isso, a sociedade de consumo pratica a satisfacdo das necessidades
humanas como se fosse um dogma de carater altamente vinculativo. Nao cessa
suas atividades enquanto o cliente ndo se encontra plenamente satisfeito ou no
minimo enquanto as promessas da felicidade forem alimentadas por novas
promessas em um sistema rotativo.

A perpetuacdo da ndo satisfacdo dos consumidores € a racionalidade da
sociedade de consumo. Tal método de racionalizacdo consiste em depreciar,
desprestigiar e desvalorizar 0s objetos de consumo logo ap6s terem sido absolvidos
pelo imaginario do consumidor dentro do seu universo de desejos. Dai entdo o
esforco para satisfacdo das necessidades tornarem-se uma compulsao, um vicio.

Ao estimular emogdes e desejos nos individuos, a sociedade de consumo
aposta na irracionalidade desses consumidores e ndo na possibilidade de terem
informacdes adequadas e suficientes para uma boa compra ou até mesmo pela nao
compra de algum objeto. Nao cultiva a razdo para ndo ameacar sua propria
existéncia.

Por isso, pensar uma sociedade que compreende individuos que estédo
constantemente abragando a cultura consumista ao invés de alguma outra e na
maior parte do tempo obedecam aos preceitos estabelecidos por ela, sdo definidos

como sociedade de consumidores. Em outras palavras:

[...] representa o tipo de sociedade que promove, encoraja ou reforca a
escolha de um estilo de vida e uma estratégia existencial consumistas, e
rejeita todas as opcgdes culturais alternativas. Uma sociedade em que se

0 Japao dos paises desenvolvidos, é 0 que possui a maior taxa de suicidio, em torno de 24,1 por

100.000 habitantes. Em 2008 o recorde de suicidios foi da populagdo mais jovem tendo alcancado
4.850 mortes, 1,7% a mais do que no ano anterior. Sendo assim, a taxa de suicidios no ano de 2008
foi de 25,3 para cada 100.00 habitantes.

De certo afirmar ainda que, o Japado é uma sociedade altamente industrializada, mantendo-se como
centro do motor econémico mundial, expansionando-se todos os dias e mantendo a renda per capita
em niveis altos. Isso demonstra o poder de consumo da sociedade japonesa, e no entanto ndo reflete
a felicidade plena, pois ainda se tem altos niveis de corrupcdo e excomungacado dessa sociedade que
se refletem na vergonha perante os principios orientais elevando as taxas de suicidio.
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adaptar aos preceitos da cultura de consumo e segui-los estritamente &,
para todos os fins e propositos praticos, a Unica escolha aprovada de
maneira incondicional. Uma escolha viavel e, portanto, plausivel — e uma
condicéo de afiliacdo (BAUMAN, 2008, p.71).

Essa sociedade de consumo impde a todos a condigdo de consumidores,
ou seja, ser consumidor é tratar o ato de consumir como vocacdo. E um dever
universal e irrestrito que nao possui regime de excecdo. Nao reconhecendo inclusive
diferencas de idades ou géneros, muito menos diferencia classes, embora
estratifigue socialmente aqueles que podem e 0s que ndo podem consumir.

Talvez, essa nao distincéo de classe esteja atrelada ao fato de que mesmo
sem poder o individuo dara um jeito de poder comprar. E melhor gastar o pouco que
tem com os objetos, muitas vezes sem sentido, do que viver com a humilhacéo
social de ndo possuir algo, eis 0 pensamento!

Com base nisso, a sociedade de consumo nao rejeita 0os seus individuos
enquanto consumidores de alguma mercadoria, bastando que esses consumidores
possam pagar por aquilo que desejam.

Isso arrima um pensamento egocentrista, no sentido de que s6 importa
guem pode comprar, fazendo que esse individualismo seja uma nuance da
sociedade de consumo, restando qualquer pensamento supra-individual paralisado e
abolido dessa sistematica.

O ato de consumir € buscar uma afirmacgéo de si proprio, é se afiliar na
condigéo de sujeito perante a sociedade.

O preceito basico da sociedade de consumo ndo é a satisfacdo das
necessidades e desejos dos consumidores e sim afirma-los como mercadorias
vendéaveis, modificando-os constantemente. E ao tornd-lo mercadoria de consumo,
torna-o também membro original dessa sociedade.

E isso que faz a sociedade de consumo ser dindmica, pois ela ndo se
refere estritamente a aquisicdo e posse de algo, tampouco a exibicdo do que foi
comprado. E sim sua principal caracteristica é estar em constante movimento.

Todo esse movimento faz com que os individuos sejam impulsionados a
uma busca incessante por satisfacdo, mas também serem temerosos quanto a
encontrarem um tipo de satisfacdo que os faria interromper tal procura. Essa
motivagdo consumista € marcada pela pressdo do agir para que sejamos sempre

mais, um alguém diferenciado.
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Sendo assim, um estudo que se orienta por analisar a ordem econdmica,
tendo como enfoque a protecdo do consumidor por meio da tutela penal, encontra
guarida quando confrontada com toda essa complexidade da sociedade de
consumo. Analisando-se assim, no segundo momento, 0 movimento que torna
possivel a ordem econémica transformar-se em bem juridico-penal e posteriormente
0 que a faz ser considerada a regularidade da producao, distribuicdo e consumo de
bens e servicos (BAJO FERNANDEZ;BACIGALUPO, 2001, p.11,12).
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2 A ORDEM ECONOMICA COMO BEM JURIDICO-PENAL

2.1 O ESTADO LIBERAL-BURGUES E A IMPOSSIBILIDADE DA EXISTENCIA DE
UM DIREITO PENAL ECONOMICO: A PROTECAO DE BENS JURIDICOS
INDIVIDUAIS COMO META DA BURGUESIA

A perda da soberania dos Estados se deu em grande parte por um nova
racionalidade que reclamou enaltecimento, a racionalidade econémica. Com certeza
as empresas tiveram oportunidades bem maiores de crescimento devido a
incapacidade dos Estados em exercer uma fiscalizacdo das atividades empresariais,
possibilitando assim um aumento quase que ilimitado dos negocios empresariais.

Com o aumento das fontes de produgdo e a expansao desmedida do
comércio, uma nova gama de crimes comecava a surgir. Uma criminalidade
moderna estava em disparada, e 0 mais caodtico, os Estados ndo estavam
preparados para esse embate.

A criminalidade moderna opera sob um novo enfoque, é agora voltada a
lesdo da ordem econdmica, é uma criminalidade econdmica. Heranca ou nao do
capitalismo, é a realidade. Os crimes econémicos sdo aqueles que interagem com
todo esse desmantelamento estatal e dentro da probleméatica de criacdo de riscos
para todos. Ou seja, quando ha o crime que lesa a ordem econdmica, havera lesao
para toda a sociedade e ndo mais para um individuo isoladamente.

Nessa toada, os crimes econdmicos sdo mais frequentes porque dizem
respeito justamente ao que as empresas mais almejam, o lucro. De fato quando
existe 0 ataque a ordem econbmica, em bons termos, significa dizer que alguém
lucrara com essa conduta. Por isso é mais do que ldgico conferir status
constitucional a ordem econbmica, que encontra-se presente no artigo 170 da
Magna Carta. Tal previsao, diz respeito ao fato de que os principios ali elencados
sao muito sensiveis e merecem especial protecao.

Veja-se por exemplo o meio ambiente. Ndo ha como ndo se entender que
algum tipo de lesdo causada ao meio ambiente ndo venha danificar toda a ordem
econbmica de um Estado, primeiro pelo fato de estar dentro do capitulo
constitucional voltado a este entendimento consagrando assim 0 seu status,
segundo por razdes 6bvias de utilizacdo dos recursos naturais em praticamente

todas as coisas que nos rodeiam e terceiro, bem mais relevante, um ataque ao meio
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ambiente ndo pode ser individualizado. Ele gera prejuizos para pessoas que estao a
milhas de distancias uma das outras, ndo escolhe ricos e nem pobres, afeta todos,
dai entédo o porqué de ser considerado um bem juridico de carater transindividual.

O mesmo raciocinio se aplica na defesa do consumidor, quando por
exemplo for colocado um produto a venda que esteja improprio para o consumo. O
namero de pessoas que podem se prejudicar é imensuravel.

Sob esse viés, 0 Estado ndo pode recuar quando esse tipo de lesédo surge.
Sendo assim, o direito penal assume um novo enfoque, como alternativa de
protecdo a ordem econbmica, garantindo a plenitude do exercicio da vida em
coletividade, preservando a regularidade do seu ciclo.

Ocorre que, por ser a ordem econdmica bem juridico de carater
transindividual, acaba encontrando dificuldade de abrigar-se nos “bracos” do direito
penal, e, diga-se, do direito penal classico (HASSEMER, 1995, p 18). A historia
revela que o direito penal sempre foi orientado a protecdo de bem juridicos
individuais e na contemporaneidade tem dificuldades em operar sob o prisma do
supra-individualismo, uma vez que essa discussdao dogmatica sob a Otica do
moderno direito penal, voltado a protecdo transindividual, s6 comecou a permear 0s
debates no inicio do século XXI.

Se ha necessidade de um setor especifico do direito penal, qual seja, o
direito penal econémico, emergir a fim de tutelar penalmente a ordem econdmica,
alguns pontos devem ser levados em consideracéo.

O direito penal econdmico entra em acirrado conflito com o direito penal
classico, pois nesse, os crimes de dano eram evidentes, como homicidio, furto,
roubo. Ja naquele, a técnica para penalizacao trabalha a partir dos crimes de perigo,
para ser mais exato, os crimes de perigo abstrato. E ai o principio da lesividade
encontra-se tocado™®.

Quando o uso de tecnologia dos riscos torna-se bastante evidente em uma
sociedade poés-industrial do consumo, o principio da intervengcdo minima comeca a
ser enfrentado também. Se a ordem econdmica € a regularidade da producéo,
distribuicdo e consumo de bens e servicos (BAJO FERNANDEZ;BACIGALUPO,

2001, p.11,12), logicamente o direito penal econémico sera invocado para manter

18 | uiz Flavio Gomes, posiciona-se totalmente contrario a figura dos crimes de perigo abstrato, e
justifica sua postura a partir de uma ofensa critica ao principio da lesividade, o que de pronto segundo
ele, j& faz com que essa técnica de tipificacdo ndo seja recepcionada pela Constituicao. Disponivel
em: <http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20070214091633277>.
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protegido dos riscos essa tal regularidade. Nesse prisma, o direito penal econémico
ao invés de ser a ultima ratio passa a ser prima ratio. Isso faz com que haja uma
expansdo penal por meio da tipificacdo de novas condutas que utilizam as
tecnologias de risco.’

A teoria do delito também sofre ingeréncias. A conduta humana é desafiada
pela expressdo societas delinquere non potest. Sendo assim ao dizer que a pessoa
juridica nao delinque, abandona-se esse filtro de construcéo do sistema analitico de
crime a partir da conduta humana e abre-se as portas as modernas funcdes do
direito penal. Eis ai o movimento do funcionalismo, em que o direito penal
econdmico tem a fungéo de contencédo dos riscos

Dissertando sobre o tema, Fabio Guaragni demonstra as implicacées na

teoria do tipo:

A teoria do tipo exige revisdo, sobretudo no tocante aos critérios de
imputacdo do evento ao agente. Aqui, a caracteristica do direito penal
econdmico relativa ao emprego de crimes de perigo avulta. Afinal, se nédo é
requerido um dano, o dogma do nexo de causalidade como cerne da
imputacdo do fato ao agente se esfumaca. Por outro lado, a teoria do tipo
insta reviséo relativa a definicdo do papel do garante, em crimes omissivos
improprios. E que o recurso a nogdo do garante, como agente a quem
incumbe evitar resultados lesivos, € prépria de um direito penal atento ao
modelo social em que a gestdo dos riscos se encontra distribuida entre as
pessoas que integram a sociedade. Nesses termos, o direito penal ressalta,
por meio dos tipos penais, 0s deveres dos garantes na busca da contencéo
dos riscos necessdria a preservacdo da configuragdo social. Bem pontua
Silva Sanchez: “...a responsabilidade em comissao por omisséo, submetida
em nosso ambito a precisas exigéncias com vocacao de aplicacdo restritiva
(sobre a idéia basica da identidade estrutural do plano normativo com a
comissdo ativa), esta transformando-se ao aplicar-se ao ambito dos delitos
de empresa ou de estruturas organizadas (como infracdo do dever de
vigilancia)” (GUARAGNI, ano I, p. 26).

Nesse sentido, os crimes ativos (comissivos) vao cedendo espaco aos
crimes omissivos improprios, sendo o sujeito ativo o garante.

A culpabilidade também €& impactada. Passa, a partir de agora, apenas
exigir, uma indiferenca as normas postas, refletindo em mera periculosidade para o
bem juridico. O erro de proibicdo invencivel que é excludente da potencial
consciéncia da ilicitude sofre remodelacdo. Duas coisas devem ser levadas em
consideracdo: primeiro se 0 sujeito na funcdo de garante tem capacidade de

perceber os deveres que lhe incumbem e segundo, se h& consciéncia da ilicitude

" Pode-se citar como exemplo varias Leis que foram concebidas sob o manto dos riscos. A lei
11.105/95 (Biosseguranca) em seu artigo 27 criminaliza o descarte de organismos geneticamente
modificados. J4 a Lei 8176/91 ( Crimes contra a ordem econdmica e criacdo de sistema de estoques
de combustiveis) em seu art. 1° criminaliza as condutas arriscadas de adquirir, distribuir e revender
produtos inflamaveis.
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quando no cometimento de crimes cujo o bem juridico € ofendido por acumulacéo
(GUARAGNI, ano I, p.26).
A teoria da pena passa por transformacgfes também. Mais uma vez Guaragni

demonstrando:

(...) a teoria da pena também sofre impactos quando aplicada aos ramos do

direito penal econdmico e ambiental. Pense-se no questionamento alusivo
as funcdes preventivo-especiais da pena, quando aplicadas a empresarios
que, em tese, estampam 0 ajuste social proprio da burguesia e estabelecem
modelos de vida que povoam o imaginario popular: o desejo de ser "bem
sucedido” profissionalmente encarnar-se na figura do proprio businessman.
Reflita-se ainda sobre o problema concreto da possivel ineficacia da pena
de multa, por ser passivel de integracdo nos custos empresariais e, por
conseguinte, assumida em ultima analise pelo consumidor, quando adquire
0 produto. Trata-se de uma curiosa inversdo, na qual a vitima do crime
acaba arcando com a reagdo penal, por via indireta. Fica-se a imaginar
balangos contadbeis como uma nova rubrica: provisdo para custeio de
condenacdes criminais (GUARAGNI, ano 1, p.26).

Com isso, traca-se preliminarmente algumas caracteristicas do direito penal
econdmico e como ele se distancia do direito penal classico. Para se saber como se
chegou a esse novo enfoque do direito penal orientado a protecéo transindividual do
bem juridico ordem econdmica, é necessario um recuo historico que embase toda
essa construcéo, iniciando-se pela ascensao da burguesia.

A burguesia obteve o0 exercicio do poder no século XIX, dando origem ao
Estado-Liberal-Burgués. Para se manter no poder teve que forjar um modelo juridico
pautado principalmente no individualismo. Tal modelo, n&o cedia espaco a
contemplacéo de bens juridicos supra-individuais.

Esse individualismo possui suas bases alicergcadas na oposi¢cdo a monarquia
absolutista. Sob a monarquia absolutista, forjou-se a criagdo dos Estados-nacéo
europeus. Esse regime sé foi possivel com a alianca da Igreja® e alguns senhores
feudais, dando origem assim a reis investidos pelo poder divino. Tal fato era
arregimentado pelo misticismo, pulsante no periodo medieval. Nao seria dificil
pensar naquela época em um homem investido de poder pelos designios de Deus.

Com base nesse teocentrismo, € fato que Deus € quem determina 0s passos

da humanidade e o faz sem limites. Por consequéncia, se 0 rei é a propria

¥ O poder eclesiastico antes de se unir aos senhores feudais, era o tnico poder concentrado que
exercia controle de massa frente ao poderio daqueles, que dia pés dia estava se esfacelando. A
Igreja representa nesse momento a principal responsavel pela propagacdo do misticismo no seio da
sociedade, podendo referendar a designacdo divina de um homem para governar a todos. Era a
submisséo de todos a uma divindade.
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representacdo de Deus na terra, a ele deve-se respeito e obediéncia sem
guestionamentos. O prisma filoséfico da monarquia absolutista era assim assentado
(GUARAGNI, ano I, p.27).

O Estado nesse momento € extremamente forte e condutor da vida humana.
Os individuos se pdem como mero serventes do poder estatal, relegados também
em seus direitos, onde s6 possuem o que o soberano quer que eles possuam. E
uma ceélebre relacdo de sujeicdo humana. Zaffaroni relembrando Foucault completa
dizendo que "o processo inquisitorial e a tortura foram formas de punir exercidas
pelo poder politico que se atribuiu o direito de vida ou morte sobre as pessoas”
(ZAFFARONI, 2005, p.21, traducéo nossa).

A partir do Renascimento, 0 homem empenha-se para se livrar do misticismo
e trabalhar com a razdo. Se o homem foi concebido como imagem e semelhanca de
Deus, “renasce” como centro do pensamento no lugar de Deus e também é um ser
divino por ter sido concebido a partir dele. Isso da lugar ao antropocentrismo.

O pensamento cartesiano de Descartes também orientou essa filosofia. A
marcante frase “penso logo existo”, nada mais € que afirmacéo de que o homem é
importante pelo fato de nascer homem. Descartes ainda coaduna o fato de que a
natureza deve se submeter ao homem, demonstrando mais ainda o distanciamento
da mistica e o aperfeicoamento da razao.

No mesmo turno, a razdo passa a ser valorizada como difusdo de
conhecimentos e ndo como propulsor das condutas humanas. Dai entdo um
afloramento significativo das ciéncias, era o iluminismo que batia as portas dos
homens.

O iluminismo propagava um pensamento de compartilhamento de “luzes” a
todos. Pois, s6 0 conhecimento, teria a capacidade de liberta-los. Essa autonomia
revolucionaria a vida do individuo, bem como da sociedade. O panorama é bem

apresentado nas palavras de Todorov:

[...] o espirito das Luzes ndo se reduz unicamente a exigéncia de
autonomia, mas traz também seus préprios meios de regulacao. O primeiro
diz respeito a finalidade das ac6es humanas permitidas. Esta desce a terra:
nao visa mais a Deus, mas aos homens. Nesse sentido, 0 pensamento das
Luzes é um humanismo ou, se preferirmos, um antropocentrismo
(TODOROV, 2008, p. 20).

Essa doutrina filoséfica ergue 0 homem a um patamar ainda nao realizado a

época, permitindo os pensamentos romperem o ideario do misticismo e tornando os
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homens altamente inventivos. Ja ndo querem mais se sujeitar ao poder, querem ser
parte desse poder.

Ocorre que esse levante da razéo ainda esbarrava em um problema, o poder
absoluto do rei. Era necessario uma nova corrente de pensamento que desse inicio
a uma limitacéo do poder estatal. Na tradi¢cdo inglesa, o conjunto de movimentos que
lutavam contra o abuso do poder estatal denominava-se constitucionalismo. Os
ingleses comecavam a se preocupar com fato de que se o principe possuia poder
absoluto, podia abusar dele, logo deveria haver limites para esse exercicio
(BOBBIO, 1997, p.15).

Na mesma empreitada, antecipando o nascimento do Estado liberal na
Europa, o jusnaturalismo surge como teoria de limitacdo do poder estatal. Tal teoria

ia aléem da vontade do principe (direito positivo). Nesse sentido, Bobbio:

[...] existe um direito que ndo é proposto por vontade alguma, mas pertence
ao individuo, a todos os individuos, pela sua prépria natureza de homens,
independentemente de participagcdo desta ou daquela comunidade politica.
Estes direitos s@o os direitos naturais que, preexistindo ao Estado, dele nao
dependem, e, ndo dependendo do Estado, o Estado tem o dever de
reconhecé-los e garanti-los integralmente. Os direitos naturais constituem
assim um limite ao poder do Estado, pelo fato de que o Estado deve
reconhecé-los, ndo pode viola-los, pelo contrario, deve assegurar aos
cidaddos o seu livre exercicio (BOBBIO, 1997, p. 15,16).

Para a contemplag&o desses direitos, o estado civil foi criado, na medida em
gue o estado de natureza ndo garantia o respeito a tais direitos. Como corolario do
jusnaturalismo, o contratualismo surge para formalizar perante o soberano a garantia
de respeito a esses direitos.

Thomas Hobbes, autor contratualista, foi o primeiro a moldar os conceitos de
como isso ocorreria. Em seu pensar, os individuos para constituirem o Estado,
renunciavam voluntariamente, e portanto, com base em um acordo reciproco, aos
seus direitos em favor do soberano, ao qual ao final do acordo devem submeterem-
se sem discussao (BOBBIO, 1997, p.19).

Ora, se a idéia da constituicdo do estado civil € justamente assegurar a
plenitude dos direitos, ndo haveria porque os individuos ao renunciarem o estado de
natureza, paralelamente renunciarem os direitos que perseguem. Definitivamente o
contratualismo de Hobbes nao atendia os idearios perseguidos.

Contudo, foi com John Locke que a idéia fluia de forma benéfica para os

individuos. O estado civil para Locke, nascia do desejo dos individuos de
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conservarem 0s seus direitos naturais fundamentais, sendo eles a vida e a
propriedade. E ao adentrarem no estado civil, ndo renunciariam a eles como
pensava Hobbes, ao contrario, querem ver tais direitos garantidos de forma melhor
do que ocorria no estado de natureza. Resumidamente, este ideario diz respeito ao
fato de que o estado civil ndo se apresenta como substituicdo ao estado de
natureza, e sim como uma forma eficaz de conservacédo deste (BOBBIO, 1997,
p.39).

Toda essa argumentacao fazia com que a monarquia absolutista nos moldes
em que estava comecgasse a ser ameagada. Uma das simbologias mais fortes da
derrota do regime se deu por meio da Revolugdo Francesa em 1789. A tomada do
poder rendeu o0 assassinato do rei Luis XVI.

Com a Revolugdo Francesa, o poder passava das maos do rei para a
burguesia. Nesse sentido, os populares serviram apenas como massa de manobra
para a consecucdo dos idearios burgueses e apesar dessa mesma burguesia
prometer a célebre igualdade, liberdade e fraternidade, ndo seria fiel no
cumprimento de suas promessas.

De posse do poder, a burguesia comecaria a implantar um Estado minimo.
Se suas pretensdes eram antes a de limitar o poder para que nao exercesse um
controle sob suas atividades mercantis, agora atuaria no mercado sem limites. Os
ambitos da liberdade sdo ampliados e o contratualismo pode ser celebrado em sua
plenitude, onde o Estado passa a existir para os individuos preservando os bens
mais caros aquela sociedade, vida, liberdade e patriménio.

Do final do século XVIII até o inicio do século XIX, havia uma Europa que
festejava penalizar os seus criminosos por meio de castigos fisicos muito mais
graves que os crimes cometidos. O suplicio iniciou sua jornada ainda no Estado
Absolutista, permanecendo por algum tempo no Estado Liberal, sendo
posteriormente substituido pelo dogma da docilizagdo, uma vez que a estrutura do
Estado Liberal era de uma agéncia de poder controladora de toda a vida. Era uma
agéncia tentacular. O corpo suplicado era a insignia mais forte de um poder que
tinha constantemente necessidade de se reafirmar.

O espetaculo publico do ritual de selvageria, levava todo o povo a se
acostumar com as atrocidades cometidas e a igualar o carrasco com o criminoso, o

juiz com assassinos e ainda trazer a tona um resultado n&o querido, o sentimento de
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piedade e admiracdo pelo suplicado. A intensificacdo visual do sofrimento de alguém
ao invés de desviar o homem do crime, comecaria a ser duramente questionada.

Até meados do século XIX o poder sobre o corpo ainda imperava, porém
com um novo enfoque, a pena néo centralizava-se mais no corpo do criminoso e sim
na perda de um bem ou algum direito. Essa mudanca de paradigma era um
referencial tedrico que acompanhava uma gama de pensamentos voltada a
mudanca de objetivos. O castigo deve passar a buscar a alma do criminoso e ndo o
seu corpo. O seu coracao, intelecto, vontade e disposicdes € que devem sofrer.

O crime carregava além de um ataque a uma vitima imediata, um ataque ao
soberano. Se a lei era vontade do principe, um ataque a lei era um ataque pessoal,
fisico, a forca desse principe. O castigo nesse sentido, ndo tinha a menor intencao
de servir como reparacdo de dano e sim de restaurar a ordem e corrigir 0 mau
exemplo dado. O iluminismo sem duavida serviu para desqualificar a utilizagdo dos
suplicios pelo seu grau de atrocidade (FOUCAULT, 2009, p.48-55).

Os protestos contra os suplicios permearam a segunda metade do século
XVIII e se manifestavam por meio de varias classes, dentre elas, filosofos do direito,
juristas, magistrados e parlamentares. Esbravejavam em seus discursos a
necessidade de se punir de outra forma, tendo que eliminar esse confronto entre a
vinganca do principe e a célera do povo, que eram intermediadas pelo carrasco e 0
suplicado (FOUCAULT, 2009, p.71). A justica criminal devia punir e ndo castigar. A
burguesia precisava se manter no poder e comecava a se sentir ameacada pelos
protestos e sendo assim, adotou uma nova postura.

A punicao, a partir da segunda metade do século XVIIl, passava a ser uma
punicdo velada e impunha uma docilizacdo dos corpos e ndo sO daqueles que
sofriam as sancdes, mas também, de quem compunha a sua maquina administrativa
(BECCARIA, 2001, p.22, 23).

Por meio de um poder disciplinar até mesmo os soldados passavam a ser
moldados. Eles eram “fabricados”. Seria docil um corpo que pudesse ser utilizado,
transformado e aperfeicoado.

Toda essa mecanica constituia a mantenca do poder e era uma forma de o
regime apagar rapidamente centelhas de revoltas populares. A disciplina e 0 medo

eram a ordem do dia. Foucault traz o resultado do poder disciplinar:
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[...] pode-se dizer que a disciplina produz, a partir dos corpos que controla,
guatro tipos de individualidade, ou antes uma individualidade dotada de
qguatro caracteristicas: € celular (pelo jogo de reparticdo espacial), é
orgéanica (pela codificacdo das atividades), é genética (pela acumulacéo do
tempo), é combinatdria (pela composicéo das forcas). E para tanto, utiliza
qguatro grandes técnicas: constroi quadros; prescreve manobras; imp&em
exercicios; enfim, para realizar a combinacao das forcas, organiza “taticas”.
( FOUCAULT, 2009, p. 161).

O poder disciplinar visava em todos os fins adestrar os individuos para se
apropriar deles de uma forma muito melhor. Em outros termos, para se realizar todo
esse aparato de docilizagcdo era necessario uma vigilancia constante. Dai entdo o
porqué de haver um policiamento espacial, todos deveriam ser observados por
todos.

Isso acabava por criar espacos de exclusdo onde os leprosos, loucos e
mendigos ficavam espacialmente delimitados. Os loucos deveriam ser tratados com
mais forca pela disciplina ate ficarem “bons” novamente. Os leprosos deviam ser
separados das pessoas “normais” e 0s mendigos postos a distancia para nédo
servirem de mau exemplo.

Isso faz com que surjam as primeiras idéias de asilos psiquiatricos, casas de
correcdo e as penitenciarias, ndo como uma forma de auxilio, e sim como um
quadriangulamento dos inserviveis. Essa constante observacdo dos individuos
excluidos, deveria ser feita de uma forma constante. E para tanto necessitava-se de
uma arquitetura que propiciasse a ordem juridico-penal corrigir os individuos.

O pandptico de Bentham seria a arquitetura que comporia esse quadro.
Tratava-se de uma construgdo que permitiria a vigilancia constante dos que
estariam trancafiados e bem mais, exerceria um disciplina de docilizacdo dos seus
corpos a fim de serem moldados a ndo praticarem mais infragcdes ou até enquanto

durassem as patologias. O panoptico € bem desenhado nas palavras de Foucault:

[...] na periferia uma construcdo em anel; no centro, uma torre: esta é
vazada de largas janelas que se abrem sobre a face interna do anel; a
construgdo periférica é dividida em celas, cada uma atravessando toda a
espessura da construcdo; elas tém duas janelas, uma para o interior,
correspondendo as janelas da torre; outra, que da para o exterior, permite
gue a luz atravesse a cela de lado a lado. Basta entédo colocar um vigia na
torre central, e em cada cela trancar um louco, um doente, um condenado,
um operario ou um escolar. Pelo efeito da contraluz, pode-se perceber da
torre, recortando-se exatamente sobre a claridade, as pequenas silhuetas
cativas nas celas da periferia. Tantas jaulas, tantos pequenos teatros, em
gue cada ator esta sozinho, perfeitamente individualizado e constantemente
visivel. O dispositivo pandptico organiza unidades espaciais que permitem
ver sem parar e reconhecer imediatamente. Em suma, o principio da
masmorra é invertido; ou antes, de suas trés fungdes = trancar, privar de luz
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e esconder — sO se conserva a primeira e suprimem-se as outras duas. A
plena luz e olhar de um vigia captam melhor que a sombra, que finalmente
protegia. A visibilidade é uma armadilha (FOUCAULT, 2009, p.190).

O principal ideario do panoptico era induzir conscientemente no encarcerado
um permanente estado de visibilidade, assegurando assim a execuc¢do do poder.
Fato interessante € que o poder era constante e ao mesmo tempo inverificavel, pois
nao havia necessidade da vigilancia estar acontecendo, apenas bastava que o
encarcerado tivesse a sensacdo continua de estar na condigcdo de vigiado. O
encarcerado é sempre visto, mas nunca veé.

Portanto, antes que existisse a lei para estabelecer que a prisdo seria a
forma de execucdo da pena, ela ja estaria preconcebida como um aparelho apto a
controlar o corpo, com fins de tornar os individuos mais ddceis e Gteis. A0 mesmo
tempo seria privacéo de liberdade e técnica de remodelacédo dos sujeitos.

Conforme o sistema de producao ia se desenvolvendo, aumentavam-se as
riquezas e consequentemente a criminalidade passava a operar sob uma nova o6tica,
era agora voltada aos bens patrimoniais.

A segunda metade do século XVIII além de representar um grande aumento
demografico, era ponto de partida para o crescimento de crimes de furto, extorsao e
roubo. Os crimes patrimoniais comecaram a ser frequentes, substituindo
rapidamente a criminalidade de sangue.

Em Londres, os produtos que eram importados da América e depositados as
margens do rio Tamisa, eram em sua grande parte furtados ou roubados. Por ano
estimava-se um prejuizo de 500.000 libras s6é no porto de Londres. Grande parte
desses saques tinha participagdo ativa dos empregados, vigias e contramestres.
Surgia assim a figura do receptador, que era a pessoa gue possuia comércio no
varejo e se utilizava dos produtos adquiridos de forma ilicita para coloca-los a venda.
Outra ramificacdo eram 0s mascates, que compravam 0s produtos saqueados e
espalhavam longe o comércio ilegal (FOCAULT, 2009, p.83).

Toda essa problematica de crimes voltados ao patriménio comecou a fazer
parte da preocupacdo da burguesia, uma vez que havia necessidade de expansao
suas atividades e via-se acuada diante da intensificacdo dos saques e atagues a
propriedade privada. Portanto, era necessario controlar e codificar todas essas
praticas ilicitas.
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A necessidade de protecdo aos bens patrimoniais influenciava o enfoque do
direito penal, dando origem assim a um direito penal extremamente patrimonialista,
apto a protecao exclusiva do patrimoénio burgués. A nocao de bem juridico ainda néo
era discutida, mas ja se sabia que se deveria penalizar aqueles que violassem o
patrimonio alheio.

Inclusive a criacdo das policias é resultado desse panorama. A policia como
criacdo burguesa, servia dentro da estrutura penal para a protecdo do patrimdnio
burgués. Também serviam para controlar socialmente a populacdo marginalizada
nas periferias européias, atraidas pelo subemprego e a revolucdo das maquinas.

E por isso também que na contemporaneidade as policias tem mais
facilidade e éxito em combater crimes patrimoniais, devido a sua criacdo historica
ser orientada a protecéo de bens juridicos individuais. Em suma, isso demonstra a
impossibilidade de se ter um direito penal orientado a protecdo da ordem econdmica
até a chegada do século XX.

Ainda se faz necessario observar de que forma operou o direito penal no
Brasil desde a sua primeira codificacdo por meio das ordenacdes do reino, e, se
houve espaco para uma tutela da ordem econbmica na cadeia sucessoria de
acontecimentos até meados do século XIX. Tal mecénica, evita uma exacerbacao da
historia alienigena e contextualiza a tematica.

Os acontecimentos exigem um recuo temporal de grande monta, haja vista
nao ser possivel despedacar o contexto historico, iniciando-se com a expulsdo
definitiva dos mouros do reino de Portugal comandada por D. Afonso IV em 1340,
chegando ao descobrimento do Brasil e paralisando na chegada da Familia Real ao
Brasil.

A vitéria alcancada por D. Afonso IV trouxe mudancas significativas e
estruturais na area do Direito para Portugal, sobretudo na seara penal. A vinganca
privada ainda era permitida e por mais que em algumas partes do territorio entre o0s
anos de 1363 e 1385 tenha sido abolida, foi somente no reinado de D. Afonso V que
ela realmente foi suprimida (PIERANGELI, 2004, p.45).

O direito penal dessa época orientava-se a punir crimes que
comprometessem a fidelidade devida ao monarca e a autoridade da coroa. Muitas
leis foram editadas de forma esparsa, o que dificultava a sua aplicacdo devido a falta
de sistematizacdo e ndo consolidagcdo dos escritos em um Unico cbdigo
(PIERANGELLI, 2004, p.47).
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Ao tempo de D. Afonso Il, a punicdo situava-se na reprimenda da aleivosia
ou traicdo. Em D. Afonso IV, j& houve a puni¢cdo do crime de moeda falsa com a
previsao de pena sendo a amputacao das maos, acrescida do confisco de bens. Nas
mesmas penas incorria o ourives que falseassem o ouro ou a prata a que Ihes eram
confiados manipular (PIERANGELI, 2004, p.47).

Nesse sentido, a puni¢cdo situar-se no campo da moeda falsa nada tinha
haver com a mantenca da regularidade do ciclo de uma suposta ordem econdémica,
e sim a reafirmacdo do poder que se traduzia em nao ser possivel produzir uma
espécie de dinheiro que néo tivesse o selo oficial da coroa. Entdo falsificar, era
desrespeitar o poder da coroa, era um ataque ao reino.

A grande gama de legislacdes produzidas durante a periddica sucessao de
reis tornava-se um problema de aplicacao penal. Existiam reis que legislavam mais e
outros menos, mas fato é que, todos muitas vezes por uma légica egocéntrica,
lacavam-se em um processo de producdo de leis inodcuo, repetindo leis que ja
existiam e suprimindo as que funcionavam. As Cortes de Justica comecavam a
reclamar, pois encontravam dificuldades em aplicar as legislacdes desordenadas.
Era necessaria uma reforma que cessasse as ambiguidades e duavidas dos
Desembargadores de Justica.

Quando D. Jodo | passa a governar, inicia-se sob ele uma série de
reivindicacbes por parte da nobreza, no sentido de determinar a organizacdo das
legislacbes com o intuito de distribuir justica e possibilitar maior seguranca para o
postulante. Seria o inicio da primeira sistematizacdo das leis esparsas, as
Ordenacdes do Reino. A primeira a se constituir seria as Ordenagbes Afonsinas
(PIERANGELI, 2004, p.51).

D. Jodo | nomeia Jodo Mendes, corregedor geral, para iniciar a tarefa de
codificacdo, vindo pouco tempo depois a falecer. Por isso atribui-se a ele apenas a
lavra do primeiro livro do que constituiriam as Ordenag¢des Afonsinas (PIERANGELI,
2004, p.51).

Problemas intestinais com D. Jodo | impediram a conclusdo da obra durante
0 seu reinado, vindo a ser substituido por D. Duarte. O mesmo nomeou um Nnovo
legislante, Rui Fernandes. O reinado de D. Duarte durou apenas cinco anos,
quandofoi substituido por D. Afonso V (PIERANGELI, 2004, p.52).

Afonso V havia apenas sete anos de idade e sendo assim, D. Pedro, tio do

pequeno rei, passou a ser o regente do reino, ordenando que Rui Fernandes
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prosseguisse os trabalhos de conclusdo da obra. Finalmente em 28 de julho de
1446, ficou pronta por completo a unificacdo das legislagbes. Uma junta ainda foi
nomeada para o processo de revisdo que resultou em poucas alteracdes. E por
ordem de D. Pedro em nome de D. Afonso V, publicou-se as Ordenacfes Afonsinas
(PIERANGELI, 2004, p.51).

O crime de moeda falsa legislado em D. Afonso IV, manteve-se presente nas
Ordenacdes Afonsinas, mas ainda com as mesmas raz0es de puni¢cdo ja supra-
citadas.

As Ordenagbes Afonsinas nenhuma aplicacédo tiveram no Brasil apesar de
terem valido até 1521, vinte um anos ap6s descobrimento das terras brasileiras.
Fato é que as Ordenacdes Afonsinas foram revogadas pelas Ordenacdes
Manuelinas no reinado de D. Manuel I, o venturoso. Porém, até 1521 n&o havia
nenhum nudcleo colonizador instalado no Brasil. Sendo assim, a instalacdo de
ndcleos colonizadores se deu a partir de 1532, quando as Ordenacdes Afonsinas ja
encontravam-se revogadas pelas Manuelinas (PIERANGELI, 2004, p.61). Pierangeli

ainda completa:

S6 em 1532, Martim Afonso de Souza iniciou a colonizacdo, fundando a
cidade de Sdo Vicente. Vigiam portanto, as Ordena¢Bes Manuelinas. A
partir de 1534 até 1536, as terras do Brasil foram divididas em capitanias
hereditarias, em nimero de 14, que foram entregues a 12 donatarios. A
estes foram delegados poderes quase que absolutos, constituindo-se em
lugares-tenentes do reino, com poderes e obrigacfes, bem definidos, mas
gue eram bastante abrangentes. Entre os deveres, estava o de administrar
a terra e fazer cumprir a lei, exercendo funcdo de supremo magistrado,
cabendo-lhe a nomeacao de juizes, tabelido etc (PIERANGELI, 2004, p.
61).

Com o poder concentrado nas mao dos donatérios em terras brasileiras, e
apesar da vigéncia das Ordenacdes Manuelinas, a legislacédo que orientou o periodo
das capitanias hereditarias ficou totalmente ao arbitrio dos donatarios. Com isso a
legislacdo penal orientou-se a pratica da colonizacdo, sem haver contudo espaco
para uma preocupacdo com direitos coletivos, muito menos com a preservagao de
uma ordem econdémica. A desordem era latente e pode ser observada nas palavras

de Magalhaes Noronha:

Para se ter uma idéia de como iam as coisas referentes a justica naquela
época, basta lembrar o episodio ocorrido em Piratininga, em 13 de junho de
1587, de que o almotacel (magistrado de categoria inferior ao juiz ordinario)
Jodo Maciel pediu aos vereadores que lhe dessem as Ordenacdes
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(certamente o Codigo Sebastianico), pois ndo podia, sem elas, exercer suas
fungdes. Taunay, que nos narra esse episodio, acrescenta ndo se ter
encontrado um so exemplar! ( Magalhdes Noronha apud Pierangeli, 2004, p.
61).

Apbs a sucessdo de mortes de varios reis de Portugal, ascende ao poder por
heranca em 1581 Felipe I, (Il de Espanha) em meio a situacdo caodtica pela qual
passava Portugal. Como era de praxe, Felipe | ordenou a revisdo das Ordenacgdes
Manuelinas - que ja vigoravam em parte, juntamente com o codigo sebastianico no
Brasil-col6nia desde 1532, apesar de néo seguidos nas capitanias hereditarias — que
foi concluida em 1595. Em 1598 Felipe | morre e as Ordenacdes Filipinas s6 foram
definitivamente promulgadas e entraram em vigor no reinado de Felipe 1l (lll, de
Espanha) em 11 de janeiro de 1603 (PIERANGELI, 2004, p.56, 57)

As Ordenacdes Filipinas repetiram o crime de moeda falsa com uma
diferenca, passavam a trazer uma definicdo do que seria esse crime. Tal definicdo &

encontrada no TITULO Xll das Ordenacdes e tem o seguinte enunciado:

Moeda falsa He (sic) toda aquella (sic), que ndo He (sic) feita per (sic)
mandado do Rey (sic), em qualquer maneira que se faca, ainda que seja
feita daquella (sic) matéria e forma (sic), de que se faz a verdadeira moeda,
gue o Rey (sic) manda fazer; porque conforme a Direito ao Rey (sic)
somente (sic) pertence fazel-a (sic) e a outro alum (sic) ndo, de qualquer
dignidade que seja,

E por moeda falsa ser cousa (sic) muito prejudicial na Republica, e
merecem ser gravemente castigados os que nisso forem culpados,
mandamos que todo aquelle (sic), que moeda falsa fizer, ou a isso der favor,
ajuda, ou conselho, ou for dello (sic) sabedor e 0 ndo descobrir, morra morte
natural de foto, e todos seus bens sejdo (sic) confiscados para a Corba (sic)
do Reino.

Nota-se claramente a gravidade com que se tratava esse tipo de crime no
tempo das Ordenacbes Filipinas. E mais, o direito penal aqui serve para fazer
imperar a vontade do soberano, demonstrando o que se pode ou ndo fazer sem a
devida autorizacdo. Outra inovacao estava presente no TITULO LII, que tipificava a
falsificacdo de sinal, selo ou sinais auténticos do rei. No TITULO LVI com a
criminalizagdo dos ourives que falsificassem suas obras, no TITULO LVII com o
crime de falsificacdo de mercadorias e por fim no TITULO LVIII que criminaliza os

gue medem ou pesam com medidas ou pesos falsos.
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O Unicos crimes que se encontram nas Ordenacdes que poderiam se
aproximar de uma tentativa de se tutelar a ordem econdémica, preservando o0 seu
ciclo de regularidade séo estes, contudo o fundamento para as suas criminalizagdes
é diverso, € puro interesse de Estado (coroa). Também néo havia espaco para se
pensar em tutelas transindividuais, visto que o rei era o Unico sujeito de direitos e
todo o resto do povo apenas de deveres. As Ordenagbes Filipinas tiveram sua
vigéncia no Brasil até a feitura de uma legislacdo genuinamente brasileira, o Codigo
Criminal do Império de 1830.

Com a vinda da Familia Real portuguesa para o Brasil, muitas mudancas
estavam por vir, a proclamacdo da independéncia e a proclamacdo da republica
eram algumas. Apds a proclamacdo da independéncia em 4 de marco de 1823, o
imperador D. Pedro | abriu solenemente os trabalhos da Assembléia Nacional
Legislativa. Em 25 de mar¢o de 1824 por ordem do imperador estaria outorgada a
Constituicdo, que seria a Unica no periodo imperial. Tal constituicdo tinha tracos
mais liberais do que a que estava sendo elaborada pela Assembléia Constituinte
(PIERANGELI, 2004, p.65).

Quanto ao direito penal, foram fixadas regras em seu artigo 179 que
deveriam ser observadas pelos legisladores ordinarios. O espirito que animaria o
Cédigo Criminal do Império estaria preconcebido na Constituicao.

O artigo 179 da Constituicdo de 1824 tracava o perfil de orientacéo liberal.
Algumas partes merecem destaque. O item Il dizia que “nenhuma lei sera
estabelecida sem utilidade publica” Nota-se ai o perfil utilitarista de Jeremy
Bentham. No Item lll, estaria uma das maiores conquistas para a seara penal, o
principio da irretroatividade da lei penal. No item XX, “nenhuma pena passara da
pessoa do delinquente. Portanto ndo havera em caso algum confiscacdo de bens,
nem as infamias do Réo se trasmitird aos parentes em qualquer grdo que seja”
(PIERANGELLI, 2004, p.66).

Todos esses idearios eram reflexos do espirito iluminista, que orientavam
inclusive as acfes do imperador. Sendo assim, em 1827 o imperador ja externava a
necessidade e urgéncia de uma elaboracdo de codificacdes penal e civil. No més
seguinte, maio, os deputados Clemente Pereira e Bernardo Pereira de Vasconcellos,
apresentavam projetos ao Codigo Criminal.

O projeto de Bernardo de Vasconcellos, continha tanto a parte geral quanto

a de processo. Possuia formacdo em direito e idéias liberais, formando-se em
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Coimbra, onde foi aluno de Pascoal de Mello Freire, ressoando assim sobre ele a
obra de Beccaria que tanto havia influenciado o seu professor. Dai entdo ja concluir
que, o Codigo do Império teria repercussao individualista (PIERANGELI, 2004, p.66).

Em 1829, e para ser mais exato dia 31 de agosto, uma comissao bicameral
ja havia se constituido para analisar os projetos Bernardo de Vasconcellos e
Clemente Pereira. Assinando assim, que acataria a sugestdo da Comissédo que
antes havia sido elaborada na Camara dos Deputados para a analise dos projetos,
no sentido de adotar-se como ponto de partido o projeto Bernardo de Vasconcellos
levando em consideracgéo alguns pontos do projeto Clemente Pereira (PIERANGELI,
2004, p.67).

Dentre as sugestdes da comissao bicameral, optou-se por suprimir de vez a
pena de morte, cuja utilidade ndo compensaria o horror causado em sua aplicacao,
justificando principalmente no fato de ser o brasileiro um povo de costumes doces
(PIERANGELLI, 2004, p.67).

Assim, em 19 de outubro de 1830, deu-se a redacao definitiva do Projeto.
Em 16 de dezembro do mesmo ano apés ter sido sancionado pelo imperador, o
Caddigo foi promulgado. Tal chancela imperial encontrou-se referendada por Joéo
Caetano de Almeida Franca, que o publicou em 8 de janeiro de 1831, registrado as
fl. 39 do Livro 1° de Leis, da Secretaria de Estado dos Negécios da Justica
(PIERANGELI, 2004, p.68).

O Cadigo Criminal do Império, assim como as Ordenacgdes do Reino, trouxe
mais uma vez, em seu capitulo Il, artigo. 173, o crime de moeda falsa e uma nova
figura tipica no capitulo II, artigo 177, o crime de contrabando, onde a previsdo da
pena se daria na perda das mercadorias ou géneros e multa igual a metade do valor
dos mesmos.

Pelo espirito da época que conduziu a feicdo do Cdédigo, observa-se que
além do utilitarismo de Bentham, o iluminismo se fazia presente inclusive na propria
figura do imperador. Assim como a experiéncia liberal-burguesa mostrou o
individualismo na protecdo dos seus bens, o Cddigo do Império ndo fugiu a essas
influéncias. E apesar de trazer a tipificacdo do crime de contrabando, que lesa de
forma mediata o bem juridico ordem econbmica, ndo haveria espaco para o0
rompimento do individualismo.

Com isso, o Codigo Penal do Império que representa os meados do século

XIX, reafirma a impossibilidade de um direito penal de traco transindividual, e bem
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mais, a sua ndo possibilidade de orientar-se a uma protecdo da ordem econdémica,
haja vista ndo se poder enxergar o ciclo de producédo distribuicdo e consumo de
bens e servicos a essa época, no Brasil, como objeto de protecdo. Desde os tempos
das Ordenacbes do Reino até a proclamacao da independéncia, e tempo depois
com a primeira legislacdo genuinamente brasileira, ndo se abriu espago para a

constituicdo de um direito penal econémico no Brasil.

2.2 O SURGIMENTO DA ORDEM ECONOMICA COMO BEM JURIDICO-PENAL A
PARTIR DA SEGUNDA FASE DO ESTADO LIBERAL-BURGUES

De posse do poder, a burguesia nunca realizou a meta proposta pela
Revolucdo Francesa, pelo menos ndo no plano material. Também n&o tinha intengéo
de concretiza-la.

A burguesia instalava um Estado minimalista e preservava uma nao-
intervencdo na economia. A nao-intervencao do Estado na economia agora levada
com toda a forca pela burguesia, permitia uma acumulacdo desmedida de capitais
naquela classe. Era a oportunidade plena de verem o enaltecimento de seu
patrimonio.

A cena social conduzida pela burguesia encontrava-se altamente deploravel.
O quadro era tdo critico que pensamentos centelhados pela indignacdo com a
situacao na Inglaterra, comecgavam a fluir na Europa, e, logicamente, questionarem o
modelo de Estado liberal-burgués que explorava os trabalhadores também de forma
desumana. Se a burguesia estava no exercicio do poder justamente para fazer com
que houvesse a igualdade material entre as pessoas, 0 processo de acumulo de
riquezas por parte apenas dessa classe era um modelo que n&o servia para todos. E
assim ponto de partida para varias criticas.

O marco incisivo da constituicdo do Estado liberal-burgués € sem duvida a
Revolucdo Francesa. Como ponto chave desse movimento para a mobilizacdo da
grande massa, instituiu-se a promessa da tdo desejada Liberdade, Igualdade e
Fraternidade. Ocorre que tais preceitos longe de serem concretizados, nao faziam
parte do plano de intencdes da burguesia que visualizavam a acumulacdo de
riquezas somente para aquela casta.

A tomada do poder pela burguesia em um primeiro momento tinha como

ideal a paralisacdo das intervencfes do Estado na vida privada e principalmente na
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economia. Quando a burguesia assume o lugar que almeja, permite que a economia
seja livre e propicia um modelo de acumulacdo de riquezas sem amarras. Um
liberalismo econémico.

No momento em que sociedade burguesa ascendeu e esfacelou a
sociedade feudal, ndo se preocupou em suprimir a oposi¢cdo de classes. Tratou
apenas de substituir as classes antigas por novas, dando origem a novas condi¢des
de opressao e novas formas de luta. Transformava as pessoas em assalariados,
remodelava as interagdes sociais e aniquilava a sentimentalidade e emocao das
relacbes familiares (MARX;ENGELS, 2009, p.24).

O campo foi totalmente submetido a dominagdo da cidade. Cidades
tentaculares foram criadas e a populacdo que migrou do campo aumentou
massivamente o povoamento. E ao subordinar o campo a cidade, acaba tambéem
tornando dependentes os paises barbaros dos paises civilizados, os povos agricolas
dos burgueses e o Oriente do Ocidente (MARX;ENGELS, 2009, p.31)

Cada vez mais a burguesia controlava a dispersdo dos meios de producéo,
da propriedade e da populagéo. Ao centralizar os meios de producdo e concentrar a
propriedade em poucas méaos, fatalmente criava a centralizacao politica.

As relacdes burguesas de troca e producao estavam se fortificando cada vez
mais, e 0 que parecia ser um sistema encantador, assemelhava-se a um pai que nao
conseguia controlar mais as vontades individuais das dezenas de filhos. O
engrandecimento da civilizacdo, os meios de subsisténcia e 0 comércio em excesso
a partir de agora eram um problema para o qual a burguesia ndo estava preparada
para enfrentar.

Com vistas a superacao dessa crise da abundancia, a burguesia aniquilou
uma boa parte do contingente produtivo e conquistou novos mercados com a
exploracdo mais acirrada dos antigos, produzindo assim varias crises mais extensas
e violentas, reduzindo os meios de preveni-las. As mesmas investidas que a
burguesia usou para superar o feudalismo voltavam-se contra ela mesma. O que a
burguesia produzia ndo era somente as armas que lhe levariam a destruicdo, mas
também os homens que as empunhariam, 0s operarios modernos, os proletarios.

O desenvolvimento do capital correspondia paralelamente ao
desenvolvimento do proletariado, que s6 sobreviviam na medida em que
encontravam trabalho, e s6 encontravam trabalho na medida em que o seu trabalho

aumentava o capital. Por vez, com a extensdo do maquinismo, o trabalho manual
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perdeu todo o seu carater autbnomo, tornando o operario um simples acessoério da
magquina (MARX;ENGELS, 2009, p.35).

Se 0 operario era um simples acessorio da maquina, logicamente era
remunerado de maneira muito aquém do que lhe era devido, o que gerava
desconforto na classe de operarios que ganhavam somente 0 necessario a sua
subsisténcia. Isso também criava conflitos isolados entre operarios e burgueses, o
gue mais para frente seria um conflito entre duas classes. Coalizbes contra os
burgueses eram formadas e 0s operarios passavam a se unir para defender os seus
salarios.

Algumas vezes o0s operarios em suas luta triunfavam, mas tal sucesso era
passageiro. E o verdadeiro sucesso de suas lutas ndo era o imediatismo do que
almejavam, e sim a maior unido dos operarios em torno da mesma causa.

As criticas a burguesia eram cada vez maiores e 0 marxismo assumia a
ponta desse levante. Por meio do Manifesto Comunista (1848) escrito por Marx e
Engels, a indignacdo com o sistema burgués vinha a tona e comecava a movimentar
novos idearios.

A exploracdo desmedida da mé&o-de-obra humana era a tbnica de rechaco
levantada por Marx e Engels:

Queremos apenas suprimir o carater miseravel dessa apropriacdo, em que
0 operario s6 vive para aumentar o capital e sé vive enquanto o exigem os
interesses da classe dominante.

Na sociedade burguesa, o trabalho vivo € apenas um meio para multiplicar
o trabalho acumulado. Na sociedade comunista, o trabalho acumulado é
apenas um meio para aumentar, enriquecer, fazer avancar a existéncia dos
operarios (MARX;ENGELS, 2009, p.50).

O comunismo também pregava a supressao da propriedade privada, uma
vez que a propriedade era concentrada somente ndo mao dos burgueses. O fim da
exploracdo de um individuo pelo outro e a necessidade de igualdade material eram
as criticas que acompanhariam a segunda metade do século XIX.

A difusdo das idéias comunistas comecgava a ser ameacadora aos demais
paises do oeste europeu, fazendo com que a burguesia tomasse diversas
providéncias para se manter no poder e justificar a auséncia de igualdade material.

Como reacdo ao enfrentamento dos questionamentos comunistas, a
burguesia apropriava-se do discurso criminologico construido a partir da alianca de

discursos policiais e médicos. Quando as policias foram criadas para garantirem a
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protecdo do patriménio burgués, careciam de um discurso proprio que sé encontrou
guarida na justificacdo médica de que 0s criminosos ja traziam os germes do crime
(ZAFFARONI, 2005, p.32).

Isso fazia com que os burgueses justificassem que grande parte do
proletariado ndo poderia ascender ao poder por serem criminosos natos e assim
deveriam ser penalizados, e por isso ndo dignos de gozarem da isonomia material.
Os estudos a partir do final do século XIX, encabecados pela escola positivista, seria
0 marco incisivo da constituicdo da criminologia, apegada a um acelerado
desenvolvimento da ciéncias sociais, sobretudo a antropologia.

As idéias da escola positivista coincidem com a preocupacdo burguesa de
nao verem o seu poder ameacado pelas revolta populares. O direito penal teria que
se alimentar justamente desse novo discurso para que a relacdo de poder fosse
mantida.

Os positivistas rechacavam totalmente a idéia de um homem racional com
capacidade de exercer suas atitudes dotadas de livre-arbitrio. O delinquente era
impulsionado ao cometimento de crimes por for¢cas que ele mesmo néo conhecia.

As ciéncias a época, possuiam a capacidade persuasiva de entender,
explicar, prever e manipular todos os fenbmenos da vida. E por isso 0 positivismo
esta ligado intimamente ao empirismo, rejeitando de pronto as nocdes religiosas
aprioristicas, morais e idéias de cunho universal e absoluto. O que ndo poderia se
provar por meio da experimentacdo de natureza reproduzivel, ndo entraria na
categoria de cientifico.

Como grande expoente da escola positivista esta Cesare Lombroso.
Lombroso foi o responsavel pelo avanco da antropologia criminal e a difusdo do
discurso de um “homem delinquente nato”. Com base em um empirismo, autopsiou
mais de quatrocentos cadaveres e analisou mais de 6 mil delinquentes vivos para
chegar a conclusdo de que é possivel se identificar um delinquente pelos seus
tracos fisicos'®. E para tanto enumerou diversas caracteristicas de um homem

delinquente.®

19 Disponivel em: <http://jusvi.com/artigos/421>. Acesso em: 05 de maio de 2010.

%% Algumas caracteristicas apresentadas por Cesare Lombroso que definiam o homem delinquente:
protuberancia occipital, 6rbitas grandes, testa fugidia, arcos superciliares excessivos, zigomas
salientes, prognatismo inferior, nariz torcido, labios grossos, arcada dentaria defeituosa, bracos
excessivamente longos, maos grandes, anomalias dos 6rgéo sexuais, orelhas grandes e separadas,
polidactia. Também poderiam vir acompanhadas de insensibilidade a dor, tendéncia a tatuagem,
cinismo, vaidade, crueldade, falta de senso moral, pregui¢ca excessiva, carater impulsivo.
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Esse discurso de homem delinquente foi uma maneira encontrada pela
burguesia de punir excessivamente o proletariado e dar uma resposta ao
comunismo que cobrava a igualdade de cunho material. Zaffaroni ainda demonstra o

quao perpetuador foi o discurso:

Quando este fato se concretizou, surgiu uma nova agéncia em alguns
paises, e em tantos outros — onde ja existia — cobrou-se nova forca e
funcdo: a policia. Mas as policias ndo tinham discurso criminoldgico préprio
e, por isso, o discurso criminoldgico policial foi elaborado pelos médicos em
alianca com as policias e na contramao dos juizes, juristas e filésofos: o
discurso criminolégico hegeménico foi -a partir dos meados do século XIX- o
discurso médico-policial, de natureza biolégica, que com matrizes manteve
seu dominio até o século XX e ainda hoje sobrevive em boa parte da
criminologia européia e latino-americana. O neocolonialismo estreitou 0s
vinculos econdmicos do centro com a periferia e legitimou todo seu poder
com o discurso biolégico racista: racionalizou o poder interno com a
criminologia e o planetario com a antropologia, ambos aportados pela
corporagdo médica. O neocolonialismo foi uma sorte no campo do trabalho
para milhdes de humanos ( ZAFFARONI, 2005, p.32, tradu¢&do nossa).

O uso do direito penal para punir pessoas com base em estigmas fisicos foi
sustentado até o inicio do século XX e serviu como embasamento para criacdo de
um discurso de manutencdo do poder. Além desse determinismo, a burguesia se
apoiaria em mais.

Em 1834, rechacando a idéia primeira de Feurbach de que o delito lesiona
direitos subjetivos, que diretamente ferem o Estado enquanto ente protetor dessa
ordem, Birnbaum afirma que o delito s lesiona bens e ndo esses direitos subjetivos.

Para ele, os bens se colocam em analise pré-juridica da razao, portanto nédo
se tratam de coisas criadas pelo direito e sim, coisas preexistentes a ele. Parte de
uma diferenciacdo entre delitos naturais e sociais para dizer que os bens foram
dados pela natureza ou pela sociedade burguesa. Trata-se ai de uma concepcéao
transcendental do bem juridico, que preexiste a lei penal (FERNANDEZ, 2004, p.15).

Quando Birnbabum parte desse marco intelectivo, ele reage contra a
ideologia do iluminismo, projetada pela burguesia conservadora, 0 que se explica
baseando-se em um desencanto pelo racionalismo especulativo da ilustracdo e ao
mesmo tempo a preocupacao pela inseguranca do desenrolar da praxis juridica da
época (FERNANDEZ, 2004, p.15).

Depois do fracasso da Revolucdo Industrial, o racionalismo de inspiracéo

hegeliana abre espaco para o nascimento do positivismo, que viria a converter-se
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em uma nova justificacdo filoséfica das ciéncias experimentais. O positivismo passa
a aceitar os fenbmenos como realidades sem guestionamentos, e limita-se apenas a
explica-los (FERNANDEZ, 2004, p.17).

Do ponto de vista politico, observa-se um grande fortalecimento do Estado.
Reconhece-se 0 poder publico como um direito fundamentado em sua capacidade
de autolimitar-se, sendo o Estado um fim em si mesmo.

Como expoente desse pensamento, Karl Binding, que encontra-se na
vanguarda da emergéncia do positivismo juridico, retomando com mais forca suas
idéias a partir de 1872. O positivismo juridico tem como aspiragdo encontrar uma
teoria objetiva de interpretacdo, derivada da racionalidade interna do direito
(FERNANDEZ, 2004, p.18).

Binding centraliza o racionalismo exclusivamente no direito positivo, livre de
todo o pensamento filoséfico ou metafisico, mantendo-se fiel ao dogma hegeliano da
racionalidade inquestionavel da lei, senda a mesma produto exclusivo do Estado.
Para ele, o direito penal encontra-se em conformidade com normas dedutiveis e
consequentemente anteriores a lei, 0 que passa a consistir em um imperativo
(FERNANDEZ, 2004, p.18).

Portanto o delito importa em uma desobediéncia a norma imperativa que
fundamenta deveres de atuar e de omitir, e 0 mais importante, configura lesdo ao
direito subjetivo do Estado de mandar. Se o delito implica em uma lesdo ao direito
subjetivo do Estado de mandar, permite a esse mesmo Estado exigir obediéncia de
seus suditos.

Com vistas a essa concepg¢do, 0 bem juridico surge como mero juizo de
valor do legislador, que o qualifica e categoriza apenas como consideragao
valorativa do Estado. E assim o bem juridico no positivismo juridico ndo é algo
natural, ndo constitui um ente que valha mais que o préprio direito.

O objeto da lesdo do bem juridico nesses termos, sera sempre o direito
subjetivo publico do Estado, que nunca podera ser passivel de ofensa. Trata-se da
teoria monista-estatal do bem juridico, onde todo crime € crime contra o Estado e o
bem juridico € o império da norma.

Binding coloca-se sob esse viés, e seu pensamento é bem delineado nos

escritos de Gonzalo Fernandez:
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O essencial, conforme o pensamento de Binding, é que o delito importa,
antes de mais nada, uma infracdo ao dever de obediéncia; de onde fica
assim fundamentada, a visdo do injusto como violacao de um dever juridico
(pflichtverletzung), como expde poucos anos mais tarde Liepmann.

Em suma: para Binding toda norma encerra em si um bem juridico e, por
tanto, toda desobediéncia a norma é una lesdo ao bem juridico que aquela
contém. O bem juridico é o objeto de poder do direito, ou seja, as pessoas,
coisas ou situacdes positivamente valoradas pelo legislador. (FERNANDEZ,
2004, p.19,20, tradugé@o nossa).

Nessa toada, se o delito consiste em desrespeito ao direito subjetivo do
Estado, o Estado passa a ser altamente forte e autoritario, concebendo o delito
como mera desobediéncia aos idearios desse Estado. Deixando assim, toda a
organizacao da vida nas méo do legislador que passa a ter um poder muito grande.

Com isso, a burguesia passa a se alimentar da legitimacao do poder coativo
do Estado e reduz o individuo a um papel de mero sudito da norma, em uma relacéo
de absoluta sujeicdo ao poder.

Essa apropriacdo de discurso, trata mais uma vez de justificar a auséncia de
igualdade material e faz com que a burguesia aumente o poder de punir e fortifique o
controle tentacular das cidades, aplicando o império da norma como justificativa a
mantenca de um Estado que se sente lesado com o crime. O positivismo assim,
auxiliou a burguesia a manter a politica de dominacédo e controle social por meio do
direito penal.

A apropriacdo de um novo discurso, com base no enaltecimento da
igualdade material difundida pelo ideario comunista, se deu emblematicamente em
1917 na Rdssia, quando por meio da revolugéo, o partido comunista toma as rédeas
do poder (GUARAGNI, ano I, p. 30).

De posse do poder, os comunistas implantavam um modelo oposto ao
liberal, sendo agora o Estado agéncia fomentadora da producéo e distribuicdo de
bens e servicos em substituicdo ao capitalista. A cartilha marxista que animava as
bases da Europa Oriental comecava a deslocar-se para o0 oeste europeu.

O marxismo encontrava-se em plena ascensao e estava disposto a impor as
elites burguesas do oeste Europeu uma nova forma de administrar. E assim com o
surgimento de Estados de esquerda altamente interventores em todos os ciclos da
vida, surgem igualmente Estados interventores de direita, em que o fascismo e o

nazismo se apresentam como pilares desse modelo.
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Se antes o Estado nao interveio no setor privado, a partir da ameaca
comunista demonstrada pela revolucéo russa de 1917, intervir se fazia necessario
para manter o poder e conter a ameaca de revoltas contra esse poder.

Era necesséario que os Estados estivessem fortemente armados a fim de
conter eventuais invasdes de idéias socialistas que ameagassem o regime. E para
tanto necessitavam financiar os equipamentos que serviriam ao combate, intervindo
na economia e passando a controlar a distribuicdo e producdo de bens e servicos
eliminando todo o setor privado, em plena obediéncia ao que rezava a cartilha
marxista. Seria uma aceitagéo por conveniéncia (GUARAGNI, ano [, p.30).

E assim, os Estados pés Primeira Guerra Mundial, além de serem o oposto
ao Estado liberal do século XIX, pois eram totalitarios, impunham suas novas ordens
econbmicas com o intuito de financiar interesses politicos e imperialistas, equipando
os Estados para o enfrentamento socialista, a fim de “calarem” os gritos
revoluciondrios.

Para a protecdo dessa tal ordem econdmica que possuia fins diversos da
protecdo de toda a coletividade, a ordem juridico-penal € chamada a fazer frente a
toda inquietacdo que pudesse contrariar os interesses de uso da ordem econdmica
para transformacéo dos Estados em méquinas de guerra. Fadbio Guaragni demonstra

gue o novo campo da criminalidade voltou-se a:

[...] garantia do sucesso das atividades interventoras realizadas na
economia; b) a preservacao dos modelos econdémicos desenhados para os
ciclos produtivos e distributivos de bens e servicos, atados fortemente aos
destinos politicos postos avante pelos respectivo governos (GUARAGNI,
ano |, p.30).

O direito penal que protege a acao beligerante do Estado na economia € um
direito penal orientado aos interesses estatais enquanto gestor da economia, € néo
interessado no bem-estar coletivo.

Nesse marco historico, o direito penal que € usado para a protecdo da
ordem econdmica, porém com inclinacdo de protecdo de interesses puramente
estatais, € o primeiro modelo de direito penal econdmico. E assim surge o direito
penal econémico como sendo a protecao da intervencdo do Estado na economia e
logicamente a ordem econdmica passa a se constituir um bem juridico-penal

(GUARAGNI, ano 1, p.30, 31).
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2.3 ESTADO SOCIAL DE DIREITO, ALTERIDADE E SOCIEDADE DE RISCO: A
NOVA CONCEPCAO DE ORDEM ECONOMICA E A TUTELA DO CONSUMIDOR
COMO PARTE DELA

Como anteriormente comentado, a ordem econdmica na cadeia sucessoria
de acontecimentos durante o transcorrer da historia, possuiu um significado bastante
estrito. Conceituou-se apenas como a intervencdo do Estado na economia, para
consecucao de seus proprios objetivos imperialistas.

Esse conceito compreende a primeira geragcao do significado de ordem
econdmica e o surgimento do direito penal econdmico, enquanto ordem protetora
dos interesses estatais dessa intervencao.

Ocorre que, para se chegar a compreensao de que a tutela do consumidor e
demais setores na atualidade encontram-se abrigados pelo manto da ordem
econdmica, necessita-se demonstrar que esse conceito de primeira geragdo €
superado e passa a contemplar a preservacao de interesses supra-individuais, e nédo
de meros interesses do Estado.

A ordem econdmica a partir de agora pode ser definida como a regularidade
da producdo, distribuicho e consumo de bens servicos (BAJO
FERNANDEZ;:BACIGALUPO, 2001, p.11,12). Enxergam-se alguns fenémenos que
fizeram com que o conceito de primeira geracdo caisse e um novo conceito de
ordem econfOmica surgisse, passando a se preocupar com interesses supra-
individuais. Um deles é o advento do Estado Social, ou do bem-estar social.

Apesar do Estado Social ja ser detectado em 1920, um pouco apés a
revolucdo russa de 1917, os interesses estatais das intervencdes na economia
arregimentados pelo comunismo, ndo passavam de totalitarismos que visavam a
fortificacdo do Estado enquanto poténcia militar.

O Estado Social, assim, ndo dependia do regime em que se encontrava, que
poderia ser o democratico ou ditatorial, pois as providéncias que ele toma sao
sociais beligerantes, a exemplo o nazismo, que constituia uma Alemanha
interventora no ciclo da economia, porém ndo com interesse de preservagdo de
interesses supra-individuais e sim interesses de Estado. Ser Estado Social ndo é
sinbnimo de ser Estado Demaocratico.

Sendo assim, o Estado Social que toma providéncias diversas dos estados

pés Primeira Guerra Mundial, constitucionalizando direitos sociais e contemplando
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interesses supra-individuais, surge ap6s a Segunda Guerra Mundial. Muitos estados
pds Segunda Guerra Mundial encontravam-se altamente enfraquecidos e doentes
economicamente, e o comunismo plenamente vigente na RuUssia inspiraria outros

Estados a adotarem a mesma politica. Hobsbawn descreve o cenario:

[...] Moscou n&o era apenas um modelo mais atraente que Detroit ou
Manchester porque enfrentava o imperialismo: ao mesmo tempo, parecia
um modelo mais adequado, sobretudo para paises sem capital privado nem
um grande corpo de indUstria privada com fins lucrativos. O “socialismo”,
nesse sentido, inspirou varios dos paises recém-independentes apds a
Segunda Guerra Mundial cujos governos rejeitavam o sistema econémico
comunista [...] € nos primeiros quinze anos apos a Segunda Guerra Mundial
as economias do “campo socialista” cresceram consideravelmente mais
rapido que as do Ocidente, tanto que lideres soviéticos como Nikita
Kruschev acreditavam sinceramente que, continuando na mesma taxa a
curva ascendente de seu crescimento, o socialismo iria produzir mais que o
capitalismo dentro de um futuro previsivel [...] (HOBSBAWN, 1995, p.
367,368).

O liberalismo ruiu, e o proprio capitalismo para se sustentar precisava ser
reorganizado, passando o Estado a produzir uma postura de defesa do sistema
capitalista. Rompe-se o ideério individualista do Estado Liberal, no qual o direito a
propriedade era um prémio nobre, e passa-se a contemplar demandas sociais,
publicas e coletivas, como o direito a educacéo.

O Estado Social retira do liberalismo classico a utopia da igualdade material
e passa a realizad-la sob diversos prismas. Varios paises comecam a intervir na
economia no sentido de incentivarem a producdo econémica, manterem a circulacao
e consumo de bens e servigos.

Reconhece-se os direitos sociais e trabalhistas como direitos fundamentais e
protegidos pelo Estado. E o nascimento do garantismo social.

Ndo se quebra apenas o paradigma anterior referente aos direitos

individuais, o principio da separacdo de poderes também é reinterpretado:

[...] Ao Poder Executivo sdo atribuidos novos mecanismos juridicos e
legislativos de intervencdo direta e imediata na economia e na sociedade
civil, em nome do interesse coletivo, publico, social ou nacional. Ao Poder
Legislativo(...)fiscalizacdo e apreciagdo da atividade da Administracdo
Publica e da atuagcdo econdmica do Estado. [...] O direito passa a ser
interpretado  como sistema de regras e de principios otimizaveis,
consubstanciadores de valores fundamentais (ordem material de valores,
como entendeu a Corte Constitucional Federal alemd), bem como de
programas e fins, realizaveis no limite do possivel (CATTONI apud MAULAZ
sla, p.7).
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Ao judiciario ndo caberia apenas a funcado subsumida mecéanica de aplicacao
da lei ao caso concreto. Exige-se no Estado Social que haja uma aplicacéo
construtiva do direito material vigente, no sentido de alcancar os fins ultimos na
perspectiva do direito positivo.

Dai entdo a ordem econdmica passar a ser interesse de todos, uma vez que
a realizacdo da igualdade material pressupfe a equalizacdo de todos perante tudo.
O advento do Estado Social de Direito permite a quebra da preocupacgéao individua-
estatal, e passa a se preocupar com a interagéo de todos os ciclos econdmicos a fim
de promover o bem-estar coletivo. Intervir na ordem econémica era balizar o Estado
na distribuicdo econdmica igualitaria e medida extremamente necessaria para
alavancar as economias e sustentar o povo nas nagdes destrogadas.

Assim um primeiro motivo para a ordem econOmica passar a ser a
regularidade da producéo, distribuicdo e consumo de bens e servigos, bem como a
coletividade passar a ser interesse do Estado, € o nascimento do Estado Social de
Direito apds a Segunda Guerra Mundial.

Um segundo motivo vem do movimento filoséfico, para ser mais exato da
escola de filosofia de Frankfurt. Essa escola, possui suas bases alicercadas ainda
em 1924, por iniciativa de Félix Weil.*

A influéncia da escola, particularmente a segunda geracdo, demonstra que
alguns pensadores como Habermas, rompem o0 véu da racionalidade pura, e
transcendem a concepcdo de homem para instrumentaliza-lo como sujeito a partir
dos estudos da filosofia da linguagem.

Com o rompimento das forcas produtivas apds a Segunda Guerra Mundial,
as atribuicdes do Estado sao inteiramente modificadas. O Estado passou a intervir
no planejamento econémico para promover o bem-estar comum.

O Estado nesse sentido, passou a se preocupar com a prevencao das
disfuncbes do sistema, enfraquecendo assim o espaco de discusséo a respeito da
realizacdo de fins éticos de convivéncia social que atendesse a coletividade. O
Estado se preocupa, mas néo discute as formas de intervengéo.

2L Félix Weil foi filho de um grande negociante de gréo de trigos na Argentina e foi fundador da Escola
de Frankfurt em 1924. Weil era marxista e possuia doutoramento em ciéncia politica, em que o tema
de sua dissertacao foi “os problemas praticos de aplicacdo do socialismo”. Estudou na Universidade
de Tubingen, tornando-se |a interessado no socialismo.
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Assim sendo, o Estado mergulha em uma administragdo altamente
burocratica, acompanhada de uma racionalidade instrumental, a fim de dotar de
eficiéncia a conducao dos problemas sociais.

Na medida em que a racionalidade instrumental e o avancgo significativo do
pensamento cientifico passam a compor as decisdes de Estado na conducdo da
vida social, as necessidades reais, baseadas em valores impares, e interesses
globais, situadas no plano da interacdo, sdo afastadas do ambito da discusséo e
reflexao.

Essa medida, diminui a interacdo comunicativa, 0 que acaba fazendo com
gue nao haja questionamentos se as normas institucionais vigentes sao justas ou
nao, mas somente se séo eficazes. Reduzem-se apenas a discussao de problemas
técnicos.

Portanto, o problema néo reside no uso da ciéncia e tecnologia no aparelho
estatal para conducédo da vida humana e promocao social, e sim no fato de que as
decisbes possuem cunho unilateral, o0 que acaba excluindo a sociedade do processo
de decisao de questdes vitais a sua propria existéncia.

Com isso, Habermas defende o uso da linguagem no resgate da interacéo
social, passando a se preocupar com o outro, afinal 0 minimo que pode haver para o
estabelecimento do didlogo sdo duas pessoas. E assim por meio do dialogo, o
homem passa a resgatar o seu papel de sujeito.

A idéia de alteridade assim surge e, para instrumentaliza-la, o uso da
linguagem. Habermas entende que o consenso faz parte da relagdo com o outro, e
s6 por meio do reconhecimento do outro é que a solidariedade pode ser alcancada,

e assim diz:

Enquanto membro da comunidade universal do fiéis, estou solidariamente
unido ao outro, como companheiro, como “um dos nossos”; como “uma
entre todos” as pessoas que merecem um tratamento justo enquanto
individuos inconfundiveis. A “solidariedade” baseada na qualidade de
membro lembra o liame social que une a todos: um por todos. O
igualitarismo implacavel da “justica” exige, pelo contréario, sensibilidade para
com as diferencas que distinguem um individuo do outro. Cada um exige do
outro o respeito por sua alteridade (HABERMAS, 2007, p.21).

Portanto, se durante um dialogo cujas circunstancias sao de aceite moral e
nao houver presente nenhuma autoridade mais elevada do que a boa vontade e

compreensao daqueles que estdo se entendo a respeito das regras de sua
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convivéncia, significa que havera aceite da entrada numa praxis de entendimento
cooperativo. E 0 respeito mituo de opinides e propostas que valida o uso da
alteridade no agir comunicativo. Eu passo a me reconhecer no outro!.

E assim, s6 podem aspirar por validade as normas que puderem merecer a
concordancia de todos os envolvidos em discursos praticos. Em que a “[...]
argumentacdo se da com a intencdo de um convencimento reciproco quanto a
legitimidade das reivindicacbes de validacdo que os proponentes apresentam [...]”
(Habermas, 2007, p.60).

De outra banda, "o outro” ndo é o primeiro objeto de compreenséo e depois
interlocutor. As duas relagbes acabam se confundindo, em que a compreenséo do

outro é inseparavel de sua invocacao. Lévinas esclarece:

Compreender uma pessoa €é ja falar-lhe. Por a existéncia de outrem,
deixando-a ser, é ja4 ter aceito essa existéncia, té-la tomado em
consideracdo. “Ter aceito”, “ter considerado”, ndo corresponde a uma
compreensdo, a um deixar-ser. A palavra delineia uma relagcdo original.
Trata-se de perceber a funcéo da linguagem nao subordinada a consciéncia
gue se toma da presenca de outrem ou de sua vizinhanca ou da
comunidade com ele, mas como condicao desta “tomada de consciéncia”
(LEVINAS, 2004, p.27).

A prépria Revolugdo Francesa quando institui como bandeira de seu
manifesto a “Fraternidade”, tinha como pretensdo a preocupacédo com o outro de
uma maneira patriarcal, o0 que mais tarde acabou ndo acontecendo.

Ha de se reconhecer ainda que, a alteridade é conceito mais restrito que
diversidade e mais extenso que diferenca. Por outro lado, a diferenca implica
sempre a determinacédo da diversidade, enquanto a alteridade ndo (ABBAGNANO,
2007, p.35).

De posse dessas informacfes, nota-se porque o0 conceito de ordem
econdbmica da sua guinada também a partir do movimento filoséfico que constréi a
nocéo de alteridade, vez que a regularidade da produgéao, distribuicdo e consumo
de bens e servicos nada mais € que reconhecer a supra-individualidade do bem
juridico ordem econémica.

O outro passa a ser reconhecido também como destinatario da protecéo
estatal, haja vista que se minha existéncia depende do outro (estabelecimento da
comunicacdo), ambos devemos ser protegidos. Eis o fundamento do carater supra-

individual da ordem econdmica.
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Um terceiro motivo que faz com que a definicAo de ordem econbmica
enquanto mera intervencdo do Estado na economia passe a ser a regularidade da
producao, distribuicdo e consumo de bens e servi¢os, é encontrada na sociologia.

O aumento da producéo, que inicialmente foi obra da modernidade, fez com
gue as riguezas aumentassem, mas também criou um problema, o incremento de
riscos, pertinentes a atividade industrial.

A nocdo de que a partir do momento em que a producdo passa a ser
extremamente presente, recriando espacos de vivéncia e potencializando muitos
problemas, surge com a denominacdo dada por Ulrich Beck, “Sociedade de Risco”.

Em sua obra (1986), Beck traca o perfil do que seria uma sociedade que
esta constantemente situada na seara de riscos, e mais, riscos que sao para todos.

A nocao do risco comecou a sua empreitada com a preocupacdo ambiental,
em que observou-se que 0 avanco industrial e tecnolégico possuia um
desdobramento quase que de ordem ldgica, a degradacdo ambiental. O que estava
transformando paises com uma grande quantidade de bosques em regibes de
campo aberto, como Noruega e Suécia (BECK, 1998, p.27).

Observou-se ainda que além do campo ambiental, a industrializacdo seguia
sua jornada trilhando novos caminhos de destruicdo, como o langamento das
indastrias na criagcdo de armas de destruicdo em massa, produtos de consumo com
tecnologias nao testadas, utilizacdo de produtos quimicos nos alimentos a serem
consumidos, 0 que passou a ameacar a existéncia da vida na Terra (BECK, 1998,
p.28).

Com o reparte e incremento dos riscos, surgem paralelamente situacoes
sociais de perigo. Sem embargos, a dimensdes sociais do perigo seguem uma
l6gica diferente. Os riscos da modernizacdo afetam mais tarde também os que
produziram e se beneficiaram dele. O efeito denomina-se bumerangue e Beck da o

seu contorno:

Contém um efeito [...] que faz saltar pelos ares os sistemas de classes.
Tampouco o0s ricos e poderosos estdo seguros ante eles. E isso ndo é
somente em relacdo a perigos para a saude, mas também perigos para a
legitimacdo, a propriedade, e a ganancia: o reconhecimento social dos
riscos da modernizacdo vao unidas a desvalorizacdes e expropriacdes
ecologicas que se encontram em contradicdo sistematica com os interesses
de ganancia e de propriedade que impulsionam o processo de
industrializacdo. Ao mesmo tempo, 0s riscos produzem novas
desigualdades internacionais, por uma parte entre o Terceiro Mundo e os
Estados industrializados, por outra parte entre os mesmo Estados
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industrializados.Essas desigualdades n&o respeitam o0 tecido de
competéncias do Estado nacional. Haja vista a universalidade e
supranacionalidade do trafego de substancias nocivas, a superveniéncia
dos bosques da Baviera depende em Ultima instancia da assinatura e
cumprimento de tratados internacionais (BECK, 1998, p.29, traducao
nossa).

A situacdo se agrava mais ainda quando esses riscos passam a ser
literalmente consumidos por todos. Os alimentos passam a ser um fator de extrema
preocupacao na sociedade complexa do consumo, vez que diversos componentes
estdo sendo usados pelas industrias sem nenhum tipo de avaliacdo. Horménios
sexuais sdo usados em animais que posteriormente terdo de si a carne e o leite
retirados, o que quando consumidos fazem com que o ser humano ingira
componentes estrogénicos.

Ndo sO nos alimentos, mas produtos destinados ao uso diario como
plasticos, latas e gorduras em sede de pesquisa, apresentaram-se como um fator de

risco que poderia dar ensejo ao cancer de mama:

A Dra. Ana Soto, do Dpto. De Biologia Celular da Escola de Medicina da
Universidade de Tufts, que pesquisa céncer de mama, observou uma
contaminagdo que levava alteragdes no comportamento das células como
se estivessem na presenca de estrogénio. Durante meses procuraram no
laboratério o que poderia estar causando aquilo e descobriram na matéria-
prima dos tubos de plasticos utilizados o nonifenol, um composto quimico
largamente usado como antioxidante na indUstria de plasticos, na
formulacdo de detergentes e de algumas espumas espermicidas, que era
considerado seguro e ndo estrogénico. E eram os nonifendis que se
encontravam na agua dos rios britanicos a uma proporcao de 50mcg/l ou
mais que causavam o0s altos niveis da proteina prépria das fémeas nos
peixes machos.

Isso foi ocultado da opinido publica durante dois anos, porque na Inglaterra
50% da agua dos rios sdo formadas por efluentes de esgotos tratados.
Assim a agua potavel que chega as pessoas também contém estrogénio
sintético numa porc¢éo de 30% (MURARO, 2009, p.126, 127).

Além de toda essa problematica, ocorre ainda que todo esse progresso
técnico desafia a criminalidade tradicional e a ambiéncia do delito doloso (dolo de
primeiro grau), devido ao fato de que novas técnicas sdo utilizadas como
instrumentos do crime produzindo resultados altamente lesivos. Novas
modalidades de crimes séo projetadas através dos espacos abertos pela utilizacéo
da tecnologias, em que a utilizacdo da internet, para o cometimento de crimes
cibernéticos € apenas um exemplo.

O desenvolvimento técnico se liga intimamente ao desenvolvimento da

criminalidade transnacional, em que s&do criados novos riscos aos Estados
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soberanos. E consequentemente potencializa, também, os delitos imprudentes,
fazendo com que os Estados ndo possuam mais capacidade de geréncia sob a
gama de acidentes que irdo advir da evolucao industrial e da comercializagdo entre
fronteiras.

Nesse sentido, a inseguranca torna-se algo institucionalizado, em que o
risco passa a modificar o modo com que os fendmenos sociais séo tratados e ainda
criminalizados. Silva Sanchez, mostra de que forma a sociedade pés-industrial se

comporta:

A sociedade pds-industrial é, ademais a sociedade do risco tecnoldgico,
uma sociedade com outros caracteres individualizadores, que convergem
em sua caracterizacdo como uma sociedade (objetiva) de inseguranga. De
inicio, significa que o emprego de meios técnicos, a comercializagdo de
produtos, ou a utilizacdo de substancias cujos possiveis efeitos nocivos nao
se conhece de modo seguro e, em todo caso, se manifestaram anos depois
da realizacdo da conduta introduzindo um importante fator de incerteza na
vida social. O cidaddo an6nimo diz a si: “estdo nos matando, mas nao
sabemos a ciéncia certa nem quem, nem como, hem a que ritmo”. Na
realidade, faz tempo que os especialistas, por dema is, tem descartado

a possibilidade de neutralizar 0s novos riscos, inc idindo assim em

aprofundar melhor os critérios de distribuicdo efic iente e justa dos

mesmos — existentes e em principio ndo neutralizave is - (SILVA
SANCHEZ, 2001, p. 29, grifo nosso, traduc&o nossa).

Com base nisso, o que se afirma € que o problema néo é individual e sim
coletivo, sendo que tudo que agora acontecer deve ser preocupacado de todos. A
interagdo com toda essa complexidade demonstra inclusive que o direito penal
encontra dificuldades em lidar com isso.

A sua génese € baseada na protecédo de bem juridicos individuais e pautada
na eliminagéo de crimes de dano. A sociedade de risco impde que tais riscos sejam
contidos e assim néo esperar o dano para que o direito penal possa agir. E com
isso, a técnica de abordagem do problema se mostra insatisfatéria ao se utilizar os
crimes de dano, fazendo assim com que haja uma expansédo da utilizacdo dos
crimes de perigo abstrato.

Nesse prima, a ordem econdGmica encontra o seu conceito de regularidade
da producéo, distribuicdo e consumo de bens e servigcos justificado também na
sociedade de risco. Produzir, distribuir e consumir demandam atividades do
processo de industrializacdo e portanto, procedimentos arriscados.

Consumir, entdo, é tarefa altamente perigosa que demanda geréncia e

vigilancia de suas fases (producao e distribuicdo). E assim ratifica o fato de que a
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ordem econOmica comporta o desejo de protecdo supra-individual e mais, a
protecdo do proprio consumidor enquanto ator principal nesse espetaculo complexo
do consumo.

Assim sendo, a ordem econdmica encontra seu conceito de segunda
geracdo justificada em aspectos historicos (advento do Estado Social de Direito),
filoséficos (a nocdo de alteridade, instrumentalizada pelo uso da linguagem) e
sociologicos (a sociedade de risco).

N&o fugindo as justificativas supracitadas e dados os contornos da ordem
econdmica, a Carta Magna de 1988 trouxe em algumas passagens de seu texto
também a justificativa histérica, filoséfica e socioldégica do conceito de segunda
geracdo da ordem econdmica. A propria defesa do consumidor, prevista no artigo
170, inciso V, da mesma, € o resultado da somatoria de justificativas.

Quanto ao aspecto histérico, a Carta Magna em diversas passagens faz
referéncia ao seu carater provedor. O Titulo I, Capitulo Il, que trata dos Direitos
Sociais, € a prova viva de que a Constituicdo adotou um Estado de bem-estar social,
pois prevé a promocao de diversos direitos como a educacdo, saude, trabalho,
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, além de outros que tratam da
protecdo da relacdo de emprego.

O texto que trata da Ordem Econbmica (artigo 170) também carrega o
carater provedor quando fala da valoracdo do trabalho humano, da livre iniciativa e
assegura a todos a existéncia digna. Ja em seu inciso IV, quando fala da livre
concorréncia, acaba por querer promover o consumo de bens e servicos de maneira
leal, possibilitando a promog¢&o do mercado

Ja no aspecto filosofico, a nocéao de alteridade € evidente a partir do Titulo
VIII, que trata da Ordem Social. A Ordem Social tem como base o trabalho, e
objetiva o0 bem-estar e a justica sociais.

Quando trata da Seguridade Social, o artigo 195 prevé que:

A seguridade social seréa financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei mediante recursos provenientes dos orcamentos
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das
seguintes contribuicfes sociais:

| — do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da
lei, incidentes sobre:
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a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo , a pessoa fisica que lhe preste servico,
mesmo sem vinculo empregaticio;

b) areceita ou faturamento

c) o lucro;

[.]

O outro passa a ser objeto de preocupacéo quando a Constituicdo repassa a
todos o financiamento do instituto. A fraternidade passa a ser algo experimentado
por todos, dando assim uma conotacgéo de preocupacao supra-individual.

Quanto a ordem econbmica, o artigo 170 também faz emergir o dado
filosofico da alteridade quando trata em seu inciso VI da defesa do meio ambiente,
bem juridico que é de interesse de todos (supra-individual) e reconhece que as
geracoOes futuras devem ser preservadas a partir da adocao preventiva de protecéo
ambiental (reconhecimento do outro).

Ja em seu inciso VII, trata da reducado das desigualdades regionais e sociais.
A propria defesa do consumidor, prevista no inciso V, demonstra que todos passam
a ser preocupacao de todos e que a protecédo individual é rompida.

No aspecto sociologico, a sociedade de risco orbita a legislacdo que trata
dos crimes contra as relagdes de consumo (Lei 8.137/90). A Lei, em seu artigo 7°,
incisos, Il e IX, prevé situacdes que expdem o consumidor a risco constante como
misturar géneros e mercadorias de espécies diferentes para vender ou expor a
venda.?> Em outra passagem, criminaliza a venda, o ter em depdsito ou expor
a venda - e outras condutas arriscadas — matéria-prima ou mercadoria em condi¢cdes
impréprias para o consumo.*

Tais nuances demonstram a preocupacao do legislador com a integridade
fisica e saude dos consumidores, antecipando a tutela penal para antes do efetivo
dano. A técnica de tipificacdo usada é a partir dos crimes de perigo abstrato, pois
nao é feito nenhum tipo de previsdo no tipo penal da lesdo ao bem juridico como
dano. E trata-se assim, de uma presunc¢édo absoluta do perigo de dano (“ex ante
factum”).

Esses aspectos demonstram cabalmente que nesse momento existe uma

expansdo do direito penal, fato que arrima a necessidade do reconhecimento da

22 | ei 8.137/90. Art. 7°, Ill — misturar géneros e mercadorias de espécies diferentes, para vendé-los ou
expb-los a venda como puros, misturar géneros de mercadorias de qualidades desiguais para vendé-
los ou expb-los a venda por preco estabelecido para os de mais alto custo.

23 LLei 8.137/90. Art. 7°, IX — vender, ter em depdsito para vender ou expor a venda ou, de qualquer
forma, entregar matéria-prima ou mercadoria, em condi¢des improprias ao consumo.
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sociedade de risco presente a partir da Carta Magna e mais, a protecdo do
consumidor como parte dessa complexidade. A ordem econdmica, assim, quando
faz a previsdo da protecdo do consumidor, efetiva o aspecto arriscado de consumir.

Quando o conceito de segunda geracdo da ordem econbmica emerge,
referenda toda as justificativas supracitadas, fazendo com que o0 supra-
individualismo seja alcancado pelo reconhecimento, inclusive, das condutas
arriscadas da atividade empresarial em busca do lucro.

Nesse contexto, a regularidade da producdo, distribuicdo e consumo de
bens e servicos também € completada pela no¢do de sociedade do risco. E portanto,
todas as justificativas de mudanca do conceito de ordem econdmica estéo presentes
também na Carta Magna de 1988. E mais, a tutela do consumidor presente na
Constituicao, por meio do artigo 170, é resultado da somatoria dos trés fatores que
impulsionaram a mudancga de conceito.

A tutela do consumidor, portanto, é parte dessa complexidade, o que por si
justifica um estudo a respeito de sua ambiéncia perante a sociedade consumo, e
como o direito penal mediante esse quadro se comporta, e também de que forma
poderia auxiliar nessa tutela.

E assim, o novo perfil da ordem econémica pode ser assim resumido:

a) é um bem juridico de carater supra-individual;

b) sob o manto da sociedade de risco reclama protecdo antecipada,
mormente por tipificacdo de condutas a partir dos crimes de perigo abstrato;

C) prevé a protegcdo do outro ao promover por exemplo a defesa do meio
ambiente (preocupagéo com as geracoes futuras);

d) evidencia que a defesa do consumidor € parte essencial da manutencao

da regularidade da producéo, distribuicdo e consumo de bens servicos.
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3 AMBIENCIA DA TUTELA PENAL DO CONSUMIDOR

3.1 O CONSUMIDOR E SUA HIPOSSUFICIENCIA A PARTIR DA SOCIEDADE DE
CONSUMO

O século XXI experimenta a todo momento o bombardeio de informacdes
midiaticas, que arrimam o fato de que a nova ordem mundial estd sob o manto do
caos. O consumo invadiu a vida privada e passou a determinar de que modo as
relacbes pessoais devem se desenvolver e portanto, remodela toda a estrutura
societaria.

Os atores sociais estdo bem definidos. Trabalhadores, produtores e
consumidores compdem a complexidade dessa estrutura e passam a representar a
economia do mundo moderno. As lutas sociais entre trabalhadores e patrdes que
permearam o século XIX e parte do século XX, perderam o referencial de conquista
ao acesso a terra e posteriormente o dominio dos meios de producéo.

Tal mudanca se da justamente pelo fato de que o vértice da sociedade
moderna € outro. A luta agora é pelo acesso ao consumo de bens seguros e a
garantia da informacé&o plena a respeito dos servi¢os colocados no mercado.

O gue o consumidor deseja nesse momento, € se tornar membro do padrao
estabelecido, deseja ser feliz por ser consumidor e também quer ver garantido o seu
direito de saber o que compra. Direito esse, que muitas vezes nao € exercido pelo
fato de ndo ser interessante para sociedade de consumo ter um membro informado.

A sociedade de consumo cria espacos de exclusao, estratifica a sociedade e
invoca uma zona de conflito: o acesso ao consumo. Tal acesso torna-se cada vez
mais dificil, primeiro por questdes légicas de ordem financeira ndo igual a todos e
segundo, pela nado eficiéncia, garantia e seguranca do ato de consumir.

O problema é gerado a partir da sociedade de informacdo, uma vez que a
publicidade comercial ndo faz o devido papel de informar corretamente sobre os
produtos de consumo. O que a propaganda quer é vender e ndo instruir.

Esses novos problemas que a sociedade de consumo traz superam a antiga
relacdo trabalho-capital pela producdo-consumo, o que paralelamente gera o
interesse estatal de proteger uma nova categoria: 0 consumidor.

A estrutura da nova sociedade cria toda uma ambiéncia que remete o

consumidor a uma postura débil e passiva. E ndo porque ha desejo do consumidor
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de estar nessa condicdo, e sim porque a sociedade moderna constroi esses
comportamentos. Entrar na nova onda néo é op¢éo, € mandamento.

Toda essa problematica reclama uma positivacdo dos interesses que visam
a protecao dos consumidores. O reflexo automatico dos problemas que a sociedade
de consumo trouxe e 0s que ja haviam nascidos com o desenvolvimento da
sociedade industrial, conjuram o direito do consumidor.

Toda essa construcdo em torno dos direitos do consumidor é relativamente
nova e obteve a sua eclosao primeiramente nos paises de primeiro mundo e mesmo
assim foi um processo lento, que iniciou no século XX e obteve maior importancia
apos a Segunda Guerra Mundial (SODRE, 2009, p.13).

Calais-Auloy, ainda informa que “os anos 1970 e 1980 testemunharam a
eclosédo e a multiplicacdo de organizacdes de defesa e de regras protetivas, tanto na
Franca como nos paises vizinhos” (CALAIS-AULOY apud SODRE, 2009. p.13).

Observa-se entdo, que no periodo pds-guerra, o que declina os anos 50/60,
a sociedade de consumo obteve um desenvolvimento bastante consideravel, o que
tornou consequentemente o consumidor um problema social (CALAIS-AULOY apud
SODRE, 2009. p.13,14).

Paralelamente a partir de 1960, as empresas deram inicio a uma expansao
de suas estruturas, o que levaria a maior complexidade de produtos e servi¢os, bem
como ao desenvolvimento do crédito, da publicidade e do marketing.

Junto a isso, ocorre o0 abrupto crescimento do desequilibrio entre os
parceiros econémicos. E ao comparar os fornecedores com os consumidores, é
limpido que o segundo encontra-se em posicdo de desvantagem, 0 que ocasiona
ruptura na balanca da ordem econémica de uma forma geral.

Contudo, a preocupacdo da posicdo desvantajosa em que se encontra o

consumidor, ja se avultava nas décadas de 50 e 60, como confirma Lucca:

E mais ou menos a partir das décadas de 50 e 60, do século XX, com 0
crescimento impressionante das macro-empresas e com a sofisticacao dos
produtos e dos métodos de producdo, que a grotesca idéia da ‘ditadura do
consumidor’ foi paulatinamente sendo posta a nu, tornando-se claro e
incontroverso que os consumidores estavam mais para ‘escravos’ do que,
evidentemente, para suseranos (LUCCA apud SODRE, 2009,14).

Assim sendo, como berco das preocupacdes antecipadas sobre um

tratamento adequado ao consumidor, os paises de primeiro mundo iniciaram um



92

movimento em meados da década de 60 a meados da década de 70, quando
surgiram discussoes a respeito da aprovacao de leis de defesa do consumidor, que
causaram repercussao na imprensa de uma forma jamais antes vista. Hobsbawm

enfatiza mais ainda o cenario:

A economia mundial, portanto, crescia a uma taxa explosiva. Na década de
1960, era claro que jamais houvera algo assim. A producdo mundial de
manufaturas quadruplicou entre o inicio da década de 1950 e o inicio da
década de 1970 e, o que é ainda mais impressionante, o comércio mundial
de produtos manufaturados aumentou em dez vezes.

O que antes era um luxo tornou-se o padrédo de conforto desejado, pelo
menos nos paises ricos:a geladeira, a lavadora de roupas automaticas, o
telefone.

[...] Em suma, era agora possivel o cidaddo médio desses paises viver
como s6 os muito ricos tinham vivido no tempo de seus pais — a ndo ser,
claro pela mecanizacdo que substituira os criados pessoais (HOBSBAWM,
1995, p.257 — 259).

A emergéncia da sociedade industrial também fez com que houvesse
concentracédo do poder econémico nos grandes conglomerados empresariais, o que
a reboque traz inovagdes no tratamento do consumidor. De igual forma, a sociedade
industrial permitiu também um grande crescimento populacional, o que acabou
acentuando a urbanizagcéo do mundo.

Mediante essa realidade, e também a necessidade de protecdo do
consumidor, os direitos difusos passam a ser a bola da vez, demonstrando que
sujeitos indeterminados podem ser atingidos por uma conduta lesiva, e que essa
possibilidade deixa de ser remota para ser praticamente inevitavel.

O crescimento populacional também permitiu um melhor enquadramento da
impulsdo a protecdo do consumidor. O que também explica o comeco da
preocupacdo do assunto nos paises da América Latina, como Brasil (SODRE, 2009,
p.21).

A diminuicdo da sociedade agricola, fez com que a urbanizacdo das cidades
se desse de uma maneira extremamente rapida, causando assim nos paises menos
desenvolvidos a expansdo das populacbes urbanas pobres. Isso fez com que
despertasse o tema da defesa do consumidor nos ultimos vinte anos. E assim diz
Sodré:

[...] Tudo isto ocorreu dentro de um sistema capitalista que tende a
aumentar as desigualdades sociais com o passar dos tempos. E neste
contexto que surge um movimento social com o objetivo de proteger os
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consumidores e o direito vai ser um dos instrumentos utilizados para buscar
este fim.

Antes da criacdo de um direito do consumidor, como resposta a estes
conflitos, ocorreu o surgimento e desenvolvimento das entidades de defesa
dos consumidores. O direito € um resultado dos conflitos sociais e nédo o
contrario. [...] Por isso mesmo, o direito do consumidor ira nascer nos
paises de primeiro mundo, se estendendo, mais tarde, aos paises de
terceiro mundo (SODRE, 2009, p. 21, 22).

A prépria Espanha obteve a consolidacdo da idéia de se legislar em prol dos
consumidores apenas na década de 80. O interesse veio ainda na década de 60, em
qgue se reconheceu com intensidade que o ordenamento vigente ndo era adequado
para proteger eficazmente os interesses legitimos dos cidaddo comum em sua vida
diaria, ou seja, os interesses legitimos do cidaddo como consumidor (SODRE, 2009,
p.28).

A idéia de protecdo do consumidor € extremamente nova e é resultado do
capitalismo que se encontra em niveis avancados. Trata-se inclusive de um dado
tipico das sociedades opulentas, que difundiram as idéias gradativamente pelos
paises ocidentais. Essa descoberta recente ndo foi acompanhada pelas propostas
legislativas com vistas a defesa da categoria (ALPA apud SODRE, 2009, p.28).

Relatérios dos governos dos paises de primeiro mundo na década de 60 e
70, ja afirmavam que os problemas vividos pelos consumidores, se davam em sua
base, pela desigualdade entre consumidores e fornecedores (SODRE, 2009, p.29).

Detectava-se ainda que pelo fato de o mercado ser falho, metas éticas como
a justica equitativa, direitos do consumidores e valores sociais ficavam dificeis de
serem alcangados.

Nesse sentido, a prote¢gdo do consumidor deve existir como justificativa da
conservacao de valores éticos e sociais que devem ser defendidos pela sociedade.
E portanto, constatando que o mercado por si s6 ndo é capaz de proteger 0s
consumidores. Assim, € necessario que o Estado posicione-se ao lado deste setor a
fim de reequilibrar o convivio social.

Essa vulnerabilidade experimentada pelo consumidor € objeto do direito do
consumidor, o que nas palavras de Calais-Caloy fica evidenciado como a justificativa

desse direito existir:

A existéncia do direito do consumidor se baseia, na minha opinido, sobre
uma tripla constatacao: a) os consumidores estdo naturalmente em posicao
mais fraca em relacdo aos profissionais: b) a lei tem funcdo de proteger o
fraco contra o forte; c) o direito civil classico é impotente para assegurar a
protecéo dos consumidores (CALAIS-AULOY apud SODRE, 2009, p.30).
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Interessante é o argumento de Calais-Auloy no sentido de dizer que o direito
civil classico é impotente. Realmente a génese do direito civil € baseada na idéia de
igualdade entre partes, o que logicamente o torna neutro aos valores sociais, nao
tomando partido assim de nenhuma das partes.

Por isso entdo que o direito do consumidor entende que os consumidores e
fornecedores nédo séo iguais em suas relacdes, e portanto, afastando-se do direito
civil para ser o direito dos desiguais. E assim, a distincdo entre fornecedor e
consumidor torna-se corolario do sentido proposto de vulnerabilidade.

Os fornecedores em geral, encontram-se em posi¢ao de vantagem quando
comparados aos consumidores, muito em razdo do conhecimento técnico que 0s
mesmo detém, e também por sua capacidade financeira.

O que o direito do consumidor busca € restabelecer o equilibrio nas relagdes
profissionais, com inten¢do primeira de fazer contrapeso as vantagens naturais dos
fornecedores e equalizar as demais pontas do sistema das relacées de consumo.

O desequilibrio existente entre o conhecimento profissional dos fornecedores
e a auséncia desse mesmo conhecimento por parte dos consumidores, resulta a
vulnerabilidade do consumidor.

Isso se da em boa medida pelo desenvolvimento tecnologico e a produgéo
em grande escala de produtos, o que submete o consumidor a exposicdo constante
de riscos a sua saude e seguranca.

Quanto a América Latina, ndo resta duvidas de que a vulnerabilidade do
consumidor é muito maior, em razao da grande desigualdade social dissipada pelo
continente. Com praticamente vinte anos de atraso em relacdo aos paises de
primeiro mundo, paises da América Latina comecaram a consolidar a opcao de se
aprovar leis gerais que visavam a protecado do consumidor a partir da década de 90
(SODRE, 2009, p.32).

Tal atraso, pode ser atribuido em grande parte pela longa utilizacdo do
direito civil, até a influéncia do direito do consumidor europeu e americano aportarem
em outros paises. Nem mesmo a legislacdo esparsa aprovada nos paises
desenvolvidos tiveram influéncia imediata na América Latina.

Tudo isso esta associado a propria historia de construcdo do direito do
consumidor. O que remonta ao surgimento dos mercados de consumo de massa,

pontualmente apdés a Segunda Guerra Mundial. E ainda sob a preocupacdo do
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acesso a justica e a protecao dos direitos difusos. Contudo, tais preocupagcdes néao
existiam anteriormente justamente porque o0s problemas de hoje n&do existiam
antigamente. (SODRE, 2009, p.50).

Se proteger o consumidor € proteger interesses de carater difuso, quer dizer
entdo que esses direitos se caracterizam pela indeterminacdo dos sujeitos que se
abalam e pela indivisibilidade da lesdo. O que acaba tornando o uso arcaico do
direito inviavel aos novos tempos e anseios de interesses supra-individuais. A

guinada da sociedade é assim demonstrada:

A medida que as sociedades do laissez-faire cresceram em tamanho e
complexidade, o conceito de direitos humanos comecou a sofrer uma
alteracao radical. A partir do momento em que as ac¢fes e relacionamentos
assumiram, cada vez mais, carater mais coletivo que individual, as
sociedades modernas necessariamente deixaram para tras a viséo
individualista dos direitos, refletida nas “declaracdes de direitos”, tipicas dos
séculos dezoito e dezenove. O movimento fez-se no sentido de reconhecer
os direitos e deveres sociais dos governos, comunidades, associagfes e
individuos. (CAPPELLETI E GARTH apud SODRE, 2009 p.51).

Portanto, o direito do consumidor deve ser sempre observado pela lente dos
direitos difusos, 0 que necessariamente chama uma protecéo coletiva e que muitas
vezes se anteposiciona aos interesses publicos ou privados. Por isso, que a América
Latina se apresenta como palco de estréia para a afirmacao dos direitos difusos.

A tendéncia entdo, é que a utilizagcdo desse direito seja mais frequente,
ainda mais que nos paises da América Latina, como o Brasil, apresentam a camada
pobre da populacdo em situacdo de expansdo (SODRE, 2009, p.52).

O gue leva-se a pensar mais ainda em interesses de todos, e ndo apenas
copiar o direito aplicado nos paises de primeiro mundo. O que se faz necessario, é
gue nesse continente algo novo seja criado, pois a fungéo social é diferente.

O que os direitos difusos justamente fazem é propor mudanc¢as no modo de
pensar e agir do direito, o que acaba rompendo o modelo antigo e superando a
individualidade de sua aplicagdo. Essa rubrica, abarca também a idéia de que nao
ha uma submissédo dos interesses a logica do Estado. Esse direito surge como
porta-voz da sociedade organizada.

Parece haver ainda a superacdo da crise politica de representacdo do
Estado no século XX, em que os cidaddo ndo aceitam mais que a Unica forma de

representacéo politica seja a via eleitoral (SODRE, 2009, p.52).
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Os direitos difusos assim, sdo antes de mais nada, o direito a participacéo
em decisdes do cotidiano. O que também leva ao direito de opinar sobre as politicas
publicas, transformando-as em um novo universo juridico.

Nesse sentido, a autonomia do direito do consumidor deve ser reconhecida
e a criacdo do Cadigo de Defesa do Consumidor surge como um microssistema. O
gue leva o direito do consumidor a diferenciar-se do direito civil, econdmico e
comercial. Isso ocorre pelo fato de que as relacdo de consumo sao muito
complexas, o que nao deixa de exigir interacdo interdisciplinar de normas de direito
material.

Portanto, com a criacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro, a
idéia passa a ser justamente a de protecdo dos direitos difusos, mediante
instrumentos que diminuam o desequilibrio entre fornecedores e consumidores
(NERY JUNIOR, 1999, p.431).

Cria-se, assim, um microssistema das Rela¢cdes de Consumo, inclusive em
atendimento a um mandamento constitucional, o que acaba lhe assegurando um
certo tipo de supremacia em relagéo a outras leis. O artigo 5°, inciso XXXII da Carta
Magna, prevé que "o Estado na forma da lei devera promover a defesa do
consumidor”.

Outra previsao, veio a reboque no artigo 48 dos atos das disposi¢coes
transitorias. O Congresso Nacional teve o prazo de cento e vinte dias para elaborar
0 Cadigo de Defesa do Consumidor. E por ultimo, e ndo menos importante, a defesa
do consumidor estd presente como um dos principios da Ordem Econémica no
artigo 170, inciso V.

Portanto, além da necessidade de defesa dos direitos do consumidor em um
primeiro momento atender uma demanda social mediante a complexidade da
sociedade de consumo, a imposi¢cdo constitucional reafirma a necessidade da
positivacdo da protecao.

A conjugacdo desses fatores faz com que o Codigo de Defesa do
Consumidor preencha a lacuna de uma lei que atue de forma horizontal e vertical na
protecdo dos direitos difusos. Ao mesmo tempo que entrelaca normas de carater
geral e carater especial (atuacao vertical), reine de uma so6 vez tudo o que possa

estar se referindo aos consumidores (atuacao horizontal). Guido Alpa esclarece:
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Constituido por fontes de natureza diferente, o setor gera um verdadeiro
“corpus” normativo, O direito dos consumidores — ja se fez claro — é um
ramo do ordenamento no qual se entrelacam normativas de carater geral e
normativas de carater especial: em lugar de organizar a descricdo das
normativas em torno de um instituto (o direito dos contratos) ou de
disciplinas especiais (o direito das vendas), operando de maneira vertical,
parece adequado a operar de maneira horizontal, juntando todos os
institutos, as disciplinas e as problematicas que possam se referir aos
consumidores, & relacdo de consumo etc (ALPA apud SODRE, 2009, p.56).

Atendendo entdo aos mandamentos constitucionais, bem como as
constatacOes dos problemas que essa classe estava passando, criou-se ainda com
um certo atraso, a Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990 que dispds sobre a
protecdo do consumidor e realiza outras providéncias.

Nesse momento o legislador supera o ideario que permeou todo o século
XIX de produzir grandes codifica¢des, priorizando assim o tratamento especifico do
consumidor por meio da criacdo de um microssistema, o Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Quando o uso da grandes codificagBes era utilizado, por seu carater muito
abrangente, acabava por deixar de fora a tutela de muitas situacdes, o que teria
somente eficacia em um sistema que fosse capaz de traduzir mais especificamente
0s problemas vividos por determinadas relagdes juridicas.

Justamente é o que busca o Cdédigo de Defesa do Consumidor. Tornar
eficiente os principios pelos quais se funda. Tais principios emanam diretamente da
Constituicdo, o que logicamente contempla o consumidor com um tratamento
diferenciado perante as relacbes de consumo, caracterizando assim a sua
hipossuficiéncia mediante o quadro critico da sociedade de consumo.

Diversas passagens no CAadigo expressam o carater fragil do consumidor,
em que o artigo 4°, inciso 1** é apenas um exemplo. Essa previsdo visa restabelecer
a igualdade das relacdes de consumo, prevendo ainda que o consumidor é parte
hipossuficiente tanto economicamente como técnica.

Ndo sO a hipossuficiéncia reconhecida, mas também traz o Cdbdigo

instrumentos que viabilizam ao consumidor agir em prol de sua protecdo e da

* Lei 8.078/90, art. 4° I: A politica nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, sadde e seguranca, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relag6es de consumo, atendido os seguinte principios:

| — reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;



98

manutengao de sua condigdo. Portanto, o artigo 6°, inciso VIII, prevé a inversao do
onus da prova quando preenchido alguns requisitos.?

Em outras passagens, ainda enxerga-se a interpretacdo de clausulas
contratuais de modo mais favoravel ao consumidor (art. 47 CDC), protecdo contra
propagandas abusivas e enganosas, bem como praticas desleais impostas no
fornecimento de produtos ou servigos (art. 6°, IV, CDC).

O Cddigo de Defesa do Consumidor é um microssistema bastante avancado
mas que ainda € pouco explorado, basta observar que todos os dias novos abusos
sdo cometidos contra o consumidor. E ficam mais evidente tais abusos devido ao
fato de que a sociedade contemporanea é orientada para 0 consumo.

A sociedade de consumo entdo, a0 mesmo tempo que viabiliza a
preocupacdo com essa categoria, impulsionando a criacdo de mecanismos que
explorem a protecdo continua do consumidor, ainda consegue ser mais forte que a
propria protecdo, 0 que necessariamente requer que o direito haja por meio de seus
ramos a fim de tentar amenizar tal situacao.

Nesse sentido, a incumbéncia de se amenizar alguns dos abusos contra o
consumidor, além de emblematicamente ter sido a criagdo do microssistema Cdédigo
de Defesa do consumidor, se deu com a criacdo também da Lei 8.137 de 27 de
dezembro de 1990, que define os crimes contra a ordem tributaria, contra as
relacbes de consumo, e da outras providéncias.

Ou seja, isso traduz uma tentativa de se inibir as praticas abusivas por meio
do uso do direito penal, o que parece ndo ocorrer, uma vez que as empresas se
fortificam cada vez mais, repassando aos precos finais dos produtos, os custos que
terdo com a reparacdo do dano e com o processo penal. Essa € a realidade. E
nesse prisma, o consumidor acaba pagando duas vezes pelo custo do produto.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, sem duvidas representa um marco
incisivo na constituicdo do direitos do consumidor, bem como na constatagdo da
existéncia dos direitos difusos. Ocorre que a sua existéncia por si sO, hdo garante a
seguranca dos consumidores, que se encontram constantemente em situacdo de

risco pelo ato de consumir, até porque consumir é corolario do sistema capitalista.

?® | ei 8.078/90, art. 6°, VIII: S&o direitos basicos do consumidor:

VIII — a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo do 6nus da prova, a seu favor,
no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacéo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncia.
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Necessario ainda se faz que, além do reconhecimento do consumidor como
parte hipossuficiente inserida nessa sociedade de consumo que impde um modelo a
ser seguido, haja uma preocupacao constante com o fato de que essa protecdo néo
ocorra com lacunas.

Se todos sédo consumidores, a protecdo com certeza deve obedecer a
ditames mais rigorosos, o que sempre justificara uma atuacdo mais incisiva do
Estado quando a protecédo for deficiente, o que por situacédo l6gica, ndo exclui a

apreciacdo dessas condutas pelo direito penal.

3.2 OS CRIMES CONTRA AS RELACOES DE CONSUMO: A PROTECAO
DEFICIENTE DO CONSUMIDOR MEDIANTE A REDUCAO DA COMPLEXIDADE
SOCIAL

Como dito anteriormente, a constituicdo dos direitos do consumidor, além de
ser imposicdo constitucional, mostrou-se uma verdadeira necessidade diante do
quadro que a cada dia se estende, o avanco do capitalismo.

Isso a reboque, traz varios problemas que vdo desde o aumento da
producéo, o que paralelamente aumenta o uso de tecnologias, diminuindo os postos
de trabalho, a criacdo de novos produtos que se utilizam dessas mesmas
tecnologias que muitas vezes nao foram testadas, gerando assim um risco iminente
ao ato de consumir.

O ambiente complexo em que as pessoas encontram-se inseridas, propicia
todo tipo de ataque as premissas basicas do welfare state, bem como a
institucionalizacdo da falta de respeito aos direitos do cidaddo. Trata-se muitas
vezes apenas de uma protecéo formal.

O mais catastrofico dessas constatacbes é que a pessoas ndo se
preocupam com 0 que acontece ao redor delas, o que acaba potencializando
ataques fulminantes ao exercicio pleno de direitos. O ato de consumir se insere sob
essa Otica, e consumir dentro dessa complexidade além de ser um estilo de vida, &
também tornar-se um cidadao sujeito a essa problematica.

A sociedade encontra-se em um processo de liquidez jamais visto antes, em
gue o0s seus membros mudam em um tempo mais curto do que aquele necessario

para a consolidacdo de habitos, rotinas e formas de agir. As relacdes individuais nao
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se solidificam, pois basta um piscar de olhos para que as intera¢gées sociais entrem
em colapso (BAUMAN, 2007, p.7).

A capacidade torna-se incapacidade, o ativo torna-se passivo e rapidamente
as condicOes de acao e as estratégias de reacdo tornam-se obsoletas, o que leva os
atores sociais a nao saberem nem mesmo o sentido de sua existéncia. O que se
vive € uma vida precaria, em que as incertezas proliferam-se em uma velocidade
sbnica (BAUMAN, 2007, p.7).

Vencer dentro dessa estrutura é para poucos, que devem estar no topo da
piramide do poder global, para os quais a distancia e o tempo ndo passam de
substantivos (BAUMAN, 2007, p.10). E portanto a ordem é ndo se apegar a nada,
nao ter relacdo de lealdade com o objeto, o que faz essa mesma relacdo que é

compartilhada com os individuos ser de igual forma liquida. Nesse sentido entéo:

A vida liquida é uma vida de consumo. Projeta 0 mundo e todos os seus
fragmentos animados e inanimados como objetos de consumo, ou seja,
objetos que perdem a utilidade ( e portanto o vigo, a atracdo, o poder de
seducdo e o valor) enquanto sdo usados. Molda o julgamento e a avaliagéo
de todos os fragmentos animados do mundo segundo o padrdo dos objetos
de consumo ( BAUMAN, 2007, p.16, 17).

Essa nova postura da sociedade apresenta-se como fator primordial na
estrutura do consumo, que justifica a criagdo de mecanismos que facam frente a
protecdo dos interesses dos consumidores.

Quando a Lei 8.137 de 27 de dezembro de 1990, que trata também dos
crimes contra as relagbes de consumo € criada ela justamente faz o que ndo pode
ser feito. Ignora toda a complexidade resultante da sociedade de consumo, bem
como resulta uma protecao deficiente do consumidor. Ao utilizar-se do direito penal,
torna-o meramente simbalico.

Apesar da intencdo do legislador em criminalizar diversas condutas ter sido
extremamente positiva, ndo fica livre das criticas a falta de técnica usada para
proteger esse poélo bastante fragilizado nas relagdes de consumo. No entanto, a fim
de contextualizar a tematica algumas consideracfes preliminares devem ser
tracadas.

O direito penal e processual penal fazem parte do projeto de Estado
Democréatico de Direito, o que ainda resta saber é onde se encaixam no grau de

hierarquia axiolégica desse projeto. O que ja se sabe entdo € que, a Constituicao
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nao possui a tarefa direta de estabelecer um modo de vida em comum, e sim,
realizar as condi¢Oes de possibilidade (STRECK, 2007, p.1).

No entanto, observa-se a dificuldade em cumprir essa funcéo de unidade da
Constituicdo quando da producéo legislativa infraconstitucional, o0 que em matéria
penal acaba tendo bastante relevancia.

Primeiro porque, existe a dificuldade de fazer coexistir valores e principios
tradicionalmente usados no direito penal que apdiam-se constantemente em
vertentes liberais-iluministas, que sdo de grandeza individual, com outra gama de
principios e valores que reclamam legitimidade em considerar que novas matrizes
normativas exigem a tutela de bens néo individuais (STRECK, 2007, p.2).

O que a sociedade contemporanea passa a explorar é a necessidade de que
os individuos que fazem parte do pacto social, aspirem ndo mais um grupo reduzido
de valores ou principios, e sim novos valores que possibilitem a conformacéo
normativa social e coletiva da contemporaneidade.

Ocorre que, mediante aos novos problemas sociais vividos na atualidade, o
direito penal muda o seu foco de protecdo individual para a protecdo supra-
individual, o que pode ser percebido com a criacdo de varias leis que pedem tutela
coletiva.?®

De outro modo, a predominancia da tutela penal de carater liberal-
individualista, estratificava a atuac&o penal de forma a penalizar somente as classes
mais baixas. O que ainda guarda relacdo com o direito penal contemporaneo, que
tem em sua grande maioria de destinacdo incriminadora, 0os mais pobres.

Contudo, essa critica ndo deve ser Obice para se pensar a respeito de um
moderno direito penal, de matrizes supra-individuais. Até porque os abastados
patrimonialmente que violam interesses e bens de natureza coletiva, constituem
também um novo quadro de comportamentos (STRECK, 2007, p. 2,3). E que
acabam infelizmente encontrando resisténcia no mundo juridico, sobretudo na
pratica. Sao solucdes simples para problemas complexos.

O grande impasse que ainda se registra € a controvérsia existente entre a
postura liberal que defende uma funcgéo limitadora do conceito de bem juridico e
tudo que Ihe diz respeito. Em contrapartida, uma segunda visao, diga-se, mais

comunitarista, posiciona-se no sentido de entender o direito penal com uma

% A criacdo do Codigo de Defesa do Consumidor (8.078/90), e a legislacdo que trata dos crimes
ambientais (9.605/98), sdo apenas alguns exemplos de tutelas que rompem o individualismo classico.
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concepgao mais interventiva e organizativa, que se apresenta principalmente mais
atenta a realidade social (STRECK, 2007, p.3).

Ao passo que se criminaliza de forma mais dura os delitos de natureza
individual, em tempo surge um processo de abrandamento dos delitos que tocam

bem juridicos coletivos. Nesse sentido:

[...] Veja-se o “tratamento” dado aos crimes de sonegacdo de tributos,
lavagem de dinheiro, crimes contra o meio ambiente, para citar apenas
alguns desse jaez, cuja desproporcionalidade em relacdo aos delitos de
feicdo inter-individual ndo vem recebendo maiores — ou nenhuma -
contestacdo por parte desse setor do direito penal brasileiro, caudatario
ainda de uma dogmatica juridica inserida no paradigma liberal-individualista-
normativista, no interior do qual o papel do direito penal e do processo penal
seria apenas o de proteger bens juridicos inter-individuais, fenomenologia
gue pode ser observada faciimente no Cédigo Penal ainda em vigor
(STRECK, 2007, p.4, grifo do autor).

Ocorre entdo que, a0 mesmo tempo em que o sistema penal amplia a
criminalizacdo de condutas que violam os mais diversos bem juridicos, cria solucdes
na aplicacdo da pena que resultam um cendrio de impunidade.

Pune o violador de bens juridicos coletivos de forma mais branda que aquele
que viola bens juridicos individuais®’. E totalmente paradoxal o tratamento
dispensado aos bens juridicos coletivos, em que se insere também o consumidor.

Reclama-se ainda a intervencdo minima do direito penal, em que o
diagndéstico parece se apoiar no fato de que com o aumento da repressao e das

penas havera também aumento da criminalidade®. Essa doutrina encontra sustento

2" Com o advento da Lei 9.714/98, dificiimente um crime de colarinho branco (Sutherland) recebera

tratamento adequado. A Lei entdo, cria mecanismos alternativos a pena de recluséo, que fard com
que a maioria dos crimes que lesam bens juridicos supra-individuais recebam penas alternativas,
mormente aliviadas pelo pagamento de cestas basicas, 0 que torna o tratamento dispensado mais
absurdo.

Criminologos que fundaram sua teorias com base em estudos e pesquisas do paradigma da

reacdo social, afirmam constantemente que o aumento da criminalidade esta ligada intimamente com
0 aumento do aparelho repressor. Muito desses estudos sao influenciados pelos estudos sociolégicos
de Beck e Goffman, que estudaram com afinco os efeitos sociais da modernidade na vida das
pessoas. O argumento baseado no paradigma da reacao social é de dificil sustentagdo, mas pode ser
tomado como verdadeiro se for considerado as condutas que tornaram-se delituosas apés a
Constituicdo de 1988, que encontram-se nas legislacdes infraconstitucionais que trazem
criminalizacdes.
Porém nédo pode ser objeto de mesma veracidade a criminalidade tradicional, a econdmica, tributaria
e a violacao de diversos outros bens que anteriormente ja eram protegidos pela legislacdo penal. E
tais condutas tiveram ao longo dos anos um aumento significativo, 0 que nao justifica ignorar tais
fatores, que reclamam atencéo pelo direito penal.
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nos idearios de Ferrajoli®®, em que se passa a aceitar apenas a existéncia de bens
juridicos de “carne e 0sso” (STRECK, 2007, p. 4,5).

Essa visdo remonta a classica preocupacdo com o arbitrio estatal, que
embora esteja muito correta, esquece da importancia da protecdo que o proprio
Ferrajoli denomina de direitos sociais maximos (STRECK, 2007, p.5). E isso
acontece quando se repudia 0 uso do direito penal para protecdo de bens juridicos
supra-individuais. O que torna inviavel pensar-se em um direito penal minimo, pois
ha extrema necessidade de o direito penal comecar a se preocupar como essa hova
categoria de bens juridicos.

Lenio Streck clareia o pensamento:

[...] Entendo que o enunciado “direito penal minimo — direito social maximo”
traduz-se em uma equacao que desembarca tardiamente em paises de
modernidade tardia, onde n&do houve welfare state. E, convenhamos,
mesmo nos paises em que o Estado Social foi/é uma realidade, o direito
penal continua a ser utilizado no combate de crimes que tratam de bens
juridicos “sociais”, ou seja, na Europa ninguém tem davidas, por exemplo,
gue os crimes fiscais e outros desse jaez devem ser punidos com rigor. Dito
de outro modo: direito penal minimo e direito social maximo é um paradoxo
em paises de modernidade tardia (STRECK, 2007, p.5, grifos do autor).

Mediante a complexidade que apresenta a atual sociedade, de maneira
alguma fatores que ocorrem todos os dias devem ser ignorados, 0 que
invariavelmente recai sobre a aplicabilidade do direito penal na tutela dos bens
juridicos coletivos.

Ao tratar da repressdo de condutas, que lesam bens juridicos de cunho
supra-individuais, deve sim o direito penal fazer frente a essa lesdo de uma maneira
muito mais forte. O bem juridico-penal deve carregar materialidade constitucional, ao
se tratar dos bens juridicos supra-individuais.*

N&o esquecendo ainda, que o direito penal deve cumprir um importante
papel de transformacdo social, sendo uma espécie de “braco armado” da
Constituicao, e nas palavras de Paulo Cunha:

Ferrajoli por meio da sua teoria do Garantismo, exprime uma forma de garantia dos aspectos

formais e substanciais que devem coexistir para que o direito seja valido. Essa juncao de aspectos,
resgata a possibilidade de se garantir de uma forma efetiva, aos sujeitos, um respeito aos direitos
fundamentais. Funda-se principalmente na paralisacdo do arbitrio estatal, e ascende o sujeito em
grau de importancia. Ferrajoli ainda diz que, o0 modelo garantista deve ser observado sob a 6tica dos
direitos sociais.
% Nesse sentido as Lei 9.605/98 (crimes contra o meio ambiente) e 8.137/90 (crimes contra ordem
tributaria, econdmica e contra as relacdes de consumo), que ja faziam jus a protecéo constitucional
antes de se tornarem bem juridicos-penais, basta observar as datas em que foram criadas tais leis,
todas apds a Constituicao de 1988.
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[...] Ndo armado para servir a ela, mas para, imbuido dos seus principios,
servir a sociedade. Ou seja, ndo € direito de duplicacdo, mas direito que
fundamentalmente estrutura a ordem juridica e Ihe da uma especial feicao.
Isto é: ndo se trata apenas do conhecido fendmeno de constitucionalizagao
do direito penal, mas do reconhecimento do mesmo como matéria que, nao
sendo de Direito Constitucional préprio sensu, € juridicamente
constitucional, ou fundante (CUNHA apud STRECK, 2007, p.5).

Esse entendimento, tem profundos reflexos no campo de atuacdo penal e
processual penal. Pois, pensar o direito penal no campo da intervencdo minima e de
igual forma disponibilizar mecanismos que sempre importam em medidas
despenalizadoras, para crimes que violam bens juridicos supra-individuais, é
trabalhar a partir de um garantismo negativo. O direito penal e o processo penal
nessa Otica, s6 serviriam para proteger o cidadao dos arbitrios estatais (STRECK,
2007, p.5).

Por isso, € tao dificil submeter a filosofia liberal-iluminista, que se sustenta,
reduzindo a complexidade dos acontecimentos sociais, a uma légica que deve fazer
frente as complexas manifestacdes da delinquéncia hodierna.

O direito penal protetor de bens juridicos supra-individuais, além de
encontrar resisténcia quanto a sua utilizagdo em sua propria génese individualista,
encontra também resisténcia na dogmatica tradicional, o que €& delineado nas

palavras de Gisele Cittadino:

[...] O pensamento juridico brasileiro € marcadamente positivista e
comprometido com a defesa de um sistema de direitos voltado para a
garantia da autonomia privada dos cidaddos. Uma cultura juridica positivista
e privatista atravessa ndo apenas os trabalhos de autores vinculados a area
do direito privado, mas também caracteriza a producéo teérica de muitos
dos nossos publicistas. Em todos estes autores a defesa do sistema de
direitos se associa prioritariamente aos direitos civis e politicos e menos a
implementacédo dos direitos econdmicos e sociais, inclusive pelo fato de que
defendem uma concepcao menos participativa do que representativa da
democracia. Em outras palavras, a cultura juridica brasileira esta
majoritariamente comprometida com um liberalismo do modus vivendi. Se
tivéssemos que associa-la a uma determinada matriz politica, certamente
falarifamos mais de Hayek e Nozick do que de Rawls e Dworkin, muito
embora as fontes talvez sejam outras (CITTADINO apud STRECK, 2007,

p.6).
Com base nessas constatacdes, € possivel com vistas a Carta Magna,
extrair um novo perfil do uso do direito penal e consequentemente do direito

processual penal.
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Primeiramente, porque existe a necessidade social da protecdo de
determinados bens e valores. Segundo, a propria Constituicdo faz indicacdes
formais criminalizadoras®’, o que torna imperioso o uso do direito penal.

E terceiro, a materialidade constitucional que carregam os bens juridico-
penais, objetos de tutela penal nas legislacdes infraconstitucionais apos 1988.

Também é nitido que Constituicdo de 1988 ampliou significativamente o rol
de bens que por ela devem ser tutelados, sobretudo os que dizem respeito a ordem
social. O que incisivamente sé pontua bens juridicos supra-individuais, e que
paralelamente indica um dever de protecdo penal, ou no minimo a extensédo do uso
do direito penal, a fim de resguarda-los (STRECK, 2007, p.7). E a quebra do
paradigma liberal-burgués.

Em boa medida, tudo isso acaba deslocando a intervencao estatal, de uma
posi¢cdo minima, para uma verdadeira adequa¢do a uma nova gama de direitos que
reclamam protecdo juridica. Cabe usar do direito penal como alternativa a
minimizacdo dos efeitos maléficos das condutas lesivas, observada a idéia de
“ultima ratio”.

Observa-se ainda que a funcédo estatal toma novo rumo a partir da
superacao do Estado liberal-burgués, em que passa a prevalecer o welfare state.
Superando entdo a crise do liberalismo, o modelo a partir do segundo pds-guerra
ganha mais “um braco”, o Estado Democratico de Direito. Em que o direito passa a
assumir uma funcao transformadora.

A transformacédo social agrega feicdes do Estado liberal e social. O que a
reboque modifica os papéis institucionais dos Estados, que passam a ter como
politica, a promocao social. Isso também modifica 0 modo de se enxergar o
garantismo, que sai do negativo para também ser positivo.

Se a saida dos direitos de primeira geracdo, permite a entrada nos de
segunda e terceira, passa o0 Estado a ter a fungéo de protecédo destes. Alessandro
Baratta chama isso de politica integral de protec&o dos direitos, 0 que permite que a
expressdo dos direitos seja protegida pelo Estado, dando origem ao garantismo
positivo (BARATTA apud STRECK, 2007, p.12).

%% Emblematicamente a Constituicio no artigo 225, §3°, criminaliza as condutas lesivas ao meio

ambiente das pessoas fisicas e juridicas. J& no artigo 173, 8§5°, faz previséo de responsabilizagéo dos
dirigentes da pessoa juridica, bem como a responsabilidade desta com puni¢cdes compativeis com
sua natureza, nos crimes contra a ordem econdmica e financeira e contra e economia popular. De
igual forma, no artigo 5°, XLII, criminaliza a pratica do racismo.
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E é nesse novo enfoque que o Estado deve se orientar, no sentido de dar
uma resposta as necessidades de seguranca de todos os direitos, bem como
garantir a efetividade prestacional dos direitos sociais, econémicos, culturais e etc.
Portanto, a idéia restrita do direito enquanto protetor dos abusos estatais deve ser
superada pelo da garantia a prestagcdo dos direitos positivados. (garantismo
positivo).

O principio da proporcionalidade assume a ponta da discussao quando se
observa os avancos alcancados a partir do Estado Democratico de Direito. E € com
base em tal principio, que a lente muda. N&o foca tdo somente a protecao contra 0s
excessos do Estado.

A proporcionalidade passa a se preocupar também com o fato de o Estado
nao estar por meio do seu sistema juridico, protegendo suficientemente algum direito
fundamental, o que passa a configurar o que na doutrina alema chama-se de
“proibicdo da protecdo deficiente”®. Bernal Pulido ainda explica que a protecédo

deficiente é:

[...] um critério estrutural para a determinacdo dos direitos fundamentais,
com cuja aplicacdo pode determinar-se dos direitos fundamentais, com cuja
aplicacdo pode determinar-se um ato estatal — por antonomasia, uma
omissdo — viola um direito fundamental de protecdo (PULIDO apud
STRECK, 2007, p.15).

Dissertando a respeito, Lenio Streck diz que:

Ter-se-ia entdo uma espécie de dupla face de protecdo dos direitos
fundamentais: a protecéo positiva e a protecdo contra omissfes estatais. Ou
seja, a inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do Estado,
como também por deficiéncia na protecdo. Assim, por exemplo, a
inconstitucionalidade pode advir de protecdo insuficiente de um direito
fundamental (nas suas diversas dimensfes), como ocorre quando o Estado
abre mé&o do uso de determinadas san¢Bes penais ou administrativas para
proteger determinados bens juridicos. Esta (nova) forma de entender a
proporcionalidade decorre da necessaria vinculacdo de todos os atos
estatais a materialidade da Constituicdo, e que tem como consequéncia a

%0 principio da proibicdo deficiente teve sua origem na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional

Alemdo, em que a discusséao girava em torno da obrigatoriedade de conferéncia de protecao juridico-
penal a vida intra-uterina. Na sentenca, pontuava-se o fato de que quando determinada protecdo pela
Constituicdo ndo fosse alcancada, o legislador estaria obrigado a recorrer ao direito penal para
proteger a vida em desenvolvimento. BverfG, Urteil v. 25.02.1975 — 1 BVF 1-6/74.

Para mais detalhes conferir Streck, Lenio. A dupla face do principio da proporcionalidade e o
cabimento do mandado de seguranga em matéria criminal: superando o ideario liberal-individualista-
classico. Disponivel em: <http://leniostreck.com.br>. Acesso em: 07 de abril de 2010.
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sensivel diminuicdo da discricionariedade (liberdade de conformacgéo) do
legislador (STRECK, 2007, p.15).

Mais esclarecedor ainda a posicédo de Ingo Sarlet ao dizer que a protecéo

dos direitos fundamentais:

[...] ndo se esgota na categoria da proibicdo de excesso, ja que vinculada
igualmente a um dever de protecdo por parte do Estado, inclusive quanto a
agressdes contra direitos fundamentais provenientes de terceiros, de tal
sorte que se esta diante de dimensdes que reclamam maior densificagédo,
notadamente no que diz com os desdobramentos da assim chamada
proibicao de insuficiéncia no campo juridico-penal e, por conseguinte,
na esfera da politica criminal, onde encontramos um elenco
significativo de exemplos a serem explorados (SARLET apud STRECK,
2007, p.16, grifo nosso).

O que Sarlet passa admitir, € que a proibicdo da protecédo deficiente pode
ser estendida para o campo material-penal e consequentemente para 0 processo.
Isso resulta de uma vinculacdo entre a funcdo dos direitos fundamentais como
imperativos de tutela, e a protecdo dos bens juridicos fundamentais, como elemento
que legitima a intervencdo do Estado nesse campo.

O Estado por meio de seus agentes ou 0rgaos, pode afetar
desproporcionalmente um direito fundamental, o que corresponde diretamente a
aplicacédo do principio da proporcionalidade como critério de controle das medidas
restritivas de direitos fundamentais.

Quanto a esfera penal, o Estado por vezes pode realizar uma protecao
deficiente, quando atua de modo insuficiente, ndo conseguindo assim atingir a
minima protecdo constitucional exigida. O que pode acontecer também quando
deixa de atuar, o que configuraria as omissdes constitucionais (STRECK, 2007,
p.16).

Nessa seara, a Constituicdo determina que os direitos fundamentais devem
ser protegidos de duas formas. Primeiramente devem ser protegidos contra o arbitrio
do Estado e segundo, devem ser protegidos pelo Estado, inclusive utilizando-se do
direito penal para a consecuc¢édo do segundo, uma vez que todo cidadao tem direito
de ver os seus direitos protegidos em face da violéncia praticada por outros
individuos (STRECK, 2007, p.17,18).

Portanto, o rompimento da classica visado liberal-burgués de cunho
individualista, passa necessariamente pelo rechacamento da idéia de Estado como

opositor aos direitos fundamentais. E se fundamenta a partir de agora como auxiliar,
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promovente desses direitos, ou seja, os direitos fundamentais se consagram
também por meio do Estado.

Entretanto, traduzir essa nova perspectiva demanda uma observacéo
minuciosa dos aspectos sociais, 0 que evidentemente € extremamente dificil
reproduzir na feitura das leis. Porém, ndo devem ser ignorados, sob pena da
protecao fixar-se insuficiente.

E o que acontece com a lei 8.137 de 27 de dezembro de 1990, que entre
outras coisas trata dos crimes contra as relacées de consumo. Se a vontade da
legislacdo é proteger o consumidor das condutas lesivas préprias das atividades
empresariais, ela ndo deve se furtar da observancia da sociedade hodierna.

Primeiramente, os crimes contra as relagbes de consumo obedecem
diretamente a um mandamento constitucional de defesa do consumidor. Ao utilizar-
se do direito penal para tanto, a legislacdo passa em tese a dar tratamento mais
grave quando houver ocorréncia de atividades lesivas.

Contudo, a criacéo da lei penal ndo deve basear-se em uma mera ameaca
de punicdo, sem fins de prevencdo e muito menos quando punir, ser meramente
simbdlica.

A defesa do consumidor é de tdo extrema importancia que outros
dispositivos além da Lei 8.137/90, tutelam penalmente o consumidor®. Porém, ndo
passa despercebido a falta de técnica legislativa na elaboracdo da Lei 8.137/90, o
que acaba prejudicando a sua aplicacao.

O problema inicia-se no fato de que a Lei que trata dos crimes contra as
relagcbes de consumo se encontra na mesma legislacdo que trata sobre os crimes
contra a ordem econdémica e ordem tributéaria.

A ordem econdmica é conceito mais abrangente, pois em seu bojo engloba a
defesa do consumidor. Logo percebe-se a pouca preocupagéo com a especializagéo
do assunto relacionado a defesa do consumidor. Quanto a ordem tributaria, o
pensamento € igual. Deveria ser dissociada dos crimes contra as relacdes de
consumo, por ter nuances mais amplas que merecem ser trabalhadas de formas
mais pormenorizada.

Sendo assim, encontra-se de inicio na formulagdo da Lei 8.137/90, um

problema de racionalidade quanto a sua criagcdo. O que certamente leva a confusao

% Nesse sentido o Cédigo de Defesa do Consumidor (8.078/90), em seu Titulo I, do artigo 61 ao 80.
Também a Lei sobre Crimes contra a Economia Popular (1.521/51).
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de tipos penais, bens juridicos, critérios de aplicacdo da pena e a uma protecdo
deficiente.

Os crimes contra as relacdes de consumo devem ser apartados de qualquer
outra legislacdo, oportunizando assim o carater especial que demanda o0 assunto,

elevar-se de maneira constitucional. Ripollés ainda diz que:

De uma forma ou de outra, a racionalidade legislativa penal seria o ponto de
chegada de uma teoria da argumentacao juridica, a ser desenvolvida no
plano do procedimento legislativo penal, que garantisse decisfes
legislativas suscetiveis de obter acordos sociais por sua adequacdo a
realidade social na qual sdo formuladas ( DIEZ RIPOLLES, 2005, p.93).

Portanto, a legislagdo ndo traduz a realidade dos fatos complexos, e por
mais que sejam dificeis de serem positivados, ndo podem simplesmente serem
ignorados. Fato € que a legislacdo deve se aproximar o maximo possivel da
racionalidade que enfrenta a sociedade no determinado tempo em que se cria a Lei.

Na Lei 8.137/90, os crimes que tratam das relacdes de consumo estéo
previstos nos incisos do artigo 7°. Sao nove incisos em que estao previstas diversas
condutas e o mais absurdo, todas com a mesma pena.

Mais uma vez a lei, ao fazer isso, implica em uma protecao deficiente do
consumidor, que € ignorada pelo legislador. Diversos bens juridicos, de grandezas
diferentes, sédo tocados pelas condutas lesivas.

O inciso | do artigo 7°, diz que constitui crime contra as relagdes de consumo
favorecer ou preferir, sem justa causa, comprador ou fregués, ressalvados os
sistemas de entrega ao consumo por intermeédio de distribuidores ou revendedores.

Ja o inciso Il fala em “vender ou expor a venda mercadoria cuja embalagem,
tipo, especificagdo, peso ou composi¢cado esteja em desacordo com as prescri¢coes
legais, ou que ndo corresponda a respectiva classificacao oficial. E no inciso lll, a
mistura de géneros e mercadorias de espécies diferentes com qualidades desiguais,
vendendo ou expondo a venda por preco estabelecido para os de mais alto custo.

No inciso IV, faz a previsdo da fraude de precos por meio de varios fatores
previstos em sua respectivas alineas. E o V trata da elevacdo do valor cobrado nas
vendas, mediante a exigéncia de comissao ou de taxas de juros ilegais.

O VI fala da sonegacéo de insumos ou bens, recusando a venda a quem
quiser comprar ou ainda reté-los para o fim de especulagdo. O VII trata da inducéo
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ao consumidor a erro, com afirmacao falsa ou enganosa sobre a natureza, qualidade
de bem ou servigo, utilizando-se ainda de qualquer meio, inclusive o publicitario.

Por fim, o VIII trata da destruicéo, inutilizacdo ou dano de matéria-prima ou
mercadoria, com o fim de provocar alta de preco, em proveito proprio ou de
terceiros.

O inciso | tem como objetividade juridica a protecdo preventiva contra danos
patrimoniais e morais (artigo 6°, VI, do Codigo de Defesa do Consumidor).

O inciso I, trata de proteger o consumidor quanto ao aspecto especifico de
obter informacdes adequadas e claras sobre produtos, bem como a protecdo contra
danos patrimoniais (artigo, 6°, Il e VI do Cdadigo de Defesa do Consumidor).

Ja o inciso lll, realiza a protecdo preventiva do consumidor quanto a danos
patrimoniais, bem como a protecdo contra praticas desleais (artigo 6° IV e VI do
Cddigo de Defesa do Consumidor). O inciso IV, também visa a protecéo preventiva a
danos patrimoniais (artigo 6°, VI, do Cddigo de Defesa do Consumidor).

Quanto ao inciso V, também ha protecdo preventiva do consumidor contra
as praticas abusivas e contra a imposicao de limites maximos para a taxa de juros
(artigo 6°, IV do Cdadigo de Defesa do Consumidor).

O inciso VI, assegura a protecdo do consumidor contra métodos comerciais
desleais (artigo 6°, IV do Cdodigo de Defesa do Consumidor). No inciso VI, a
informacéo clara e adequada sobre os produtos e servicos sdo assegurados, bem
como a protecao contra a publicidade enganosa (artigo 6°, Ill, 1V, 31 e 37 do Cdédigo
de Defesa do Consumidor). Finalmente, no inciso VIII, ha também a prote¢&o contra
praticas abusivas e a preven¢do contra danos patrimoniais (artigo 6°, IV e VI, do
Caodigo de Defesa do Consumidor).

Portanto, todos os incisos citados visam primariamente a protecdo da
intangibilidade da ordem normativa, que incide sobre o consumo e a reboque, a
protecdo contra danos patrimoniais dos consumidores. De forma mediata, 0S incisos
I, 11l e VIl d&do um tom de protecéo a integridade fisica.

Ou seja, em um critério mais amplo, a objetividade juridica dos incisos de |
ao VIII, corresponde a efetivacdo da Politica Nacional de Rela¢gdes de Consumo, no
que tange ao respeito a dignidade, protecdo de interesses econdmicos,
transparéncia, harmonia das relacbes de consumo e qualidade de vida dos

consumidores. Sendo, assim oito incisos destinados a protecao patrimonial e
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efetividade das relagbes de consumo. E a saude e integridade fisica, o que foi
destinado a elas?

Como bens mais caros a qualquer ser humano, merecem almejar patamar
prioritario e tutelas especificas no tratamento de ordem preventiva, bem como
repressdo de maneira diferenciada. Na legislacdo que trata dos crimes contra as
relacbes de consumo, apenas um inciso é destinado de forma imediata a protecao
da saude e integridade fisica do consumidor.

O inciso IX diz que “vender, ter em depdsito para vender ou expor a venda
ou, de qualquer forma, entregar matéria-prima ou mercadoria, em condi¢cdes
impréprias ao consumo” é crime.

Ao destinar apenas um inciso que imediatamente tutela a vida do
consumidor, a legislacdo simplesmente demonstra que a protecdo patrimonial
parece ser mais importante que a propria vida!.

Esse pensamento pode ser verificado quando a legislacdo prevé a mesma
pena para os incisos que de forma imediata tutelam o patriménio e protecdo a
intangibilidade das relacdes de consumo (I ao VIII), para também, o que tutela de
forma imediata a integridade fisica e saude do consumidor (inciso IX).

E evidente que tutelas que dizem respeito a protecdo da integridade fisica,
saude, vida, sdo de maior grandeza do que as de cunho patrimonial. O que entéo,
nao justifica receberem do legislador tratamento igual quanto a sua penalizagao.

Imagine-se entdo que caso o dono do estabelecimento seja detido em
flagrante delito por alguma das hipéteses do incisos | ao VIII, a autoridade policial
por for¢ca do artigo 322 do Codigo de Processo Penal, podera conceder fianca. E
ainda caso esse mesmo dono do estabelecimento, coloque a venda um produto
vencido (inciso 1X), que algum consumidor possa vir a ingerir, recebera o mesmo
tratamento.

Se a caracteristica do inciso I1X é a evitabilidade do dano, por légica aquele
que contrariar a norma que em todo caso protege o bem-estar do consumidor, deve
ser responsabilizado de uma maneira muito mais grave. Primeiro para inibir futuros
comportamentos de natureza lesiva por parte do explorador da atividade econbémica,
segundo, para que o dispositivo penal que |4 se encontra, ndo sirva de mera
simbologia.

Se eventualmente alguém vir a morrer por conta da exposi¢cao de material

impréprio para consumo (inciso IX), o caso concreto determinara a ocorréncia de
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homicidio doloso ou culposo. Mas a intencdo da tipificacdo a partir do crime de
perigo abstrato visa exatamente a nao ocorréncia do dano. O que justifica um
tratamento mais grave na violacdo da norma de perigo abstrato, que pode expor a
risco um numero indeterminado de pessoas.

Outro ponto a se destacar, € que o preceito secundario diz que a pena pode
ser a “detencdo, de dois a cinco anos, ou multa”. A conjungcdo “ou”, significa
alternéncia, dizendo entdo que pode ser aplicado ou uma coisa ou outra.

Mais uma vez quem sai no total prejuizo € o consumidor. Pois, facilmente o
empresario poderd alocar nos produtos destinados ao consumo, 0s custos que tera
com a reparacao civil, multa penal ou até mesmo com os custos do arbitramento da
fianca em delegacia.

A atividade empresarial é de risco e busca o lucro por meio da exploracao de
diversos servicos, o que por si s6 ja basta para justificar que cuidados com o que se
coloca a venda devem partir do fornecedor. Bem como, o crime, doloso ou culposo
deve ser duramente combatido, uma vez que essa exposi¢ao a riscos € constante.

A pena para quem expde a risco, e/ou para quem efetivamente causa dano
a saude do consumidor deve ser diferenciada, daguela que causa somente danos
patrimoniais. E nesse aspecto a legislacao falha em nao diferenciar as penalizagdes.

Outro fato, que merece destaque, € que o inciso IX ndo faz diferenciacdes
sobre os produtos que s&o improprios para o consumo. O que acaba equiparando
alimentos vencidos com camisetas pontas-de-estoque. E que também €& um
absurdo, haja vista que os alimentos possuem uma abrangéncia de consumo e de
lesividade (quando impréprios para 0 consumo) muito maior que a de produtos que
estdo danificados para 0 uso como 0 caso de roupas rasgadas e etc, que em todo
caso sé lesam o patrimonio.

E outra, quem expde a venda, com vistas ao exemplo acima, camiseta
rasgada, tera tratamento mais grave do que aquele que comete homicidio culposo.
O preceito secundario do artigo 121, 83° faz uma previsao de detengdo de um a trés
anos, enquanto que o preceito secundario da Lei 8,137/90 fala de dois a cinco anos,
0 que demonstra que poderdo haver solugbes totalmente inadequadas ao caso
concreto. Nao fazer diferenciac6es sobre os materiais improprios para 0 consumo,
traz consequéncias injustas e desnecessarias.

Mais uma vez a selecdo dos bens juridicos encontra-se prejudicada na

feitura da Lei. Também é relevante destacar que aquele fornecedor, empresario, ou
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gualguer um que explore a atividade econbmica, quando expde a venda
dolosamente material impréprio para o consumo, visa o lucro.

Sendo assim, aquele que expde a venda dolosamente alimentos vencidos,
ndo esta animado pelo dolo de matar**, e sim pela busca do lucro de maneira mais
barata. O que paralelamente enaltece a autonomia de uma tipificacdo de exposi¢cao
a venda de alimentos e derivados impréprios para o consumo que difere totalmente
do tipo penal de homicidio. Uma vez que o produto vencido pode ou nao levar a
morte, e que portanto distancia-se da conduta de matar, que finalisticamente &
voltada a tirar a vida do outro.

Ainda nesse prisma, caso o resultado morte venha a ocorrer, podera ser
aplicado em concurso, a tipificacdo autbnoma de exposicdo a venda material
improprio para consumo (crime de perigo abstrato) e mais o crime de homicidio
doloso ou culposo (crime de dano), em perfeita harmonia.

N&o poderia haver absor¢éo do crime de perigo abstrato pelo crime de dano,
(consuncdo) mesmo que o resultado morte seja consequéncia da exposicdo de
material improprio para consumo, devido ao fato de que a simples exposicédo pde em
risco milhares de pessoas, 0 que faz com que diversas novas condutas sejam
vislumbradas. Portanto, existindo a possibilidade de concurso material entre crimes
de dano e crimes de perigo abstrato.*

Prevendo ainda que caso o alimento ingerido venha causar a morte, ndo ha
como o0 preceito secundario dessa eventual tipificacdo ser branda, pois a
consequéncia da quebra da norma de perigo abstrato pode ser fatal. Isso faz com
que a prevencao geral seja reforcada e balize as agbes dos exploradores
econdmicos.

Além do carater preventivo ser enaltecido, havera o restabelecimento da

protecdo do consumidor de maneira global. A protecdo deficiente é diminuida e a

3 Aqui com a devida ressalva na producdo de provas no processo penal, em que podera ser

verificado se houve assunc¢édo do risco, o que levaria a configuracdo de dolo eventual, ou até mesmo
se houve previséo do resultado ndo querido, o0 que ensejaria a culpa com representacgao.

¥ Nesse sentido: Apelacdo Criminal n°® 2005.004884-7 — TJ/SC. O caso trata da possibilidade de
absorcéo do crime de porte ilegal de arma de fogo (crime de perigo abstrato), pelo crime contra fauna
do artigo 29 da Lei 9.605/98 (crime de dano — bem juridico ofendido por acumulacéo). A decisao é no
sentido da possibilidade do concurso entre os dois crimes, uma vez que o delito de portar seria
permanente e permaneceu ocorrendo mesmo o0 apds o abate do animal, ou seja, em contextos faticos
diferentes. O que aqui nao difere do homicidio em razdo de exposicdo de material impréprio para
consumo, pois, a conduta além de matar alguém, gera perigo de dano permanente a diversas outras
pessoas
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complexidade social do ato de consumir, bem como a constatagcédo da existéncia da
sociedade de consumo, ndo sdo ignorados.

A legislacdo, nos termos em que se encontra, ndo atende as necessidades
da sociedade contemporanea. Deve se readequar a realidade social, de modo a
encontrar no direito penal um auxiliar @ uma tutela efetiva de maneira mediata as
relacdes de consumo, e de maneira imediata o proprio consumidor.

Nesse momento, o direito penal econbmico como género, da vazao ao
direito penal do consumidor, que tem como premissa basica a tutela das relacdes de
consumo, com vistas maximas a protecdo do consumidor. Pois, passa a enxergar no
bem juridico “relagBes de consumo”, pessoas. Utilizando-se dessa pratica, reafirma
o carater funcionalista do direito penal, como ordem protetora de pessoas e ndo de

coisas.

Resumindo:

a) a legislacéo que trata dos crimes contra as relacées de consumo deve ser
apartada de qualquer outro assunto, que ndo seja conexo com as caracteristicas
especificas da tutela penal do consumidor, 0 que privilegiaria a condicdo de
consumidor como parte mais importante do processo de resgate a protecédo supra-
individual,

b) a legislacdo deve privilegiar e individualizar as condutas que dizem
respeito direto a lesdo a integridade fisica, saude e vida do consumidor, fazendo
com que recebam tratamento mais duro, com previsao de pena de reclusdo e multa
cumulativamente, como corolario da atividade empresarial que explora e visa o
lucro, por meio da venda de servicos que todos os dias sdo consumidos;

c) o direito penal pode ser usado sob o prisma do principio da proibicéo
deficiente, quando por ordem constitucional houver imposi¢cdo de protecdo a algum
direito fundamental, o que acaba tendo reflexos diretos na extensdo da protecdo a
bens juridicos; d) o artigo 170 da Carta Magna, demonstra cabalmente que a defesa
do consumidor trata-se de imposi¢cao constitucional, o que leva ao entendimento de
que o direito penal pode fazer frente a protecdo do consumidor, atuando sob o
manto da complexidade social, por meio do rompimento do paradigma liberal-
burgués, e com vistas a protecdo supra-individual.

O supra-individualismo do bem juridico ‘“relacbes de consumo” e

consequentemente, o porqué das pessoas serem importantes para se haver uma
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tutela penal do consumidor, serdo delineadas a partir das caracteristicas do bem
juridico, a seguir expostas.

3.3 O BEM JURIDICO “RELACOES DE CONSUMO”
3.3.1 O perfil do bem juridico

Antes de se tracar o perfil do bem juridico “relagbes de consumo”, é
importante demonstrar o que significa bem juridico e qual a sua importancia para o
direito penal, enquanto limitador de atuacdo na esfera privada do individuo.

A importancia do conceito de bem juridico, na tutela penal, reflete
primeiramente a caracterizagdo dos rumos da politica-criminal, também indica alto
relevo na montagem da estrutura dogmatica juridico-penal. Impacta ainda, no
sistema de punicéo.

Portanto, a compreensédo de que o delito é uma lesdo a bens juridicos,
remonta um direito penal contemporaneo, que visa atender as demandas sociais de
protecdo. A0 menos essa € 0 projeto que mais se aproxima da Constituicao.

Sendo assim, delimitar o substrato material do bem juridico, bem como o seu
conteudo, é de extrema importancia no processo de uso do direito penal. Porém,
isso nao é suficiente para garantir que as decisdes sobre o que deve ou nédo ser
objeto de tutela pelo direito penal obedeca as garantias contra o arbitrio estatal.

Um exemplo bastante convincente vem da Alemanha. A escola de Kiel,
“fabricou” penalistas que tinham simpatia pelo regime nacional-socialista, o que
resultou um grande esfor¢co por parte destes em encontrar um conceito de bem
juridico que calcasse a idéia da justificacdo penal de certas condutas (FERNANDEZ,
2004, p.4).

Diante disso, um conceito totalmente inutil e impreciso foi elaborado, que
embora tivesse cunho dogmatico, representava uma ideologia totalitaria e posta a
servico de um regime ditatorial. E que embora demonstrasse a justificativa para a
reprimenda penal, ndo visava de forma alguma a protecéo do individuo.

Entdo, determinar os limites do substrato material, bem como a
determinacdo do seu conteudo, é de extrema importancia para o desenvolvimento
da teoria do bem juridico Em um primeiro momento, pode-se dizer que o substrato

material do bem juridico sdo os proprios direitos, bens, interesses ou estados.
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Fernandez ainda diz que:

[...] Quando aborda a questdo do substrato material, a dogmatica penal
tenta desvendar no que consiste o bem juridico, e qual a sua auténtica
materialidade. Sobre isto, existem notorias divergéncias [...] e ali se
entrecruzam concep¢des que vem como imanente ou transcendente do
sistema de direito penal, e também, teses que procuram defini-lo
embasados em critérios sociol6gicos, funcionalistas ou constitucionais, etc.
Em qualquer caso, esse nucleo de variaveis tedricas ilustra os esforcos
cientificos que foram realizados, tendentes a precisar e fixar uma no¢éo de
bem juridico, util para o direito penal (FERNANDEZ, 2004, p.6,7, traducéo
nossa).

De igual forma, deve-se saber quais as fun¢cdes do bem juridico no direito
penal. Aléem disso, a utilidade e a missdo que cumpre dentro da teoria penal. Em
primeira instancia, o bem juridico cumpre uma funcdo de garantia, ou seja, uma
funcdo politico-criminal tendente a limitar o exercicio do poder punitivo do Estado.

Em um segundo momento, o bem juridico cumpre a funcdo de legitimacéo
material da norma, que deve ser racionalmente justificada em um Estado
Democratico de Direito. Tal legitimacdo € legalmente exercida, quando se é
demonstrado o fundamento real da intengéo de punir. Ou seja, a tutela de um bem
juridico por meio de cominacgéo penal sé € idénea quando outras vias de tutela ndo
puderem fazer frente a essa protecdo (FERNANDEZ, 2004, p. 8).

Ja em terceiro momento, o bem juridico cumpre uma funcéo teleoldgica e
dogmética no direito penal, como critério de interpretacdo dos tipos penais, pois
“trata-se de conceito central do tipo” (JESCHECK, 1993, p.277, tradu¢ao nossa).

Por dltimo, cumpre ao bem juridico uma funcdo sistematica, que visa
aglutinar, classificar e hierarquizar os diferentes tipos penais, desenhando assim a
estrutura da parte especial do direito penal. Serve ainda para classificar as figuras
delitivas conforme a homogeneidade do bem juridico tutelado (POLAINO
NAVARRETE, 2000, p.538).

Ha ainda que se destacar algumas posi¢des difundidas na dogmatica penal,
gue inclinam por diversos caminhos a teoria do bem juridico. Como nédo caberia aqui
o desenvolvimento completo dos pensamentos de alguns autores que ganharam
destaque, apenas havera pinceladas do conteudo. E apés, o que mais coaduna com
as idéias propostas nesse trabalho.

Com o vencimento, ainda que nao total do finalismo, o direito penal procurou
inclinar-se a buscar qual é o seu papel dentro da estrutura societaria. O que fez com
gque uma gama de pensadores encabecassem esforcos no sentido de identificar

fundamentos racionais para o uso do direito penal.
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O modelo de Estado Democratico de Direito vigoriza a politica-criminal como
instrumento racionalizador da coercdo penal. Portanto, tal racionalidade nao pode vir
apenas da filosofia, 0 que inevitavelmente faz com que a analise da sociedade n&o
seja ignorada, e passe a ser um instrumento de grande importancia para ciéncia
penal. A sociologia, entdo, também é um auxiliar da ciéncia penal no entendimento
da sociedade complexa.

Entdo, uma estrutura funcionalista do direito penal, que interage com todos
os diretérios societarios, além de tentar recuperar as bases do welfare state,
influencia ainda na funcéo da pena.

A partir dessa visdo funcionalista, um novo modelo de Estado é forjado, e no
gue concerne a protecao dos bens juridicos, estes tendem a ser vislumbrados como
“situacdes” ou “estados” de particular valor social, os quais impreterivelmente
devem ser tutelados penalmente (POLAINO NAVARRETE, 2000, p.363).

E assim, o bem juridico é apreciado sob uma 6tica funcional, que ndo se
confunde mais com o objeto coisificado do direito, e sim como uma situagao fatico-
real positivamente valorada.

De qualguer forma, apesar de o movimento do direito penal apontar para
uma Otica funcionalista, ndo ha discursos unissonos de como essa funcionalidade
sera exercida. A ponto de haver em um funcionalismo que eclodiu na Alemanha,
negando a propria existéncia do bem juridico.

Isso ocorre na teoria funcional-sistémica de Jakobs, que fortemente foi
influenciado pelas idéias de Luhmann. A posicdo funcionalista de Jakobs, parte da
premissa de que o direito penal est4 orientado a garantir a identidade normativa, a
Constituicao e a sociedade (JAKOBS, 1996, p.15).

Com base nisso, defende a compreensdo comunicativa do delito, entendido
como afirmagao que contradiz a norma, enquanto que a pena por sua vez, simboliza
0 que confirma a norma. E portanto, o fendmeno da confirmacéo da identidade que
incumbe ao direito penal, € o asseguramento simbdlico que a ele compete, pautado
pela necessidade de confirmar a vigéncia da norma.

Sendo assim, Jakobs sustenta que o discurso sobre o bem juridico, na
realidade é um “discurso metaférico sobre a vigéncia da norma” (JAKOBS, 1998,
p.15, traducdo nossa).

O direito assegura a expectativa de que nao se produzam ataques aos bens,

sendo esse bem a representacdo somente da norma, como expectativa assegurada.
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As defini¢cdes funcionalistas do bem juridico, incluindo as mais radicais, que
delineiam o bem juridico como unidade funcional de valor potencial, ou esse mesmo
bem como condicdo de possibilidade de participar da interacdo social, para Jakobs
resultam insatisfatorias, levando-o a concluir que a teoria do bem juridico possui um
escasso rendimento pratico (JAKOBS, 1995, p.55).

Jakobs conclui entdo que, nem o bem juridico possui capacidade para limitar
0s excessos do legislador, nem tampouco a imposi¢cdo da pena tem o condao de
recompor o bem juridico lesionado (JAKOBS, 1996, p.328).

Essa visdo de Jakobs, permite que a légica do uso do direito penal aponte
para a manutencdo da estrutura social, por meio da garantia de vigéncia das
normas. Fazendo entdo com que a coesao social seja assegurada pela ndo quebra
das expectativas normativas.

E é com base na teoria luhmanniana dos sistemas®, que Jakobs assevera
que a sociedade € comunicacao e o delito significa a desautorizacdo da norma pelo
infrator, que se traduz pela sua falta de fidelidade ao ordenamento juridico.

Entdo, para Jakobs, o bem juridico - se é que pode ser chamado assim em
sua concepg¢do - , nada mais é que a vigéncia da norma, e que sua validade e
estabilidade sdo confirmadas pelo uso do direito penal. E a partir dessa visao
sistémica e ainda um uso da dialética hegeliana (JAKOBS,1999, p.37), Jakobs
conclui que se o delito consiste em uma lesdo a vigéncia da norma, a pena implica
em sua eliminacao e restauracédo daquela.

Portanto, o funcionalismo de Jakobs é baseado apenas no uso do direito
penal a fim de restabelecer a vigéncia da norma. O que parece nao justificar os
pensamentos propostos nesse trabalho, que visam em primeira e ultima instancia a
protecdo do individuo, como objeto de tutela penal, diga-se, do consumidor.

Mir Puig, seguindo ainda uma ldgica funcionalista, diz que o bem juridico
expressa uma relacdo dialética entre a realidade e valor, a qual por sua dimensao
social, interessa ao direito. O direito entdo, tutela aquelas necessidades sociais que

condicionam as possibilidades de participacéo do individuo nos sistemas sociais.

% Basicamente, a Teoria dos Sistemas de Luhmann, afirma que o Direito possui um viés autopoiético,
e que acaba nascendo e recriando-se com base em seus préprios elementos. Esse pensamento,
enaltece o fato de que a sociedade é modificada pelo direito ao mesmo tempo em que o direito se
altera, por logica de seu cédigo binario (direito/ndo direito). Isso permite a criagdo de um sistema
juridico mais dinamico, e portanto, mais adequado a complexidade da sociedade atual.
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Para Mir Puig, os bens juridicos sdo condi¢cdes necessarias de um correto
funcionamento dos sistemas sociais. O que para nao reduzir o individuo a uma

condicdo menos importante nesse conceito, diz que tais condi¢cdes:

[...] se traduzem em concretas possibilidades de participacdo do individuo
nos processos de interacdo e comunicagdo social [...] possibilidade de
participacdo que ndo se entende apenas como possibilidade de incidéncia
ativa na vida coletiva, e sim também como possibilidade de viver em
sociedade confiando no respeito a esfera de liberdade particular por parte
dos demais (MIR PUIG, 2002, p.123, 124, traducéo nossa).

JA Mufioz Conde, além de criticar as teorias que se baseavam no
funcionalismo sistémico, sustentou que o bem juridico € o valor que a norma penal
pretende proteger, pois tal valor, consiste em uma qualidade positiva que o
legislador atribui a determinados interesses (MUNOZ CONDE apud FERNANDEZ,
2004, 1984, p.49).

Ainda com vistas a melhor conceituacdo do bem juridico, a América Latina
produziu pensadores que também lancaram-se no processo de desvendamento das
nuances que orbitam o significado de bem juridico.

Bacigalupo, reconhece que o direito penal tem uma fungao protetora de bens
juridicos, mas em concomitancia, uma funcédo reparadora do equilibrio de um
sistema social (BACIGALUPO apud FERNANDEZ, 2004, p.74), que desagua em
uma inclinacdo também funcionalista. O autor, alerta ainda, para a ambiguidade do
conceito de bem juridico, advertindo a incapacidade do mesmo em preservar uma
sociedade liberal.

E completa em outros escritos dizendo que "o préprio conceito de bem
juridico goza de uma notoria falta de unidade, o que impede toda discussao frutifera
a seu respeito, se previamente nao se especifica o que se entende por bem juridico
protegido” (BACIGALUPO, 1999, p.239, traducao nossa).

Bustos Ramirez, adota um conceito bem mais critico acerca do bem juridico,
iniciando pela rejeicdo de todas as posi¢goes imanentistas que orbitam ao redor do
Estado, e colocando no lugar destas, a norma.

Anota também que, posturas transcendentais que posicionam o bem juridico
mais além do sistema positivo, ora no direito natural ora na natureza das coisas,
ainda na vida social ou cultural, s&o insuficientes (BUSTOS RAMIREZ apud
FERNANDEZ. 2004, 75).
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O autor arrima que o social ndo tem a capacidade de definir o bem juridico,
nem que este seja um estado ou condicdo social, pois existem determinados
pressupostos ou condicbes de existéncia, que sequer requerem a participacao
social.

Por fim, ha de se saber ainda o pensamento de Zaffaroni, catedratico da
Universidade de Buenos Aires e Ministro da Suprema Corte Argentina. A opcao
metodolégica de Zaffaroni passa pelo o que ele mesmo chama de ‘“realismo
marginal”, que naturalmente incide sobre o conceito de bem juridico.

Portanto, para Zaffaroni, a ordem juridica tutela entes que esta interessada
em preservar e que preexistem ao direito, 0 que consequentemente os eleva a
categoria de bens juridicos. Assim sendo, o bem juridico é anterior a lei e ao tipo,
gue por sequéncia ldgica, s6 ganha tal status por vontade do legislador que a partir
dai, fara nascer o bem juridico-penal (ZAFFARONI apud FERNANDEZ, 2004, p.78).

Diz ainda que o bem juridico penalmente tutelado “é a relacdo de
disponibilidade de um individuo com um objeto, protegida pelo Estado, que revela
seu interesse mediante a tipificacdo penal de condutas que o afetam” (ZAFFARONI,
2008, p.399).

Alerta, que toda definicdo peca por tautologia, o que identifica quando
costuma-se reproduzir os dizeres de que os bens juridicos sdo por exemplo, a vida,
a honra, a propriedade, a administracéo publica e etc. O que para ele, muito embora
nao configura uma incorre¢cao no uso do conceito, representa um algo mais.

Isto entdo, ndo passa de uma abreviatura, porque a honra ndo é
propriamente o bem juridico, e sim o direito de dispor dessa honra, e no mesmo
raciocinio, o bem juridico ndo é a propriedade, e sim o direito de dispor dos direitos
patrimoniais sobre ela.

E assim, o “ente” tutelado pela ordem juridica ndo € a “coisa em si mesma”,
e sim a relagdo de disponibilidade do titular com a coisas. Ou ainda em suas
palavras “os bens juridicos sdo os direitos que temos a dispor de certos objetos
(ZAFFARONI, 2008, p.399).

Portanto, quando certa conduta impede ou perturba o titular de dispor
desses objetos, acaba afetando o bem juridico, o que por sinal algumas encontram-
se proibidas pela norma geradora do tipo penal.

Ainda ha que se saber o que significa essa “relacdo de disponibilidade”.

Zaffaroni diz que “trata-se de um conceito central das teorias do tipo e do delito, que
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guarda estreito paralelismo com a concepc¢ao geral do direito e do Estado que se
adote” (ZAFFARONI, 2008, p.399).

Alerta que os que nao defendem essa posicao da relacao de disponibilidade
com o ente, dizem que todos os bens juridicos poderiam ser reduzidos a um unico: a
disponibilidade. O que Zaffaroni refuta de pronto, pois em sua concepgédo, o que se
busca, é justamente garantir um ambito de disponibilidade, que é a garantia das
condicbes externas de liberdade. Uma vez que, as internas sdo totalmente
individuais.

Outra critica apontada por Zaffaroni, diz respeito a varias afirmacdes de que
existem bens juridicos que ndo sdo “disponiveis”, o que mais frequentemente
acontece quando se fala da "vida” e do "Estado”. De igual forma, o autor refuta tal
afirmacdo porque assevera que, existe uma crenca de que sO se pode dispor
ilimitadamente, porque confundem “disposi¢éo” com “faculdade de destruicao”.

Complementa dizendo que:

[...] Parece ébvio que a destruicdo é um limite da disposicdo e, além do
mais, muito estranho e pouco usado. ldentificar “ato de disposicao” com
‘ato de destruicdo’ é préprio de uma concepcao juridica que corresponde ao
direito civil quiritario ou ao Estado liberal entendido como “Estado
gendarme”. No Estado social de direito contemporéneo, esta identificacdo
nédo tem cabimento (ZAFFARONI, 2008, p.400).

E sobre a vida e o Estado diz que:

No sentido de “disponibilidade” como “uso”, a vida é o mais disponivel dos
bens juridicos, porque costumamos consumi-la a cada momento a nosso
bel-prazer, mas ao decidir sobre ela freqientemente somos premiados e
condecorados por arrisca-la.

No mesmo sentido, o Estado é um bem juridico e, portanto, disponivel.
Diariamente dispomos do Estado, no sentido de que dele usamos para
alcancar a nossa auto-realizacdo; podemos estudar direito na universidade
Oou por nossa propria conta, podemos levar uma carta pessoalmente ou
envia-la pelo correio, podemos suportar um roubo ou recorrermos a policia
para evita-lo etc. A destruigdo do Estado por acordo de todos os cidadaos, é
uma ficgdo tdo irreal como o contratualismo social, porque faticamente o
gue pode desaparecer é, unicamente, o sistema ou regime politico, mas o
desaparecimento de toda a ordem juridica é historicamente inconcebivel,
posto que somente pode produzir-se num momento transitério de caos
(ZAFFARONI, 2008, p.401).

Quando Zaffaroni refere-se ao bem juridico como uma relacdo de
disponibilidade do individuo com o ente, ele acaba enaltecendo a condi¢cdo do

individuo perante a tutela do ordenamento juridico.
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Isso faz com que a batida na tecla de que o direito penal deve ser ordem
protetora de individuos e ndo de coisas, seja uma nota ressoante nos substratos
coerentes com o atual modelo de Estado.

Portanto, para que o bem juridico comporte o conteado material do injusto, é
necessario que as condutas penalmente relevantes sejam afirmagfes das
discussOes sobre os interesses sociais de igual forma relevantes, que necessitam de
extrema protecdo. E sempre com vistas a protecéo do individuo como meta precipua
da tutela penal.

O bem juridico sob essa 6tica, acaba também sendo um fator limitador da
expanséo do direito penal na sociedade complexa do consumo e risco para todos. O

que também foi observado por Bottini, quando diz que:

As demandas sociais e politicas pelo recrudescimento das atividades de
repressdo ao risco, por meio do direito penal, permitem a construcdo de
tipos penais com efeitos meramente simbdlicos, como mecanismo de
manutencdo da coesao social, e somente o lastro do bem juridico permitira
postular o desenvolvimento de uma politica criminal restrita aos fins de
protecdo da dignidade humana (BOTTININI, 2007, p.178, grifo n0sso).

Mais uma vez encontra-se um refor¢o do que pode vir a ser um bem juridco-
penal nas normas constitucionais, pois quando Bottini afirma que o desenvolvimento
da politica criminal visa a protecdo da dignidade da pessoa humana, nédo precisa um
grande avanco teorico para concluir que a propria Constituicdo reclama uma
protecdo digna para aquilo que ela considera essencial.

Assim, somente o0s elementos que visam a concretizagdo do
desenvolvimento do individuo em seu ambito de liberdade plena, merecem a
protecdo do direito penal.

Mediante a essas consideragfes iniciais, o bem juridico “relacdes de
consumo’ torna-se mais acessivel a uma justificativa de tutela penal.

Primeiramente a melhor posicdo que se adequa aos ideéarios propostos
nesse trabalho, deve seguir o raciocinio de Zaffaroni para fins de conceituacéo do
bem juridico. Pois a posi¢cdo do professor argentino, € a que melhor faz reveréncia
ao individuo enquanto gestor dos rumos dos “entes” que lhe sdo proprios e
disponiveis.

Em segundo momento, o artigo 170, no inciso V da Constituicdo Federal faz

referéncia expressa a defesa do consumidor, o que indubitavelmente demonstra a
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importancia do consumidor de forma méxima, e autoriza diversas prote¢des do
mesmo, inclusive pela via penal.

Sendo assim, se por forca da Lei 8.137/90, as relagcdes de consumo
passaram a constituir um bem juridico-penal, alguns reparos devem ser feitos a fim
de equalizar as situa¢cfes descritas anteriormente.

Em primeiro lugar, o direito penal quando resolve aplicar a sua tutela, ndo
visa de forma imediata querer que as relacbes de consumo ocorram da melhor
maneira possivel. Trata-se de funcdo em segundo plano (tutela mediata), pois em
primeiro plano (tutela imediata) deseja proteger o individuo nas situagcdes em que
essas relagdes falhem e ao mesmo tempo lhe causem um prejuizo. O que de pronto,
faz com que o termo “tutela penal do consumo” caia, e seja substituido pelo termo
“tutela penal do consumidor”,

E é justamente com base em Zaffaroni, que se entende que “relacdes de
consumo” é mera abreviatura do direitos do consumidor de gozarem de uma relacao
de consumo saudavel e juridicamente protegida.

Posicdo contraria do que dito aqui, merece transcricAo e por seguinte

comentario:

[...] As relacdes de consumo constituem simples bem jurid ico
mediato, pois, 0 que se estd assegurando através da credibilidade da
regulacdo juridica do trafico de bens e servicos é 0 préprio consumo

enquanto fato econdmico estrutural na sociedade pds -industrial; este é
0 interesse macroeconémico para o qual se volta a p  otencializacédo
dos vinculos entre fornecedores e consumidores . Trata-se de bem

juridico Unico, contemplado especialmente por meio da intangibilidade do
ordenamento que incide sobre 0 mesmo.

Os interesses individuais dos consumidores, como a vida, a
incolumidade fisica e o patrimdnio ndo se incluem nesta especifica
tutela penal em questdo, e tampouco constituem uma objetividade
juridica secundaria (GUIMARAES, 2004, p.45, grifos nossos).

Essa visdo ndo coaduna com o0s interesses macros da promocgao da
dignidade da pessoa humana. E inadmissivel no atual Estado Democratico de
Direito, afirmar que os direitos de personalidade do mais interessado nas relacdes
de consumo — o consumidor - sejam preteridos em prol da tutela Unica e exclusiva
do trafico de bens e servigos do proprio consumo. E dizer que, essa legislagéo s
deve proteger coisas e ndo pessoas.

Justamente € o que aqui se refuta, o uso do direito penal para tutelar

“coisas” vazias, entes abstratos, que ndo possuem vinculagdo alguma com o
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individuo, 0 que mais parece ter tracos de um direito penal autoritario. Preocupado
com as aspiragdes do Estado e n&o das pessoas.

Portanto, o primeiro ponto a se enxergar, € que protecao juridico-penal nos
crimes contra as relagbes de consumo, visa a protecdo imediata do individuo por
meio de sancdes penais, e de forma mediata realiza os ideéarios da Politica Nacional
das Relacdes Consumo.*’

Sendo assim, o desenrolar das atividades econ6micas entre fornecedores e
consumidores, de forma a garantir a propria existéncia do sistema de interacéo
econbmica, pode ser realizada de forma imediata pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor, e seus demais instrumentos conexos como o direito civil. De forma
mediata, o direito penal ainda podera auxiliar com o efeito reflexivo da prevencao
geral, que repercutira de maneira positiva na preservacdo do desenvolvimento
econdmico.

De maneira imediata, deve ser preservar a peculiaridade do direito penal em
ser a ordem protetora de pessoas, 0 que significa dizer que quando o consumidor
encontra-se em perigo de lesdo, ou até mesmo ja lesionado, o direito penal esta
autorizado agir.

Por isso, a tutela penal deve ser do consumidor e ndo do consumo, pois a
segunda remete ao fato de o direito penal estar intimamente ligado a protecao da
abstracdo ‘“relacbes de consumo”, que em primeira mao, preocupa-se com a
harmonia do desenvolvimento econdmico. Para isso, ja existem instrumentos que
sdo capazes de realizar essa equalizacdo.®® Deixando a cargo do direito penal a
protecdo imediata do consumidor, enquanto sujeito integrado dessas relacdes de

consumao.

%0 Cdédigo de Defesa do Consumidor ( Lei 8078/90) em seu artigo 4°, demonstra a preocupagao
com a perseguicdo de vias que possibilitem que as relacdes de consumo desenvolvam-se de forma
harmdnica, desejando entéo, o respeito a dignidade, salde e seguranca, bem como a protegdo dos
interesses econémicos do consumidor, como forma de melhoria da qualidade de vida.

No entanto, essa programac¢do normativa, ndo garante que as relagbes de consumo acontecam de
maneira tal qual determinada pela norma, uma vez que o consumidor sempre sera a parte mais fraca
na relacéo de consumo.

® Um exemplo é a criacdo do CADE pela Lei 8884/94 (Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica), que é um 6rgdo judicante com jurisdicdo em todo o territério nacional, ligado ao
Ministério da Justica. O CADE apura as infragbes concernentes a Ordem Econdmica, e aplica
diversas sancbes, com a finalidade de preservacdo da liberdade de iniciativa, livre concorréncia,
funcéo social da propriedade, defesa dos consumidores e represséo ao abuso do poder econémico.
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Um segundo traco marcante na constituicdo do perfil do bem juridico
“relagbes de consumo”, encontra-se na sua propria génese. Quando ha perigo de
lesé@o ou efetiva lesdo, ndo havera dano ou perigo de dano a um individuo apenas.

O que o direito do consumidor visa proteger, sdo os interesses de milhares
de pessoas que estdo consumindo diariamente. Afinal, os produtos destinados a
venda, ndo sao fabricados com vistas a um determinado consumidor, e sim a grande
massa.

Portanto, a protecdo que o direito do consumidor propde, quebra o
individualismo classico para comecar a buscar com vistas ao interesse de todos os
envolvidos, uma protecao supra-individual.

Ocorre que existe uma dificuldade enorme de se aceitar a lesdo a um bem
juridico com caracteristicas supra-individuais, justamente pelo fato da titularidade do
ente sair das maos do individuo para passar a ser de todos. A legitimidade da
disponibilizacdo do ente ndo estd mais atrelada a uma concepcdo individual, pois o
gue passa a acontecer € que o bem juridico €é repartido em por¢des iguais a todos.

E mais uma vez, tal caracteristica encontra dificuldades quando o direito

penal deseja fazer frente a esse tipo de lesao:

A caracterizagdo de bens transindividuais como passiveis de protegdo penal
ndo é simples, porque se faz presente uma mediagdo que os separa da
esfera individual de valores. A constatacdo de que grande parte dos delitos
esta direcionada a protecdo destes bens coletivos, exige uma analise mais
detalhada de sua utilizacdo pelo direito penal (BOTTINI, 2007, p.180).

A justificativa para uma protecdo de bens juridicos supra-individuais
encontra respaldo na prépria Constituicdo, quando faz mencdo a promoc¢do da
dignidade da pessoa humana e protege os direitos sociais. O que faz com que o
individuo ndo possa se dissociar da convivéncia com 0s seus pares, que igualmente
possuem direitos e deveres.

Isso arrima o fato de que uma sociedade possui elementos que |he séo
proprios para a consecu¢do do bem comum. O que paralelamente leva novamente a
importante idéia de alteridade, que enfatiza a importancia do outro.

Uma forma de paralisar a expanséo do direito penal, versa sobre a tentativa
de se recuperar a capacidade critica do conceito de bem juridico, especialmente
quando se tratarem de bens difusos, 0 que somente podera ser alcancado se forem

considerados como contextos necessarios. Para ainda mesmo que de forma
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mediata, “garantirem a existéncia de interesses individuais indispensaveis para a
materializacao da dignidade humana (BOTTINI, 2007, p. 183).

Sendo assim, bens juridicos que se destinam a promover o ser humano em
toda a sua plenitude, transcendendo a concepc¢ao Unica de individuo isolado dos
outros, ndo possuem titularidade individual. E portanto, essa titularidade &
compartilhada com os demais membros da sociedade, sendo todos os individuos
destinatarios de protecdo e consequentemente sujeitos passivos da lesao.

Essa idéia, remete ao fato de que a coletividade passa a ser o sujeito
passivo no caso de lesdo aos bens juridicos supra-individuais. E assim, ndo ha nos
bens juridicos supra-individuais um dado de cunho egocentrista, e sim
metaindividual e antropocénctrico.

Nesse passo, o bem juridico “relacées de consumo” coaduna com a idéia de
supra-individualidade alocada nas razdes supracitadas. Quando a Constituicéo fala
de defesa do consumidor, ela na verdade quer respaldar uma protecao a todo um
conjunto de pessoas que fazem parte das relagbes de consumo e encontram-se
inferiorizadas financeiramente e tecnicamente.

Se esse nao fosse o entendimento, ndo haveria porque a defesa do
consumidor estar presente no capitulo destinado a ordem econbmica, que sem
davida alguma, demonstra que a sua estrutura é voltada para a coletividade.

No segundo momento, o Cédigo de Defesa do Consumidor, bem como a
legislacdo que trata dos crimes contra as relagcdes de consumo, quando falam em
“relagbes de consumo”, passam a impressao que o uso do plural ndo é mero enfeite
gramatical, e sim, monitoramento estratégico da exploracdo econémica que atinge
todos. As relacbes de consumo podem acontecer a todo momento, em varios
lugares distintos e ao mesmo tempo.

Sendo assim tratar as ‘relagcbes de consumo” como mera reiteragdo de
comportamento individual de compra, ndo é o melhor entendimento, visto que muitas
pessoas podem estar praticando a mesma conduta, a0 mesmo tempo, e em lugares
diversos. E ainda, desencaixados do tempo e do espaco.

Resumindo entéo:

a) o bem juridico “relacdes de consumo” carrega uma abreviatura do que
verdadeiramente significa: os direitos dos consumidores de gozarem de uma relagcéo

de consumo saudavel e juridicamente protegida;
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b) Essa concepcgao enaltece a condi¢céo funcionalista do direito penal de ser
uma ordem protetora de individuos e nao de coisas, 0 que consequentemente eleva
o individuo a uma posicao de destaque perante a tutela de bens juridico-penais;

c) De imediato desloca-se o uso da terminologia “tutela penal do consumo”
para “tutela penal do consumidor”, que de pronto demonstra a missdo imediata do
direito penal em proteger o individuo, e no segundo momento, com a tutela mediata,
a manutencdo da regularidade do desenvolvimento econdmico, por meio da
prevencao geral;

d) Com a evolugdo da sociedade, os problemas que antes tinham
repercussao minima, tornam-se problemas de todos. A fim de garantir a promocao
humana, a Constituicdo prevé diversos direitos, nos quais a dignidade da pessoa
humana é um dos pilares bases na concretude do bem-estar das pessoas;

e) Nesse prisma, ndo h& como ignorar a presen¢a do outro na estrutura
societaria, o que faz com que bem juridicos que nasgcam com a propositura de
equalizarem as pessoas de forma ison6mica, ndo tenham mais a sua titularidade
ligada a um individuo apenas, a titularidade passa pertencer a todos, em que todos
sao problemas de todos;

f) Nesse sentido, “as relacdes de consumo” sdo um bem juridico supra-
individual, que visa demonstrar que todos os consumidores séo prejudicados quando
essa relacao falha e causa danos;

g) Portanto, a coletividade passa a ser destinataria de protecdo e a0 mesmo
tempo, sujeito passivo dos delitos contra as relagdes de consumo, 0 que em nenhum
momento diminui a idéia de se perseguir essas condutas lesivas por meio do direito
penal. Ao contrario, reforcam o ideario de que o direito penal pode romper o
individualismo classico, e realizando-se formal e materialmente por meio de um
direito penal do consumidor.

Merecem uma justificagcdo os efeitos de se tangenciar o bem juridico
“relacdes de consumo” por esses dois grandes tracos. Portanto, sera demonstrado

alguns possiveis desdobramentos do bem juridico.
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3.3.2 Possiveis desdobramentos decorrentes do bem j  uridico “relacbes de

consumo”

Apés delinear os dois grandes tragos que balizam as estruturas do bem
juridico “relagbes de consumo”, insta ainda, demonstrar os efeitos de se adotar
essas posturas interpretativas.

Ao dizer que ‘relacbes de consumo” é mera abstracdo do direito do
consumidor de dispor do seu patrimonio, em prol da concretizagdo dessa mesma
relacdo, automaticamente um efeito € percebido. Projeta o individuo ao apice da
relacdo juridica protegida.

Portanto, uma sequéncia l6gica desse pensamento que visa em primeiro
plano direcionar a tutela penal para os individuos, é a partir de agora delineada por
meio de tipificacdes penais que estejam mais atentas aos riscos do mundo hodierno.

Se existe um reclame societario no sentido de expandirem as tipificacfes
penais, a fim de se restabelecer a sensagcao de seguranca, € justamente pelo fato de
os individuos se sentirem mais incomodados com 0s acontecimentos no mundo.
Muitos riscos sdo subjetivos, ou de ordem interna que levam toda uma carga de
experiéncia humana, e muitas vezes néo traduzem a realidade. Outros riscos sao de
carater objetivo e traduzem a realidade. Como exemplo, o desenvolvimento da
industria de armas, induastria de medicamentos, 0 uso de tecnologias no
monitoramento privado.

Tal fato, se da justamente pela n&o ignorancia do direito quanto aos
aspectos societarios, o que faz com que a tutela penal se aproxime dos fatos sociais
de uma maneira jamais antes concebida. Afinal de contas, a estrutura da sociedade
esta complexa, o que demanda sempre uma analise detida de seus fatos.

Se as tipificagbes penais devem refletir os acontecimentos hodiernos, fato é
que a protecao penal deve obedecer também a um grau de hierarquia quanto a
criacado de bem juridico-penais, ainda mais quando confrontada com as expectativas

da sociedade.
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Por exemplo, 0 que seria mais importante na atual conjuntura da sociedade,
punir os crimes de maus-tratos de animais® ou tipificar condutas lesivas ao meio
ambiente, que garantam as geracdes futuras uma vida digna e saudavel?

Em primeiro plano, na ha aqui uma tentativa de desmerecer o campo de
protecdo dos animais. Nao h& duvidas que os mesmos devem merecer uma tutela,
mas, sera que tal tutela deve advir do direito penal?. Existem outros mecanismos de
defesa, como o proprio direito administrativo que podem fiscalizar, por meio do
poder de policia administrativo, as operagcdes que concernem a defesa dos animais.

Bottini ainda diz que:

[...] O direito penal do meio ambiente ndo existe para proteger os elementos
ambientais em si, como objetos autbnomos e independentes dos interesses
humanos, mas como fatores indispensaveis a vida e a satde do homem. A
conduta contraria ao meio ambiente somente interessa ao direito penal
guando afetar o equilibrio ecologico, ou seja, quando oferecer risco a
interesses humanos fundamentais. A comercializacdo de um espécime
animal sem autorizacdo, se ndo violar, por si s6, a s relacBes
ambientais que formam um ecossistema, ndo ostentar  elevancia penal,
porque ndo causara, nem potencialmente, ameaca aos interesses do
homem (BOTTINI, 2007, p.185, 186, grifo n0sso).

Portanto, o acionamento do direito penal ndo pode fugir a essa preocupacéao
de que os interesses juridicamente relevantes, que se traduzem em bens juridico-
penais, em primeira analise, visem o bem-estar das pessoas. O sentimento humano
de amor pelo animal, € uma justificativa muito fraca para se autorizar uma
reprimenda penal.

Com base nisso, a hierarquizagcdo que se propOe, visa estritamente
encabecar tipificacdes que se relacionam diretamente com a propria condi¢do de ser
humano. Sendo assim, tipificacfes que digam respeito a integridade fisica, salde e
promocdo da dignidade da pessoa humana, devem na atual sociedade complexa,
serem a ponta da lanca na tutela penal.

Com certeza, se essa preocupacdo com o individuo for levada a cabo,
quando na feitura de legisla¢cbes que prevejam crimes, mormente pressionadas pelo
restabelecimento de seguranca, tocadas pelas oscilacdes de riscos sentidos, obter-

se-a um filtro de construcéo de tipificacbes bastante racional.

% |ei 9.605/98, art. 32: Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir, ou mutilar animais silvestres,
domésticos ou domesticados, nativos ou exéticos: Pena — detencéo, de trés meses a um ano, e
multa.
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Se houver o entendimento prévio que o0s bem juridicos sdo meras
abstracdes, que fazem com que o individuo tenha capacidade de dispor desse ente,
nao haveria mais problemas em se aceitar também a categoria de bens juridicos
supra-individuais.

No exemplo das ‘’relagbes de consumo” aceitar-se-ia a idéia de uma
primeira preocupagdo com a integridade fisica dos consumidores, bem como a
promocao da dignidade das pessoas envolvidas nas relagcdes consumeirstas. E nao
somente uma preocupacdo com o mero desenvolvimento econémico, que também
ndo deixa de ser importante, porém posiciona-se em grau de inferioridade ao
individuo.

Ao se utilizar o filtro de hierarquizacdo de bens juridicos relacionados a
importancia dos individuos, ndo haveria uma falta de técnica legislativa, como
ocorreu com a legislacdo dos crimes contra as relagdes de consumo, prevendo a
mesma pena para todas as condutas ali presentes. O preceito secundéario da norma
penal, também ganha importancia no grau de analise.

Assim sendo, por mais que alguns crimes que indiretamente obedecam ao
mandamento constitucional de protecdo da ordem econOGmica - enquanto
regularidade da producéo, distribuicdo e consumo de bens e servicos - como o
contrabando e descaminho, e em primeira andlise mostrem um direito penal
preocupado apenas com o fisco, aos olhos do moderno direito penal econémico,
existirdo individuos que serdo prejudicados com a falta de arrecadacéao fiscal e a
entrada de produtos proibidos.

Sendo assim, o direito penal econbmico (grande area), como ordem
protetora do bem juridico “ordem econémica”, também inclina-se a enxergar dentro
da sua estrutura, pessoas de maneira indistinta. Se as espécies, tutela penal do
meio ambiente e tutela penal do consumidor, possuem esse carater, nao seria dificil
imaginar que o direito penal econémico possui também esse viés.

Esse € o espirito do direito penal econdmico, uma protecéo supra-individual,
também preocupada com pessoas. E portanto, com base no critério de
hierarquizacdo aqui proposto, como exemplo, o crime de contrabando e descaminho
visariam primeiramente a protecédo da promoc¢ao da dignidade da pessoa humana.

Pois os impostos deixados de serem arrecadados, poderiam acarretar na

supressdo de subsidios necessarios para o investimento em setores como saude,
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educacgdo e seguranca. Nao é dificil manter esse esforgo teorico, se por trds dos
bens juridico-penais supra-individuais, sempre puder se enxergar seres humanos.

Portanto, o primeiro desdobramento de se conceber o bem juridico “relacdes
de consumo” como os direitos do consumidor de gozarem de uma relacdo de
consumo saudavel e juridicamente protegida, que imediatamente eleva o individuo a
uma condi¢éo de superioridade na relacao juridica, € estabelecer um filtro de criacéo
dos tipos penais. Que obedecerd a consideracdo primaria de, estabelecer
penalizacdo as condutas que lesem a integridade fisica, salde e ainda prejudiquem
a promocgéao da dignidade da pessoa humana.

Um segundo desdobramento do bem juridico “relagbes de consumo” é
corolario da primeira proposicdo. Se os individuos devem ser o objeto da tutela
penal e as relagbes de consumo dizem respeito a uma parcela indivisivel de
acontecimentos ao redor do globo, é evidente que o supra-individualismo sobrep&e
gualquer interesse exclusivamente individual.

Sendo assim, segue-se 0 primeiro desdobramento criando tipificacbes que
interessam diretamente ao individuo, ao mesmo tempo que passa-se a considerar
este individuo um ser ndo dissociado dos seus pares. E portanto, dando cabo a
criacdo de mecanismos que interessam a todos e que, consequentemente,
interessam muito mais as aspiragcbes de um Estado Democratico de Direito, que
existe por amor aos individuos.

Entdo no que concerne as “relacdes de consumo”, devera haver no primeiro
momento a producao de tipos penais ligados a protecao imediata do consumidor e
no segundo momento, uma protecao que nao ignore o fato daquele consumidor
interagir com uma estrutura econdmica que intimamente se liga a outros individuos.

Qual o efeito pratico desses desdobramentos?. De imediato, haveria uma
reformulacéo da legislacdo que trata dos crimes contra as relagdes de consumo,
eliminando o uso do direito penal na mantenca direta das relagdes econdmicas que
possuem interesses dissociados dos consumidores. Tal interesse € puramente
estatal e econdmico, o que poderia ser feito por outros mecanismos a fim de reparar
0 dano patrimonial.

No segundo momento, a sociedade de consumo se apresentaria como ponto
de analise socioldgica na construcdo de tipos penais, o que faria com que novos
riscos sO fossem tipificados se estivessem ligados intimamente com a protecéo da

integridade fisica, saude e promocao da dignidade da pessoa humana no consumo
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de bens e servicos. Bem como, se tais riscos causassem prejuizo a varios individuos
indistintamente, preservando a supra-individualidade do bem juridico “relacdes de
consumo”. O consumo, para o direito penal, s6 mereceria atencdo se fosse
extremamente relevante proteger o consumidor.

Portanto, esses seriam alguns desdobramentos possiveis de se considerar o
bem juridico “relagdes de consumo” como uma relacdo de disponibilidade do sujeito
com o ente, e também de considera-lo um bem juridico de carater supra-individual.

E logico que a partir dessas constatacées, a tutela penal do consumidor
ganha um novo enfoque. Passa a privilegiar uma nova técnica de tipificacdo que
devera antecipar a tutela penal a fim de resguardar os interesses dos individuos.
Também passa a se preocupar de que forma devera punir o grande causador dos
males nas relacfes de consumo, a empresa. Isso tudo faz parte dos novos rumos de

uma tutela penal do consumidor que a seguir serao expostos.
3.4 CONLUSAO: PARA ONDE CAMINHA A TUTELA PENAL DO CONSUMIDOR ?
3.4.1 Técnica de tipificacdo a partir dos crimes de perigo abstrato

O mundo reclama uma protecao efetiva por meio do Estado, que cada vez
mais encontra-se diminuido diante da complexidade da sociedade atual. O seu
declinio, ndo s6 demonstra, que logo mais so existird em sua figura formal, mas que
também uma nova agéncia de poder surge.

A empresa, que de maneira tentacular consegue transnacionalizar suas
estruturas, passa a constituir uma nova fonte de poder, que se sobrepbe a dos
Estados soberanos. Com isso cria politicas de implemento do lucro que néao
encontram nem mesmo barreiras éticas.

O uso da tecnologia passa a ser um imperativo na busca desse lucro, o que
faz com que as empresas invistam massivamente nesse vetor. Corolario dessa
postura, encontram-se os risco advindos do uso dessas tecnologias. E portanto,
fonte de preocupacao de toda a estrutura societaria.

Nesse prisma, uma preocupacao coletiva emerge e passa a hao mais tolerar
as consequéncias desses riscos. A sensacao de inseguranga nas pessoas € tao
forte, que elas ndo querem mais ver os seus direitos de gozarem de uma vida

segura e feliz serem tolhidos.
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Tal inseguranga, se assenta na prépria complexidade social, na pluralidade
de opcdes, na sobrecarga de informagdes, que somam-se a falta de critérios sobre o
gue se pode ou ndo confiar e ainda sobre o que € bom ou mau (SILVA SANCHEZ,
2001, p.32).

Essa otica resvala diretamente em como o direito, enquanto organizador da
vida social, passara a cuidar desses novos problemas. Particularmente um ramo é
questionado sobre sua atuacao perante esses conflitos internos da sociedade.

O direito penal, assim, € 0 que mais se evidencia nesse contexto complexo.
Vez que, por meio dele, encontra-se a simbologia mais impactante do resgate da
sensacao de seguranca, que se traduz na figura emblemética da priséo.

Se o direito penal passa a ser questionado em sua atuacao, logicamente é
nele que serdo avultados esforcos no sentido de encontrar solugbes para 0s
problemas de seguranca. E ndo porque o direito penal deseja ser a panacéia do
mundo, e sim porque ele também tem a sua importancia na protecédo da sociedade.

Sendo assim, é evidente que havera uma expansao do direito penal a fim de
conter os riscos proprios da sociedade industrial. E se conter os riscos exige
fundamentacdo propria, que sé se encontra na contemporaneidade, o direito penal
também nao podera ignora-las.

A sociedade quando passa a nao tolerar mais ataques a sua dignidade, de
forma individualizada e coletiva, traduzidos nos mais diversos bens juridicos
espalhados pela sua estrutura, exige ainda que esses ataques nao cheguem sequer
a produzirem efeitos. Ou seja, reclamam uma antecipacdo da protecdo de seus
direitos, pois jA ndo querem mais sofrer com a lesdo, a0 mesmo tempo que passam
assim, a sentirem-se mais seguros.

Essa l6gica impacta diretamente na postura que o direito penal passara a ter
para fazer frente a essa nova demanda social. Isso pode ser identificado a partir da
adocdo de uma nova técnica legislativa de contengdo dos riscos para todos. O uso
dos crimes de perigo abstrato.

A partir dos crimes de perigo abstrato, o legislador atribui a qualidade de
crime a certas condutas, independentemente da producdo de um resultado externo.
Essa Gtica desponta apenas na analise do comportamento descrito no tipo e nao se
preocupa com o resultado produzido por ela, vez que antecipa a tutela. O que acaba
diferenciando o crime de perigo abstrato dos crimes de perigo concreto e crimes de
dano (BOTTINI, 2007, p.111).
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A atual configuracdo da sociedade contemporénea é extremamente sujeita a
essa nova técnica de tipificagdo, que encontra guarida nas bases em que essa
sociedade se funda. Portanto, da-se uma proliferacéo do uso desse tipo de crimes.

Alguns fatores podem ser apontados como motores de impulsdo desse
fendbmeno, que passa a dar os contornos também, de um direito penal econdémico. E
em seguida impacta a tutela penal do consumidor, enquanto espécie do género
ordem econdmica.

O resultado da utilizacdo massiva de novas tecnologias € o risco ou até
mesmo a lesdo de um volume crescente de bens juridicos. O uso de organismos
geneticamente modificados, energia nuclear, desenvolvimento de novos
medicamentos em grande escala, sem as necessarias precaucfes quanto aos seus
efeitos, sdo inovacgdes cientificas que desencadeiam graves e irreversiveis lesdes a
bem juridicos fundamentais (BOTTINI, 2007, p.118).

Sob esse prisma, 0 que importa é evitar as condutas lesivas e nao reprimir o
resultado advindo das condutas perigosas. A gestdo do risco ndo importa em
atuacdo apdés o dano e sim em uma antecipacdo de tutela a fim de evitar a
ocorréncia desse dano.

Isso faz com que a norma penal assuma esse levante de antecipacdo de
tutela, o que acaba enaltecendo um papel preventivo. Para que isso ocorra, o tipo
penal deve estar guiado a conduta e ndo ao resultado, o que faz com que a
atividade de potencial lesividade passe a ser o nucleo do injusto (BOTTINI, 2007,
p.119).

De posicéo esclarecedora também Jorge Silveira:

De fato, a caracteristica que tradicionalmente define os crimes de perigo
abstrato reside, [...], na auséncia de perigo no tipo. Este ndo menciona o
perigo entre seus elementos, mas se limita a definir uma acdo perigosa,
pois entende que o surgimento do perigo se deduz da realizacdo de uma
acdo com caracteristicas (JORGE SILVEIRA, 2006, p.119).

Outro fator que avoluma a expanséo do uso dos crimes de perigo abstrato
se refere a dificuldade de previsdo ou de identificacdo dos nexos causais que
derivam do uso das novas tecnologias. Isso se da justamente pela imprevisibilidade
no manejo das atividades inovadoras e os efeitos desconhecidos de novos produtos
gue afetam a analise dos cursos causais possiveis, o que paralelamente leva a

ineficacia dos tipos de resultado, incitando o direito penal, quando interessado em
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intervir nesses ambitos, a criacdo de tipos com configuracdo cada vez mais abstrata.
(BOTTINI, 2007, p.119).

Essa dificuldade em estabelecer o nexo causal acarreta problemas graves
na responsabilizacdo penal. Com a complexidade dos sistemas de producao,
distribuicdo e consumo de bens servigos, fica mais dificil individualizar as condutas.
E que as estruturas organizacionais se encontram com 0s seus sistemas de tarefas
bem divididos.

Dificilmente uma lesdo ao consumidor podera ser imputada a uma pessoa, 0
gue néo inviabiliza o uso do direito penal, antes sugere mais ainda o uso dos crimes
de perigo abstrato para fazer frente a esse contexto. O que se valora é o risco
potencial, por isso a importancia de antecipacao dessa tutela.

Bottini traz a lume mais um motivo que justifica 0 uso acentuado da

tipificacao a partir dos crimes de perigo abstrato:

Outro fendbmeno do direito penal do risco que contribui para a apari¢cao
significativa dos delitos de perigo abstrato é protecdo, cada vez mais
acentuada, de bens juridicos coletivos. A concessao de status penal aos
interesses difusos torna cada vez mais inadequada a compreenséo do delito
pela otica autor-vitima, dada a dificuldade de limitar e caracterizar os
sujeitos passivos da agdo criminosa. A abstragdo dos Ultimos reduz o
espaco dos delitos de resultado que exigem, em geral, um titular do bem ou
do objeto atacado pelo comportamento ilicito, e da lugar ao injusto de perigo
abstrato (BOTTINI, 2007, p.121).

Os crimes de perigo abstrato servem, ainda, para manter a integridade de
regulamentos que se direcionam a organizacdo normativa da vida, tornando tais
estruturas confidveis e seguras. S8o contextos de intensa intera¢cdo que necessitam
de vigilancia constante como o caso do sistema de trafego viério e a utilizacdo de
tecnologias para o armazenamento e transporte de alimentos e medicamentos, que
caso falhem, afetardo um numero muito grande de consumidores (BOTTINI, 2007,
p.123).

Com a chamada do direito penal para estabilizar essa relagéo de confianca e
seguranga nos sistemas que nos rodeiam, a pena passa a alcangar outro
significado. Nao € mais ameaca a comportamentos que firam bens juridicos, e sim
antecipacao de tutela verificada em situacdo antes do fato lesivo. O que atrai
necessariamente para o tipo penal a gestao de riscos.

Acbes que isoladamente ndo causam prejuizos, pelo menos em potencial ao

bem juridico, se, cometidas reiteradamente, comecam a representar um ambiente de
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risco para o bem juridico. S&0 os bens juridicos ofendidos por acumulagéo. E mais
um motivo para o uso dos crimes de perigo abstrato.

Veja-se 0 caso do artigo 29 da Lei 9.605/1998 (Matar, cacar, apanhar,
utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota migratoria, sem a devida
permissao, licenca ou autorizacdo da autoridade competente, em desacordo com a
obtida). A retirada de apenas um animal de seu habitat, ndo trara prejuizos para o
meio ambiente, mas, se tal comportamento passar a ser constante, o impacto no
bem juridico sera evidente, podendo levar a espécie a extingcdo (BOTTINI, 2007,
p.125).

Em outras palavras, o direito penal pune condutas isoladas, que se
acumuladas de forma reiterada sdo capazes de produzirem uma efetiva leséo.
Antecipa, assim, sua tutela nas condutas que aparentemente ddo o tom de serem
indcuas e inofensivas.

Portanto, necessario se faz legitimar o uso dos crimes de perigo abstrato,
mediante o atual recorte da sociedade, que expde de modo constante o consumidor
aos riscos inerentes da pratica de consumir.

A Otica funcionalista do direito penal desagua no referencial tbnico de uso do
direito penal na protecdo exclusiva de bens juridicos, 0 que j& passa a delinear o seu
campo de atuagao.

Portanto, a utilizacdo legitima do direito penal, bem como dos crimes de
perigo abstrato, s se faz possivel diante de lesdes que atentem contra a dignidade
humana ou contra bens e valores que permitam a sua existéncia material (BOTTINI,
2007, 174). Nessa oOtica, os crimes de perigo abstrato cumprem uma misséo
funcional dentro do modelo de Estado Democratico de Direito.

Se a protecdo da dignidade da pessoa humana €é mandamento
constitucional, ndo ha como a tipificagdo por meio dos crimes de perigo abstrato ndo
ser revestida também de nuances constitucionais. O que implica dizer que o bem
juridico que reclama protecéo penal por meio dessa tipificacdo, deve estar orientado
também nesse sentido, sendo que esse caminho € o que valida a sua constituicao

em bem juridico-penal. llha da Silva ainda diz que:

Sob tal quadrante [...] os bens juridico-penais deverdo estar pressupostos
na Constituicdo, quando expressamente consagrados (de forma positiva e
impositiva), ou dela deduzidos mediante uma andlise sistematica e
teleolégica, ou seja, excluindo-se as vedagfes impostas a certas
incriminagdes, explicitas ou implicitas, e averiguando-se se a tutela de
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determinado bem ndo se pde em conflito com os valores que a Carta
Politica visa afirmar e resguardar, ou melhor, contribui-se para uma
implementacdo efetiva dos valores constitucionais (ILHA DA SILVA, 2003,
p.88).

A técnica de tipificacdo, entdo, passa a ser um imperativo da sociedade de
risco, que faz avultar dia pés dia novos riscos a todos. E nessa toada, o risco de
consumir.

A exposicédo do consumidor aos novos produtos faz com que o direito penal
se projete na antecipacdo da tutela. O crime de perigo abstrato, portanto, é
analisado “ex ante factum”, ou seja, antes do fato, o que leva a uma presuncao
absoluta de perigo de dano. Essa postura faz com que muitos resultados sejam
prevenidos, o que para a relagdo de consumo representa uma protecdo bastante
condizente com a realidade dos fatos hodiernos.

O crimes de perigo abstrato - apesar de setores identificarem-nos com o
desvalor de acéo - acabam por revelar também um desvalor de resultado. A propria
nomenclatura sugere isto: o perigo abstrato é para um bem juridico, ai residindo o
desvalor de resultado.

A legitimidade dos crimes de perigo abstrato deve se pautar, ainda, pela
constitucionalidade de seu uso, e parece evidente que a defesa do consumidor é
apta o suficiente para se constituir um bem juridico-penal e ser conduzida por esse
meio de tipificacdo. Uma vez que proteger o consumidor se liga intimamente com a
promocao da dignidade da pessoa humana e preservacdo da ordem econdémica, na
forma do art. 170 da Constituicao.

A tutela penal do consumidor deve ser revestida de antecipacao de tutela
penal justamente pelo fato de que a simples exposi¢cdo do consumidor ao risco nao
pode ser tolerada em uma sociedade tensionada pela légica do consumo. Isso fica
evidente quando a legislacdo que trata dos crimes contra as relagcdes de consumo
emerge.

Mas a justificativa vai além disso. O supra-individualismo do bem juridico
relacbes de consumo remete ao fato de que uma protecao coletiva deva garantir a
propria existéncia das pessoas na terra. E tal pensamento s6 pode ser alcancado se
for permitido a todos os seres humanos gozarem de uma existéncia segura. O que
leva a uma ndo mais concordancia com a postura estatal de agir somente apos o

resultado lesivo.
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Essa politica voltada a protecao de bens por meio dos crimes de dano ja ndo
€ mais suficiente na atual configuragdo da sociedade. Isso faz com que mais uma
vez o direito penal dé sua guinada, primeiramente rompendo o individualismo
classico, aceitando que bens coletivos devem fazer parte de sua estrutura de
protecdo. Segundo, orienta sua estrutura de tipificacdo a partir dos acontecimentos
sociais hodiernos, o que faz com que esse direito penal n&o faca vistas grossas para
as mudancas paradigmaticas.

Portanto, a técnica de tipificacdo a partir dos crimes de perigo abstrato € um
caminho que deve ser explorado, para guiar as relacées de consumo pelas melhores
vias. Possibilita uma protecdo supra-individual de milhares de pessoas que
participam das relacbes de consumo.

Os crimes de perigo abstrato sdo a melhor opcdo para a protecdo dos
consumidores, e por vezes, a Unica. Além de enaltecer a prevencdo geral, 0 que
acaba influenciando o comportamento dos fornecedores que passardo a ser mais
cuidadosos com o que repassardo aos consumidores, havera uma divisdo do risco
entre os exploradores econémicos.

Essa divisdo ocorrerd na medida em que todos os exploradores estarédo
sendo tocados pela norma, o que fara com que a orientagdo penal seja observada
em todos os ciclos de produgéo e distribui¢cdo envolvidos.

Por mais que seja dificil individualizar as condutas que violam a abstracéo
penal, ndo inviabilizara o uso dessa tipificacdo, pois todos os parceiros econémicos
envolvidos na exploragcdo se tornardo mais vigilantes, fazendo com que nenhum
deles deseje ser responsavel pelos maleficios de uma conduta lesiva ao
consumidor.

Esse fenbmeno, de ordem psiquica, que a norma penal causa nos
exploradores econdmicos, é bastante importante e traz beneficios na protecdo do
consumidor. Sendo assim, 0 uso das tipificagdes por meio dos crimes de perigo
abstrato é uma necessidade no ambiente de risco e na protecao supra-individual.

A massificacdo dos crimes de perigo abstrato encontra sua justificacdo em
todos esses fatores elencados, o que faz com que até mesmo, de forma
inconsciente, o legislador opte por esta técnica de tipificacdo. E a expansdo dos
crimes de perigo abstrato acompanha uma nitida tentativa do uso do direito penal
para a contencdo desses riscos. O que ndo deixa de ser uma coisa boa, mas que

também nao fica livre de criticas.
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A maior das criticas gira em torno da parémia nullum crimen sine injuria. A
partir do principio da lesividade, o direito penal ndo esta autorizado a agir ndo ser
para combater as condutas que lesionam diretamente os bens juridicos. Portanto,
atipicos os atos que nao ofendam interesses tutelados.

O crime de perigo abstrato em uma analise apressada, parece confrontar
diretamente com tal principio, na medida em que ndo exige um dano efetivo, nem
um perigo real para qualquer bem juridico, O que permite que parte da doutrina
opine pela ndo compatibilidade dos crimes de perigo abstrato com o Estado
Democratico de Direito.

Porém, para se contornar o problema de aplicabilidade dos crimes de perigo
abstrato em face de uma possivel ofensa ao principio da lesividade, deve-se
considerar que tal principio ndo abriga somente a exposicao efetiva de um bem a
lesdo ou a perigo. Mas também, a desestabilizacdo de expectativas diante de
atividades arriscadas, com mero potencial de perigo. Alguns niveis se apresentam:

O primeiro seria 0 dano a determinado bem juridico, seguido por um
segundo nivel, compreendido pela colocacdo deste bem em perigo
concreto, quando sua normativa intencionalidade é perturbada por forca de
uma acao humana responsavel. Os delitos de perigo abstrato, por sua vez,
refletiiam um terceiro nivel de lesividade, que s6 seria possivel mediante
uma descricdo minuciosa, pelo legislador, da conduta proibida, relacionada
a um bem juridico concreto com dignidade penal (BOTTINI, 2007, p.205).

Portanto, a lesividade dos crimes de perigo abstrato deve estar presente no
ambito legal, por meio de dispositivos claros e taxativos, que permitirdo o
reconhecimento de interesses que visa resguardar. De igual forma, na pratica, o
julgador quando aplicar a norma, devera buscar a lesividade da conduta diante das
circunstancias concretas que envolvem sua pratica (BOTTINI, 2007, p.205).

Isso sera feito por meio de um juizo de periculosidade presente na descricao
do tipo penal de perigo abstrato. O que de imediato excluem condutas que né&o
impliqguem, ao menos em potencial, a afetacdo do bem juridico. Portanto, néo
autorizando o direito penal a reagir.

Sendo assim, a periculosidade passa a ser elemento nuclear da acdo penal
relevante. Fazendo com que a construcdo do tipo penal, demande um injusto

material, que sera o risco de dano ao bem protegido, mesmo sob uma perspectiva

%9 Nesse sentido. GOMES, Luiz Flavio. A Constituicio Federal e os Crimes de Perigo Abstrato.
Disponivel em: http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20070214091633277. Acesso em:
06 de maio de 2010.
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ex ante, ou abstrata. De modo que a auséncia desse risco, afastara a lesividade, e a
incidéncia da norma penal ndo serd compativel com um direito penal de movimento
funcionalista (BOTTINI, 2007, p.206).

Como anteriormente dito, individualizar as condutas dos varios setores
responsaveis pela producdo e distribuicAo de bens e servicos € tarefa muito
complexa. Nesse sentido, a tutela penal deve procurar responsabilizar a empresa
responsavel pelo dltimo ato antes do produto ser acessado pelo consumidor. Esse
enfoque faz com que a empresa responsavel pelo Ultimo ato esteja atenta ao que
disponibiliza, preocupando-se também com o produto que vem para ela por meio de
outras empresas, fornecedores e etc. Cria-se, assim, uma cadeia sucessoria de
vigilancia anterior.

No quadro de complexidade da sociedade atual, se a vigilancia anterior
falhar, deve-se pensar em um direito penal que também se oriente a responsabilizar
penalmente a pessoa juridica quando do cometimento dos crimes contra as relagdes
de consumo. Isso faz parte também, do ideéario constitucional de protecdo da

dignidade da pessoa humana. O que a seguir sera exposto.

3.4.2 A possibilidade da sancao penal ao direito de imagem da empresa

A responsabilidade penal da pessoa juridica tem sido um dos temas que
andam em constante andlise dentro da dogmatica penal. Decerto, porque com o0
crescimento das atividades industriais, a empresa passou a alcangar uma posicéo
de destaque dentro da estrutura societaria.

Emblematicamente, a discussao se iniciou quando o texto constitucional em
seu artigo 225, 83°, faz referéncia a possibilidade de san¢cdo penal a pessoa juridica
guando do cometimento de atividades lesivas ao meio ambiente.

Posteriormente, com a criacdo da Lei 9.605/98 em seu artigo 3°, reafirmou-
se a possibilidade da responsabilizacdo penal da pessoa juridica ainda no
cometimento de crimes ambientais, quando a infracdo for cometida por decisao de
representante legal ou contratual, ou de seu 6Orgdo colegiado, no interesse ou
beneficio da entidade ficticia.

Ambas as previsdes, estdo sendo objetos de celeumas dogmaticas, em que

aqueles que pugnam por um critério de imputagcdo subjetiva, afirmam que por esse
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carater do direito penal, a pessoa juridica nao teria capacidade para delinquir, uma
vez que nao tem capacidade de agdo e nem de culpabilidade.

Afirma-se ainda que a pessoa juridica é incompativel com a pena de prisao,
0 que reafirma que o uso do direito penal s6 pode ser destinado aos seres humanos
(principio da personalidade da pena) (REGIS PRADO, 2010, p.127).

As criticas ainda sdo muitas. René Dotti entende que had uma ma
compreensdo do artigo 225, 83°fruto de uma leitura apressada das normas
constitucionais, o que faz com que haja uma tentativa de ruptura do principio
constitucional da responsabilidade penal pessoal. Trata-se, inclusive, de um
fenbmeno psiquico de projecdo da vontade pessoal do intérprete do texto
constitucional, o que leva a crer que o dispositivo além de ser inconstitucional fere
outros principios (DOTTI, 2010, p.164).

Outro problema € gerado a partir do filtro analitico da conduta humana. Se a
conduta é atributo préprio dos seres humanos, a pessoa juridica nao teria como ter
capacidade de acdo e de omissdo. Portanto, inegavel a possibilidade de
responsabilizar subjetivamente a pessoa juridica.

Diante dessas criticas mais veementes em torno do tema, e que mais
avultam, por possibilitar a quebra de axiomas do direito penal que sdo inerentes
também ao Estado Democréatico Direito, uma nova constatacdo ainda deve ser feita.

A expansdao dos mercados possibilitou que a empresa assumisse uma
funcdo que antes era mantida pela estrutura de poder prépria do modelo de Estado
absolutista. Se antes o0 monarca era representado pela figura de um homem, esse
mesmo homem cede espaco para que o monarca hodierno esteja travestido nas
estruturas fisicas da grande corporacao.

Isso, em bons termos, significa dizer que o monarca dos dias atuais é a
corporacdo, que consegue controlar e tensionar constantemente as estruturas
estatais, criando um ambiente de conflitos internos e fadados a cederem as
pressbes de suas politicas de exploracdo do lucro. E como os monarcas antigos,
nao respeitam nada e nem ninguém, a nao ser a sua logica expansionista.

Tudo isso é consequéncia do aumento do consumo, do uso das tecnologias
de risco e o crescimento das aspira¢gdes individuais, que remontam um ambiente
totalmente propicio a receber informacdes desconexas e defasadas. O que passa a

constituir um campo de exploracao para as empresas.
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As empresas estao presentes em diversos pontos ao redor do mundo e ao
mesmo tempo, 0 que a torna extremamente poderosa do ponto de vista econdmico.
Pois se elas se estabelecem em uma localidade muito pobre, determinam o curso
das vidas de milhares de pessoas que dela dependem.

Grandes corporacdes, que possuem estruturas transnacionais, ainda
demonstram que contra elas, muitas vezes ag¢fes judiciais sdo indcuas, pois com a
grande capacidade econdémica que possuem, acabam por contabilizar os prejuizos
que terdo com indenizagbes, formando “caixas-dois” que servirdo para pagar as
custas.

Isso se verifica quando o0s prejuizos que as corporacdes terdo com as
indenizacdes sao repassados ao consumidor, fazendo com que ele pague duas
vezes mais pelo preco do produto. E portanto, a pena de multa aplicada a empresa é
inevitavelmente inécua.

Diante desse quadro, mais uma vez chama-se a atencdo do direito penal
para ndo ignorar 0s acontecimentos sociais, 0 que faz dele um guardido constante
da sociedade. Ndo ha como negar que as criticas a responsabilidade penal da
pessoa juridica embasam-se em fundamentos para la de corretos e equalizados com
a prépria Constituicdo, mas também séo parciais e deixam de lado a preocupacédo
com a sociedade.

A teoria do delito, como instrumento garantista no Estado Democratico de
Direito, consequentemente deve passar por modificacbes. O apego ao finalismo,
fecha as portas para a caracterizagdo de um moderno direito penal. O que leva a
uma ignorancia dos fatos hodiernos. Guaragni ainda alerta:

O método empregado no finalismo, reputado reducionista pelos seus
opositores, por impor limites ao desenvolvimento dogmatico da teoria do
crime, bem como dificuldades de implantar solucbes que, embora justas,
contrariassem 0 sistema, gerava — segundo seus criticos — um sistema
fechado a resolucdo de novos problemas (GUARAGNI, 2009, p.246).

Portanto, o finalismo encontra-se superado pelo funcionalismo, em que o
sistema unificador no direito penal deixa de ser a conduta humana para em uma
sociedade de consumo, complexa e global, ser a contencdo dos riscos advindos
desse modelo societario. Assim sendo, apegar-se ainda a categoria l6gico-objetiva
de estrato analitico a partir de condutas humanas, nédo responde aos anseios da

hipermodernidade.
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Impede, ainda, que novas estruturas como a corporacdo passem a ser
objeto de responsabilizacdo penal, o que na atualidade ndo merece prosperar, na
medida em que a corporacgao representa um risco em evidéncia a propria vida.

Ao dizer que a grande corporacdo é o0 monarca dos dias atuais,
simplesmente, deve-se envidar esfor¢cos no sentido de que deve se pensar o direito
a partir dela também. E ndo simplesmente se apegar a impossibilidade de
responsabiliza-la por falta de aporte dogmatico. A situacdo € social, e é com essa
lente que o fenbmeno do consumo e da responsabilizacdo penal da pessoa juridica
deve ser observado.

Com base nisso, 0 assunto inclina-se primeiramente a caracterizacdo da
protecdo dos direitos de personalidade da pessoa juridica. Particularmente, a
possibilidade da mesma sofrer dano moral por ataque a sua imagem.

Os direitos de personalidade obtiveram sua génese ainda no século XVIII, a
partir do individualismo classico, arregimentado pela filosofia da ilustracdo. O que
leva a crer que a sua criacao foi direcionada a seres humanos e ndo a pessoas
juridicas.

Nesses termos cabe ainda diferenciar honra objetiva e hora subjetiva. Nas
licoes de Maria Helena Diniz:

Honra. Bem juridico que apresenta dois aspectos: a) um subjetivo, o qual
designa o sentimento da propria dignidade moral, nascido da consciéncia de
nossas virtudes ou de nosso valor moral, isto €, a honra em sentido estrito;
b) um objetivo, representado pela estimacdo que outrem faz de nossas
gualidades morais e de nosso valor social, indicando a boa reputacdo moral

e profissional que pode ser afetada pela injdria, calinia ou difamacédo
(DINIZ, 1998, p.738).

Parece claro que os dois aspectos da honra, tanto o objetivo quanto o
subjetivo, pertencem somente ao ser humano. Pois, ndo ha como a pessoa juridica
sentir dor, ter e expressar emocdes, coisas detectaveis apenas nas pessoas.

Contudo, a posicdo atual dos Tribunais € de que é possivel sim que a
pessoa juridica possa sofrer dano moral, quando tiver sua honra obijetiva ferida, o
que representaria um ferir de sua imagem®*. Seria a estima que os outros fazem

daquela corporacéo.

*1 0 artigo 52 do Cédigo Civil diz que: Aplica-se as pessoas juridicas no que couber, a protecéo aos
direitos de personalidade

Nesse sentido, a sumula 227 do Superior Tribunal de Justica — STJ: A pessoa juridica pode sofrer
dano moral.
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Percebe-se entdo que houve uma extensdo da protecdo dos direitos de
personalidade de seres humanos para também as pessoas juridicas, quando houver
lesdo a sua honra objetiva. O que demonstra que a imagem da pessoa juridica € um
dos bens que lhe é mais caro, ainda mais, porque € a partir da imagem que a
empresa consegue se estabelecer no mercado e manter uma constante expansao
dos seus negocios.

Partindo dessa constatacdo, em um primeiro momento pode-se dizer que a
pessoa juridica recebeu um bénus, o que imediatamente também lhe da um 6nus. A
medida em que no atual Estado Democratico de Direito, nada e nem ninguém pode
ser sujeito apenas de direitos, devendo também ter deveres inerentes ao bom uso
desses direitos, ora franqueados.

Assim sendo, alguém ou algo (pessoa juridica) que possua um certo direito e
extrapola os limites do seu uso deve ser responsabilizado. O que faz com que a
empresa nao fique isenta dessa pratica.

Imagine-se que uma determinada empresa, do ramo de hipermercados, faca
uma propaganda destacando que o seu setor de alimentos esta com uma promocao,
e que tal promocao so tera validade por um dia. Imediatamente a midia convidativa
desloca um numero grandioso de consumidores para o estabelecimento a fim de
aproveitarem a oportunidade. Contudo, os alimentos que |4 estavam expostos se
encontravam vencidos, o que indubitavelmente poderiam causar algum tipo de
prejuizo além de ordem financeira, de ordem a saude do consumidor.

Por esse esfor¢co exemplificativo, nota-se que houve um abuso por parte da
pessoa juridica do seu direito a imagem, que inclusive se encontra protegido pelo

ordenamento juridico, ao fazer propaganda de materiais improprios para 0 consumo.

DIREITO CIVIL — INDENIZACAO POR DANOS MORAIS — TEXTO DIVULGADO NA INTERNET —
VIOLAGAO DA HONRA OBJETIVA — CONFIGURAGAO DO DANO MORAL A PESSOA JURIDICA —
VALOR INDENIZATORIO - PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE - RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.

Ao escrever e divulgar o e-mail narrando fato ocorrido dentro do estabelecimento de danca, a
requerida extrapolou os limites de um mero protesto e violou a esfera extrapatrimonial da autora.

A pessoa juridica, portadora de honra objetiva, faz jus a indenizacdo por dano moral sempre que seu
nome, credibilidade ou imagem forem abalados por ato ilicito.

O magistrado ndo pode se afastar dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade no
momento de fixar o valor da indenizacdo por dano moral, servindo a indenizacdo como instrumento
de carater pedagdgico preventivo e educativo da reparacdo moral. TIDF. Acorddo N° 417.733.
Relator: Desembargador Lécio Resende.
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E é fato que para vender determinado produto, seja em qual ramo for, a
propaganda sera de extrema necessidade, o que faz com que a imagem da pessoa
juridica se projete por milhares de casas a fim de incutirem no animo das pessoas,
as mais diversas necessidades. Dai a importancia da imagem para a pessoa
juridica.

Um abuso de direito gera o deve-agir desse mesmo direito para a contengéo
do abuso. E se a imagem da pessoa juridica representa um chamariz, essa mesma
imagem deve ser objeto de sancdo, na medida em que a imagem representa a
forma como se porta a empresa no mercado do consumo.

Se a imagem da pessoa juridica é protegida pelo ordenamento juridico,
parece Obvio que essa protecdo acaba na medida em que ela ultrapassa os limites
da lealdade e boa-fé, e mais, pde em risco uma quantidade indistinta de pessoas.

Sob esse aspecto é que os esfor¢cos da responsabilizacdo penal da pessoa
juridica devem comecar a ser pensado. A partir da sancdo penal ao seu direito de
imagem. E por razfes claras: a imagem da pessoa juridica serve a ela como uma
fonte incalculavel de lucro.

Primeiramente, ndo se deve vincular uma sancdo penal ao direito de
imagem da pessoa juridica somente nos casos em que ela faz propaganda que leve
no fim das contas a prética de alguma conduta prevista na legislagdo dos crimes
contra as relacbes de consumo.

Até porque, pode haver a propaganda de algum material que esteja
apropriado para o consumo, mas dentro do estabelecimento o consumidor se depara
com outro que nada tem em haver com a propaganda e mesmo assim, esta
improprio para o consumo. O risco € constante, basta adentrar ao estabelecimento.

Deve-se, sim, aplicar a sancdo penal ao seu direito de imagem quando
houver o cometimento de alguma das condutas previstas na Lei, independentemente
da ocorréncia de propagandas. Até porque a multa penal e a indenizacéo civil ndo
conseguem paralisar as atividades criminosas, pois as empresas possuem um
grande poderio econdémico.

A sancao penal ao direito de imagem, portanto, compreende o fato de que
quando do cometimento de alguma das condutas previstas na legislagdo que trata
dos crimes contra as relacbes de consumo, a empresa sera obrigada a fazer
propaganda da sua atividade lesiva, por determinado periodo de tempo.

Isso leva a alguns aspectos.
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a) Nao é pelo fato de que a pessoa juridica ndo pode receber pena de
prisdo, que o direito penal ndo possa aplicar penas compativeis com a
natureza dessa corporacdo, isso demonstra a preocupacédo do direito
penal com a evolucao social,

b) Essa sanc¢do ao direito de imagem nao se preocuparad em individualizar
condutas, o que nao levara o direito penal a uma procura sem éxito
dentro da organizacdo empresarial do responsavel, vez que a divisao de
tarefas ndo permite a exata localizacdo do infrator (por outro lado,
referida procura nem por isso fica impedida, sendo possivel o
litisconsércio passivo entre empresa e pessoa fisica responsavel pelo
fato);

c) Se a imagem tem a capacidade de aumentar os lucros, a imagem
abalada fard com que haja um declinio desses mesmos lucros, o que
levaria a uma penalizagdo mais eficiente do que a de multa;

d) A propaganda negativa ndo sera tolerada pelos gestores empresariais, 0
gue fard com que os mesmos passem a ser mais vigilantes em todos os
seus sistemas de producéo e distribuicdo, elevando a preocupagéo com
0 consumo, e mais, com os direitos do consumidor.

E por que essa sancao deve advir do direito penal?.

Ao se estabelecer que a empresa devera fazer propaganda sobre o seu
ilicito, a consequéncia sera imediatamente sentida por ela. A diminuicdo dos lucros
ndo sO pode fazer com que ela ndo venha a mais praticar as condutas criminosas,
como impacta diretamente a sua funcéo social.

Pode ocorrer, por exemplo, o fechamento das portas de determinada
empresa, apos sucessivas propagandas de sua atividade lesiva, o que fara com que
muitos trabalhadores possam perder o emprego por este fator. E evidente que os
fatores sociais ndo podem ser ignorados quando da aplicacdo da pena, mas também
nao podem paralisar uma protecdo supra-individual, que vai além das portas da
empresa.

Os efeitos da pena devem ser sopesados nesse ambiente complexo. A
magnitude de atuacdo das empresas permite que seja encontrada para ela uma
pena compativel com sua estrutura econdémica. E abala-la economicamente,

sancionando o seu direito de imagem, pela realizacdo de propaganda de suas
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condutas criminosas, é pensar a partir de uma logica que precisa frear todo esse
acosso do consumo.

Justamente, pelo efeito da san¢éo ao direito de imagem da corporacdo nao
ferir somente a sua estrutura econdémica, parece razoavel pensar essa sanc¢ao
dentro do direito penal, que fara uso do processo penal para instrumentalizar uma
condenacgédo. Nao fugindo, assim, dos principios que permitirdo um amplo processo
de defesa da empresa, garantindo-lhe todos os recursos disponiveis, inclusive a
garantia do estado de inocéncia (extensao de direito de personalidade) para ai sim,
serem efetivamente condenadas.

A culpabilidade da empresa seria auferida com base na presuncdo absoluta
de dano ao consumidor, 0 que impactaria de imediato na decisdo do julgador em
determinar por quanto tempo seria feito tal propaganda negativa.

Contudo, o principio da legalidade ndo deve ser ignorado. E portanto, o que
aqui se coloca se trata apenas de uma proposi¢cdo, que padeceria inclusive de
positivacdo, o0 que demandaria mais discussdo a respeito dessa pratica e
consequentemente dos efeitos.

O que se quis demonstrar € que o direito penal deve ser pensado a partir de
uma Otica moderna, preservando seus principios basilares, mas ndo esquecendo
dos movimentos sociais, principalmente néo ignorando a sociedade de consumo e
de risco.

A oxigenacao do direito busca inclusive, ndo ignorar a interdisciplinaridade
gue todos os ramos precisam. E com o direito penal ndo seria diferente. A analise
sociolégica dos acontecimentos faz com que o direito penal ndo fique flutuando
somente no mundo dever-ser, e passe a buscar no mundo do ser a sua prépria
razdo de existéncia, como um ramo que se dedica a proteger pessoas. Seja
tutelando a ordem econdémica, 0 meio ambiente ou as relagbes de consumo.

Merece ainda a transcricdo de Mufioz Conde:

O principio societas delinquere non potest s6 tem razdo de ser em uma
sociedade na qual realmente as pessoas juridicas ndo tinham importancia
gue tém hoje em dia. Que uma pessoa juridica, sobretudo na forma de
sociedade anbnima, com um capital social e uma atividade econémica de
bilhdes de reais ou de dblares, possa ficar isenta de pena, é algo que hoje
em dia, produziria hilaridade, ou melhor irritacdo de qualquer cidadao
comum (MUNOZ CONDE apud SANCHEZ RIOS, 2010, p.199).
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Portanto, apegar-se, ainda, ao dogma de que a pessoa juridica ndo pode
delinquir é ignorar os acontecimentos hodiernos, e ignorar também a protecao
supra-individual. E a sancéo ao direito de imagem da pessoa juridica pode ser uma
das alternativas para comecar a se pensar em como combater os abusos contra os

consumidores na sociedade de consumo.
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