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1. Introdução
Também no campo penal, assim como no do

Direito Civil, a Revolução Francesa fez inova
çõeSI.

No antigo regime estava presente o sistema
de penas arbitrários, isto é, imperava o puro ar
bítrio do juiz na imposição e fixação da pena.
Erao sistema das penas arbitrárias2, que foi afas
tado pelo sistema de penas fixas criado pelo
Código Penal francês de 1791 l.

Embora a contínua alternatividade histórica
de correntes om favoráveis, ora contrárias à
ampllaÇào dos poderes dIscnclOnános do JWz
na aplicação da pena\ é do Direito Penal fran
cês o reconhecimento das circunstâncias ate-

I V. nosso csludo "Código Civil [rances, origens
e sistemas", in RDC-59151, onde mostramos a im
portância da Revolução Francesa no processo legis
lativo do antigo regime.

• ASÚA, Jiménez lIe. La Ley Y el delito. A. Per
rol, B. Aires, 1990, p. 447.

J MAGGIORE, Giuseppe. Djritto Penale. Trad.
Jose Torres. Ed. Temis, Colombia, v. 2, 1985, p. 60.

• MAOGlORE, OiUllCPpe. Op. cit" p. 58.
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nuantes genéricas (1832) na fixação da pena,
que surgem para adaptar a justa punição às
particulares circunstAncias da criminalidade,
como disse Eduardo Correia'.

Não nos deteremos no estudo da pena pro
priamente dito, nlIo só porque sua origem "se
perde na longa noite dos tempos", no dizer de
José Henrique Pierangelli6

, mas porque a maté
ria enseja uma monografia', o que não é nossa
pretendo por aqui

Nosso modesto estudo se divide em duas
partes: numa primeira, situaremos as circuns
tâncias do crime, seu conceito e classificação,
quando veremos em que medída elas influem
na aplicaçlo da pena; num segundo momento,
veremos as circunstâncias agravantes legais
dos crimes contra as relações de consumo, es
tas previstas no artigo 76 da Lei de Defesa do
Consmnidor.

2. Ascírcunsttincias do crime
O crimeé um bloco compactado, monoliti

co, fonnado pelajU11Çlode elementos. Éforma
do de elementos essenciais, aos quais a doutri
na chama de essentialia delicti, ou elementa
res, em contrapoSi<;ão aos elementos não-es
senciais, ou acidentais, os accidentalia delic
ti. Os elementos essenoiois estão necessaria
mente presentes na composiçAo do crime; em
sua ausência. ausente está o falo criminoso
assim como tiDificado.

Os elementos acidentais é que são as cir
cunstâncias estrito senso, pois podem ou não
estar presentes no fato delituoso. Quando pre
sentes, diz-se que o crime é circunstanciado,
isto é, acompallado de circunstancias, como
disse MaggioreB. A presença de cin:unstancias
estrito senso nIIo é indispensável à configumçlo
docrime, poiselas nIodizemrespeito à qualida
de do crime e sim à quantidade da pena. Então,
quando ausentes os elementos essenciais, a con
figuraçc'lo básica, Upica, do crime nao se altera.

Elas dizem respeito ã gravidade do fato de
lituoso, influíndo na quantidade da sanção a
ser imposta pelojuiz, ou, nas palavrasde Cana
ra, elas aumentam ou diminuem a "quantidade
politica do delito"'.

'InDWito Criminal. Coimbra. V. 2,1971, p. 340.

, In Fascieu!03 de CiêncitU Penais, cd. Fabris, v.
5,1992, p. 3.

, V. excelente estudo de BITENCOURT, Cezar
Roberto. Falência da Pena de Prisão, RT, 1993.

• Op. cit., p. 4.
7 Citado por MAUUJUllli, 0,. cit.. pp. 4 e ;.

fao

Não se pretende acompanhar a discusslo
sobre o que é o crime, cujo conceito juridico,
como ensinou Hungria. é um dos mais c0ntro
versos e desconcertantcs da moderna doutrina
penallO. Basta lembrarapolêmica ocorridaquan
do Pontesjfe Minmda disse que o crime eraum
atojurídioo" .

Nossa pretensão éapenasencaminhar a~
cussão e posicionar os elementos que podem
se fazer presentes no fato çriminoso, dai a 0011

dição de acidentalidade que possuem.
Os elementos essenciais do crime sIo as

elementares. ou seja. sem elas o crime não se
perfaz. Oelementoacidental éa própriaciIams
1ância

Segundo o Professor Cunha Luna, "nao se
pode falar de um crime incircunstanciado"I~.

Isso somente acompanhamos se entendermos
as circunstâncias num amplo sentido, porque,
quando falamos de circunstincias, a rigor, te·
mos noção de acessoriedade; daquilo que nlo
é imprescindhrel ã configuraçAo do delito. Di
zer-se que todos OS crimes são circunstancia
dos é opor-se à existência de ertmes sem cir
cunstâncias,os crimes si.tnples,v.g.•aque1essem
a presença dos acddentalia delicti. Quando o
Crime se apreçenta. com uma "connelaçlo de
elementos", utilimndo Maggiore, éque se diz o
circunstanciado. Dizer-se que todos os crimes
são circunstanciados, pelo que inexistiria crime
íncircunstanciado, é como se dizer que tudo
aquiloque possui rodas tem ttaçIo motora pró
pria. Sabe-se que isso 010 é totalmente verda
deiro, mas também não é totalmente falso.

O vocábulo circull~dllcia, realmente, pode
ser tomado num sentido lato, quando se verifi
ca que as circunstâncias "não 610 apenas as
que excedem a conliguraçlo do crime, isto ê, as
agravantes e atenuantes, genéricas ou especi
ais, e só influem na medida da pena (accidenta
/ia de/icti), mas também as que oonstituem ele
mentos essenciais do crime (essentialia deJic
ti) ou, de qualquer modo, alteram, excluem ou
extinguem a punibilidade"J). Ai, sim. se pode
dizer que não existecrime incircunstaneiado.

É pela presença dessas circunstâncias, em
sentido estrito num fato delituoso, que se fala

10 HUNGRIA, Nelson. Comentários iJO Código
Pena!. Forense, v.l, p. S.

11 V. Tratado de Direito Privado, RT, v.l, § 24.

12 CUNHA, Luna Everardo da. Eslnltura Jurídi
ca do Crime. Saraiva. 1993, p. S.

u HUNGRIA,op. cu.. p. 351.



em crimes qualificados e privilegiados. As cir
cunstâncias como que "revestem o tipo básico
ou fundamental". fazendo suritir o"tríplice cri
tério de decisão", mencionado por Hungrial~:

I) surge um novo crime, com titulo próprio e
pena autônoma; 2) conserva o mesmo crime,
I11al:i cum pt:IlÍ1l11aiOJ ou menor e 3) determina
agravação ou atenuação da pena, em quotas
fixas ou variáveis (exceptum).

Nas palavras de Wessels, as quaJificadoras
e as privilegiantes "resultam de que o legisla
dor alarga o tipo fundamental em tomo de ele
mentos especiais"J5.

A) Conceito
Firmada a premissa de que circunstância

está ligada à acessoriedade, vamos verificar
como é que a doutrina tem entendido o que seja
circunstância.

A expressão dariva do latim circumstantia
de circumstare, que é rodear, cercar, ou. como
ensina De Plácido e Silva: "dá bem a idéia de
tudo, seja qualidade, acidente ou atributo, que
se acerca ou vem anexo ao fato ou ao direito,
para, por vezes, lhe mudar a própria substância
ou natureza" 16.

Chamam-se circunstâncias, consoanteMa
ggíore, "os elementos fúlo constitutivos, se
não simplesmente acessórios do delito, que in
fluem em sua gravidade, deixando intacta sua
essência" l7.

Entende-se por circunstâncias, pela lição do
saudoso He\enQ Fragoso, o';, "elemento';, aci
dentais do delito, ou seja, aqueles que não são
elementos constitutivos do tipo, afetando ape
nas a gravidade do crime"18.

Ensina Damásio E. de Jesus que "às circuns
lândi1:!i lSSu I1cka U1jll.i1d~ d.i1dus ltIXssórios que,
agregados à figura típica fundamental, aumen
tam ou diminuem a pena" 19•

Para Jiménez de Asúa. circunstância é tudo
"o que modifica um fato ou um conceito sem
alterar sua essência"ZIl.

140p. dI.. p. 45.

]j V WESSELS, Johannes. Direito Penal. Trad.
Professor Juarez Tayares, ed. Fabris, Porto Alegre,
1976, p. 26.

I. In Vocabulário Jurídico, v.l, Ed. Forense, p.
336.

17 Op. cit., p. 3.

11 In Lições de Direito Penal, Parte Geral, Ed.
Forense, 1985, p. 338.

J9 In Direito Penal, v. 1, Ed. Saraiva, 1985, p. 475.

:o Op. cU., p. 443.

",..",••• 32 n. f 25J.".ms-. 1895

"Sãoelementos, acidentais e acessórios, que
se põem em derredor do tipo, influindo apenas
na quantificação penal". diz Paulo José da Cos
ta Júnior l .

"São dados objetivos ou subjetivos que
fazem parte do fato natural, agravando ou dimi
múndo a gravidade do cr1me sem modificaNhe
a essência", como ensina Julio Mirabet&2.

Dizia Magalhães Noronha que "circunstân
das !:ão elementos que se agregam ao delito
sem alterá-lo substancialmente, mas produzin
do efeitos e conseqüências relevantes"23.

Vê-se, então, que as circunstâncias são
meros elementos, ObJetlvoS ou SUbJetiVOS, mas
não indispensáveis à existência do crime, que
ora agravam, ora atenuam a quantidade da pena
imposta e que obriga o juiz a valorá-Ias.

Muitas vezes a presença de uma circuns
tância forma wn novo tipo penal, molda um ou
tro crime, como veremos. o que a despe da con
dição de circunstância para tomá-la um elemen
to integrativo do tipo. Aí é que se fala de quali
ficadora, ou qualificativa, ou tipo qualificado.

As qualificadoras são circunstâncias. São
também chamadas de qualificativas ou qualifi.
cantes. Elas não se confundem, note-se, com
as majorantes, como veremos oportunamente.
As qualificadoras são aquelas circunstâncias
agravantes que "criam um novo tipo penal"
como diz nosso Professor Ney Favet2~.

B) Classificação
A classificação das circunstáncias varia de

autor para autor. sendo ontro dos aspecto~ re
levantes da matéria, aliás, como disse ojurista
português Eduardo Correia: "varia consoante
o ponto de vista por que se encaram".

Uma das classlficações mais usuaiS é aque
la onde se releva a visão objetiva ou subjetiva
da circunstância.

sao objetivas, ou reais, aquelas que dizem
respeito à natureza, à espécie, aos meios, ao
objeto, ao tempo, ao lugar e a qualquer outra
modalidade da ação, à gravidade do dano ou
do perigo, ou ainda às condições ou às quali
dades pessoais do ofendido; subjetivas, as "que

2' In Comentários ao Código Penal. Ed. Saraiva,
v.1, p. 32S.

22 In Manual de Direito Penal. Ed. Atlas, v.l, p.
282.

D In Direito Penal. Ed. Saraiva, v.l, 1985, p. 244.

24 In A Sentença Criminal e suas Nulidades.
AlDE. 1987, p.170.
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se referem à intensidade do dolo ou ao grau da
culpa. ou As condições e qualidades pessoais
do culpado, ou às relaç&s entre o culpado e o
ofendido, ou às inerentes à pessoa docu1pado~.

As mbjetil'as. também chamadas pessoais
por Eduardo Correia26

• relacionam-se com o
sujeito ativo do crime, estando entre elas os
antecedentes, a personalidade, os motivos do
crime eo estado psiquico do agente~ as objeti
vas dizem respeito a todas aquelas que não se
relacionam diretamentecom apessoa do agen
te, podendo referir-se ao meio utilizado para a
prática do crime. às conseqüências do delito, à
pessoa da vitima. ao concurso de pessoas e à
ocasiao do fat.tf7.

Fala-se, também, de circunstâncias intrln
secas e e'Xrrlnse~as, As tnrrlnsecas, s3<J as que
se referem à execução ou c:onsumaçAo do fato
incriminado, caracterizando.como mais grave
ou mais leve. e do .anteriores ao mom~tn con
sumativo do próprio crime ou à cessaçao da
permanência: as extrinSfcas do as que agra
vam ou diminuem a responsabilidade do culpa
do. por causas que nIo tem atInência com a
execuçio ou com a consumação do crime e que
consistem em relações, fatos ou resultados su
cessivos ao exaurimento do delito, ou, por qual
quer forma, a este estranho (arrependimento
ativo, reincidência etc.}2II.

Podem ser determinadas ou indetenttina
das, consoante a sua enunciação seja tautiva
ou não, isto é, se formuladas por cláusula geral
ou nft<>29.

Podem ser judiciais ou legais, sendo que
aquelas, no Direito Penal brasileiro, vêm elen
cadas no artigo 59, do Código Penal, e estas
podem vir sob a forma ele agravantes, atenuan
tes, qualificadoras ou causas de aumento ou de
diminuição de penalO. Veremos cada uma no
devido momento.

C) Circunstdncias legais ejudiciais
Realçamos essa classificaç!o,porque é

aquela utilizada pelo codificadorpenal brasilei
ro (3rt. 68, Código Pcnal)~ éutili7Jlda pela<bItri
na eé dentrodetas que situaremos o trabalho.

A rigor, todas as circunstâncias. vistas as-
~ NORONHA, op. cit.. p. 245.
u Op. cit.. p. 345.
17 V. MIRABETE,op. cit., p.283.
11 NORONHA, op. cit., p. 245.
:tf CORREIA, Eduardo, Dp. cit., p. 344.
)I V. JESUS, DamUio de. Op. cit., p. 477 c MJ·

RAHEU:, idem p. 283.

sim, lato sensu, são legais. porque previstas na
lei. Ojuiz nãopoderiaapreciar circunstânciase
não existisse a prevido do art. 59 do Código
Pena1~ nem mesmo quandoaprecia uma circuns
tância inominada, ele só assim atua por força
da lei (art. 66, CódigoPenal).

A doutrina penal separa as agravantes em
legais, quando previstasna lei, emniJmeroeJC
presso e destacadamente, e judiciais, quando
outorga ao juiz a apreciação de outras cilQUtS
tâncias. Legais. porque praistas"'taxativamen
te"] I na lei ;judiciais, porque entregues à apre
ciaçlo do julgador, apreciaçAo discricionária,
mas dentro de um modelo legal, ou parâmetro.

A presença dessas circunstâncias num oer~

to fato criminoso é de apreciaçdo obrigatória,
isto é, impõ<:-x aojuiz a sua aprçeiaçlo ç çOD

sideraça:oquando da dosimetria da pena. Claro,
em que pese inexistir na lei penal um quantum
de amnenlo ou de dimiJ;mica:o. ele é feito segun
do a discriçlo dojuiz. E seu agirdiscricionário
que ftmciona, não oarbitrário. Mesmodiscrici
onário. como todas as decisOes há que ser fun
damentado.

Arriscarno-nos a dizer que nas circunstin~

cias judiciais o legislador penal crioo uma esp6
çic de cláusula geral, um modelo aberto. que
necessita dç; uma mediaç!o concretizadoraJZ do
juiz. Essa "cláusula geral" também está presen
te em outras legislações, como no Código Pe
nal suíçoeno italiano, bem como no brasileiro.
quando, no artigo 59, arrola aqueles "modelos"
dentro dos quais ojuiz irá sopesar a pena.

As circunstâncias surgem. comodiz Eduar
do Correia.. para adaptar ajusta puniçao àspar
ticulares circunstâncias da criminalidadc33; tal
vez isso tenha ensejado a feliz manifestaçlo de
Asúa, quando disse que a graduaçAo da culpa
bilidade é uma das conquistas da coocepçao
normativa].l.

As circunstâncias legais. então, estio arr0
ladas no Código Penal (arts. 61, 62 e 6S), ora
sendo agravantes (art. 61), ora atenuantes (art.
65)~oraquaIific:adoras(an. 121, § 2."), éraprivi
Jegiantes (art. 28, § 2.~, ora inominadas (an. 66).
Elas sobrevivem também emleis especiais, como
na Lei de Economia Popular, V.8· (art. 4.°. § 1.°,

li FRAGOSO, op. cit., p. 338.
n V. LOBO. Paulo Luiz Neto, Condiç&s GeraiJ

dos COrltratos e ClQu.ru/a.J t1bllsiwu. r~. Saraiva,
1991, J>. 33.

II Op. cito p. 340.
,.. Op. ciL, p. 443.



Lei n.o 1.521/51) e no Códigode Defesa do Con
sumidor, O que será objeto da pesquisa.

Dizem-se agrm'antes, porque agravam a si
tuação do réu, quando presentes no fato deli
tuoso. Agravam a pena imposta, mas não po
dem elevá-Ia além do máximo previstoabstrata
mente no tipo penal. Isso signiflca que se a pena
máxima prevista para Ocrime, V.g., é de cinco
anos de reclusão, não se pode impor (ou reco
nhecer) uma agravante legal e aplicar a pena de
cinco anos e dois meses de reclusão.

Nos tennos do artigo 68 do Código Penal
elas são apreciadas, consideradas na segunda
fase da aplicação da pena; se e/emerrtares ou
componentes de outro crime, ou seja, criando
wn tipo autônomo elas não são tidas oorno agra
vantes, mas crime autônomo ou qualificadoras.
São inerentes aos tipos dolosos unicamente,
salvo a reincidência (Código Penal, ano 61, inci
so 1), tod:ls as demais agravantes só incidem
nos crimes dolosos e jamais nos culposos35 ou
nas contravenções36

•

Já as otenuantes Sofio aquphs circunstânci
as que sempreatenuam, ~~tninuem apena-hase,
ou no dizer de Mirabete, são dados objetivos
ou subjetivos que levam à diminui~o da repri
menda". Assim como as agravantes não po
dem elevara pena acima do máximo, asatenu
antes não podem diminuir a pena abaixo do fiÚ
nim038 previsto abstratamente em lei, ou seja,
elas não podem setvir para a trnnsposição dos
limites mínimo e máximo da pena abstratamente
cominada)9. Supondo que a pena mínima de um
crime seja de dois anos de reclusão, a pena im
posta, reconhecida uma atenuante, não pode
chegar ao definitivo de um ano e cinco meses
de reclusão pela atuação da atenuante.

As atenuantes também estão previstas na
lei. No entanto, oCódigoPenal ainda refere uma
cimmstância atenuamedita inominada, criação
da Lei n.o 7.209 de 1984, que é a possibilidade
de o juiz reconhecer outra circunstância qual
quer, não imaginada pela lei, relevante para ser
apreciada no caso. Enfim, qualquer outra causa
que beneficie, que atenue a pena do réu chega-

» V. lJELMANTO, Celso. Código Penal Co-
mentado. Ed. Renovar. 1991, p. 97.

u; Revista dos Tribunais n.· 590/354.
l? Up. cfl., p. 298.

}8 REsp. 49.500.8, reI. Ministro Assis Toledo, j.
29.6.94, V.U., DJU - 15.8.94, p. 20346.

,. M1KABETE, op. cit., p. 3U3.

ar_fila a. 32 li. 125 lan.tm-r. 199$

da ao seu conhecimento no próprio feito onde
atua.

Ternos que, quandoexiste wna outracircuns
tância que possa ser considerada como atenu·
ante inominada, Ojuiz não pode deixar de reco
nhecê-Ia, mesmo que o artigo 66, do Código
Penal, diga: a pena poderá... Afinal, trata-se de
um direito subjetivo do réu, que não pode ser
negado pelo Estado-Juíz40.

Pode ocorrer, também, de uma atenuante
surgir como causa especial de diminuição de
pena, como lembra Fayet41 , aqual "atuará como
tal e não como mera atenuante". Ex.: no homic:J
dio privilegiado - artígo 12 I, §L°-, "por moti
vo de relevante valor social ou moraI" esse fato
atuarácomo causa especial de diminuição e não
como atenuante legal (an. 65, inciso I1I, letra a,
do Código Penal).

D) Causas de aumento e de diminuição de
pena

As causas de aumento e de diminuição de
pena situam-se dentro das circunstâncias le
l;;(Ji~. Aqut:!<ts s:Io dli:llllad<ts de U1ajoranlcs t:

estas de ntinorantes.
Identificam-se causas de aumento ou de di

minuição, 011 rruljornntes ~ minnr:mtes. enmo diz
Nélson Ferraz, "toda vez que o Código, sem se
referir a meses e/ou anos dispõe que a pena
deva ou possa ser aumentada ou diminuída em
quantidade fixa (um sexto, um terço, tiletade,
dobro etc.), ou dentro de determinados limites
variáveis (um sexto até metade, um a dois ter
ços), está~se diante de uma causa especial"42.

São fatores de acréscimo ou redução da
pena, diz. Delmanto, assinalados em quantida
des fixas (dobro, metade, etc.) ou em limites (wn
adois terços) previstos na Parte Geral ou Espe
cial do Código PenalH

.

Também dentro daquelas se situam as de
uorntnadas qualificadoras; aHás, as causas de
aumento e de diminuição de pena também são
qualiflcadoras, mas, como diz Mirabete, num
sentido amplo44.

Ocorre que a qualificadora é, podemos di
zer, filha da agravante legal que se uniu ao tipo

ou No mesmo sentido: V. DELMANTO, op. cit.,
p.lD9.

41 Op. cit., p.196.

.. In Dosimetria da Pena. Florianópolis. 1982,
p.14.

4} Op. t:it., p. I 10.
.. Up. cit., p. 283.
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penal básico OU fundamentaI. Aí surge aquela.
odenominado tipo qualificado, da( se dizer que
éuma qualificadora.

Outra das diferenças entre qualificadora e
causa de aumento de pena é a de que naquela
há indicaçao expressa do máximoe do mínimo
da pena e nesta símplesmente existem os limi
tes já vistos.

Como ensina Ney Fayet, não se confundem
as majorantes com as agravantes, pois nestas o
quantum do aumento da pena fica ao prudente
aJbitriodo juiz e aquelas sempre trazem de for
ma expressa a quantidade fixa ou variável que
deverá operar sobre apena para torná-la defini
tiva~5. Tampouco é de se confundir qualifica
dora com agravante, oque implica ato de cons
trangimento sarutvel pelo habeas corpus, pois
isso contraria o principio do non bis in idem,
''wJendo ootarqueaprimejra ganbB COniOIOOS
de verdadeim tipo penal, dito qualificado, no
que estabelecidos os limites mínimo e máximo
da pena".t6.

É de se notar. ademais. que as causas em
questão permitem a redução abaixo do mínimo
eo aumentoacima do máximoda penaprevista
em lei. mas ojuiz ru1~ pode reconhecer a causa
especial de aumento se ela nao estiver descrita
na denúncia. impltcita ou explicitamente (RT
5771641).

3. As agravantes no Código de Defesa do
Consumidor - arl. 76

A Lei n.o 8.078, de 9.9.90, denomínada de
Código de Defesa do Consumidor, ou COC, ou
CoDeCon, trouxe nonnas de Direito Civil, Pr0.
cesso'Civil, DireitoPenal EconÔmico ePr0ces
so Penal. Mas também trouxe matéria relativa
ao Direito Administrativo, embora este seja
"uma das cidadelas que mais têm procurado
resistirà aceitação doDireitoEconômico". como
ensina Washington Peluso Albino de Olivei
ra47

, bem como normasde Direito Comercial.
Nossa pesquisa localiza-se na seara do Di

reito Penal Econ6mico, insurgindo-se, às ve
zes, na área de Processo Penal. uma vez que as
circunstâncias são daqueles temas hibridos,
pois de DireitoPenal interligado com a imposi
ção, consideração e cálculo da pena na senten·

.5 Op. cu., p. 210.

.t6 HC nO 71 50Q-5, 2' Tunna, reI Min;lltro
Marco Aurélio, STF,j. 30.8.94, v.u.,DJU - 27.10.94,
p.29.163.

41 In Primeiras Linhas de Direito Econômico,
FBDE, MO. 1992, p. .33.
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ça, esta como tema essencialmente de processo.
É sabido que certas práticas econômicas

podem ter"o caráter de crime oude contIaven
ção"48 e por isso o Código de Defesa do Con
sumidor, como microssistema4' que é, definiu
crimes contra as relações de consumo, objeto
material primordial daquela regislaçfo.

Considerou o legislador que aqueles crimes
poderiam let suas penas agravadas, aumenta
das no seu quantum, desde que ocorrentes
determinadas situaçõesacidentais. mas presen
tes no fato delituoso. Dai por que no Titulo lI,
do coe, definidas as infracões penais. o legis
lador assim dispôs:

..Art. 76. São ciramstâncias agravan.
tes dos crimes tipificados neste Código:

I - serem cometidosemépoca de gra
ve crise econômica ou por ocasião de
calamidade;

11 - ocasionarem grave dano indivi·
dual ou coletivo;

III - dissimular-se a natureza ilicita
do procedimento;

IV - quando cometidos:
a) por servidor público, ou por pes

soa cuja condição econômico-social seja
manifestamente superiorà davitima~

b) em detrimentode operárioou rurf
cola; de menor de 18 (dezoito) ou maior
de 60 (sessenta) anos ou de pessoas
portadoras de deficiência mental, inter
ditadas ou não;

V - serem praticados em operações
que envolvam alimentos, medicamentos
ou quaisquer outros produtos ou servi
ços essenciais."

A legislação penal do consumidor, no que
diz respeito às agravantes, praticamente co
piou aquelasagravantes previstas no artigo 4.o,

§r, da Lei deEconomía PqJU1ar (Lei n.o l.S21,
de 26.12.51), fazendo pequenas modificações
de redação, às vezes adequando--a à moderni
dade de entenmmentoe àsvezes repetindo seus
equivocos. O fato é que só o tempo dirá se tais
agravantes não se quedarão como aquelas, iner
tese praticamente inaplicáveis.

~ja-se, V.g., quando da ocorrência do Pla
no Cruzado houve uma verdadeira cruzada de

.q Idem, p. 51.

.9 JÚNIOR, Nelson Nery, In Código Brasileiro
de Defesa do ConsumúJor, Ed. Forense UniversitA
ria, 1991, p. 272.



fiscalização no Sul em busca de vítimas e réus.
Inúmeros procedimentos baseados na Lei de
Economia Popular foram instaurados. Denun
ciados, quando os réus não obtinham de imedi
ato o trancamento da ação penal, sobrevinha a
absolvição. E tudo isso pela desmoralização
governamental fc:dcTal, que; prácndia encontrar
no setor privado a ratio dos descaIabros do
setor público.

O CDC, ~m vigêncill desde r991, nll parte
relativa aos crimes contra as relações de con
sumo, tem sido pouco utilizado no RS, bastan
do ver-se que, até agora, nenhum precedente
foi publicado na revista oficial de jurisprudên
cia do Tribunal de Alçada (estamos consultan
do o n.a 89). Não se sabe se é pouca atuação da
autoridade policial, do Ministério Público ou
do Judiciário. Mas não é crivei que em tal perlo
do não lenha ocorrido nenhum crime contra as
relações de consumo (?).

Dai que nossa pretensão no estudo que se
segue é a de analisar as agravantes previstas
no CDC, uma a uma, propondo uma sistemati
zação e analisando, criticamente, oque a mo
derna doutrina penaI tem ensinado atal respei
to. Faremos, também, com que a pesquisa se
interligue com as disposições da Lei de Econo
mia Populare com oCódigo Penal vigente, a fim
de colaborar para a evolução (e aplicação) des
se aparato leJtislativo.

A) Agravantes legais x atenuantes
Já no pórtico daquele dispositivo transcrito

depa.rarno-nos com uma Questão que tem sido
pouco abordada pela doutrina, que diz respeito
ao eventual confronto entre agravantes e ate
nuantes no COe.

A pane penal de delesa do consumidor,
como sabemos, não trouxe atenuantes, só as
agravantes legais ali descritas taxativamente.
Ma!> serão m~moapena" tllXJ'ltiV311 011 em nÍl
mero fechado (numerus clausus) aquelas agra
vantes?

Será que aquelas awmrantes, em determi
nado processo por crime contra as relações de
consumo, de'"...em ser analisadas isoladamente?
Em outras palavras: será que oaplicador da lei
penal do consumidor só pode considerar aque
las agravantes, desconsiderando qualqueraná
lise de outras agravantes legais, especialmente
aquelas do Código Penal?

E se porventura existirem outras agravan
tes, que não aquelas do CDC, poderá o julga
dor apreciá-las quando da dosimetria da pena?

• .." ••• 32 n. 125J.,Jmar. 1f185

E se coexistirem com as do CDC aquelas do
CódigoPenal?

E com rela~oàs atenuantes: será que estas
em estando presentes nofato sub judice Pode
rá o juiz apreciá-las, mesmo sabendoque oCDC
não trouxe atenuantes legais? Mesmo sabendo
que a legJslação de Direito Penal Econômico
caracteriza-se pelo rigor de suas normas?SO E se
existir circunstância atenuante inominada, pode
ojuiz reconhecê--Ia e: diminuir a pena?

Taisquestões, aparentemente simples, fica
ram dispersas ante a posição de parte da dou
trina e até pela redação do caput do artigo 76,
CDC, quando disse que as agravantes ali arr0
ladas "são circunstâncias agravantes dos cri
mes tipificados neste Código" ,o que leva a crer
que somente se aplicam a05 crimes contra as
relações dç consumo aquelas agravantes do
artigo 76. Ede se ver a discussão.

O Desembargador Tupinambá Castro do
Nascin\ento, do Tri.'oona1 deJustiça do Rio Gran
de do Sul, v.g., disse que quando da aplicação
da pena em crime contra O consumidor, o juiz
~eveverificar a existência das agravantes e ate
nuantes do Código Penal, assim:

"Inicialmente, a aplicação de uma
pena-base considerando as circunstân
cias judiciais referidas no artigo 59 do
Código Penal. Na segunda fase, atuam
aR circum:tJinci:l" agrnv::Inte" e at~mllln

tes previstas nos artigos 61,62 e 65 do
Código Penal c, de forma especial, as
circunstdncías agravantes indicadas no
arligo 16 do CódIgo do ConsumIdor'''.

Não fiCQu sozinho, porque Paulo José da
Costa Júnior também sentencíou:

"... tem aplil;:açao, Igualmente, aos fa
tos regidos pela presente lei, afora as
agravantes aqui enumeradas, as demais
ciTC1m~Jincil'l1l; ~gravantes con~antes do
artigo 61 do Código Penal, que possam
ser articuladas nas infrações penais con
tra o consumidor"52.

No mesmo sentido, oJuiz Federal Francisco
Cavalcanti, verbis:

"...ao lado dessas agravantes espe

lIlV BENJAMIN, Antonio Hennan. V. In O Di
reito penal do consumido,.. Capitulo do Direito Pe
nal Econômico. RDC • l/lO?

51 In Comentários ao Código do Consumidor,
AIDE, 1991, p. 156.

51 In Comentários ao Código de Proteção do
Consumidor. Ed. saraiva, 1991, p. 256.
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cificas, podem ocorrer as genéricas, pre
vistasnos incisos le fi doartigo 61 e inci
sos la IVdoartigo 62 do Código Penal"3J.

Porém, oMinistro Cemicchiaro, comentan
do o dispositivo em análise, referiu que, fixada
apena-base, ojuiz

"... ponderará as circunstâncias do arti
go 76 do Código do Consumidor. Nesta
etapa. vinculado ao numerusclaususnão
poderá. para esse efeito, considerarqual
quer outra circunstância"5~.

Justificou sua posição dizendo que não se
aplicariam as agravantes em face do principio
nulJum crimen, nulla fJ(Jena sine Jege eaplicar
se-iam asaten~ porque "é sempre favorá
vel ao réu"u.

Embora cientes de quea crinúnalidade eco
nômíca, da qUal é espécie adefesa do consumi
dor, deva sofrer tratamentos penais e proces
suais próprios, como bem disse 8 Professora
MárciaD. Lima de Carvalho, em excelente tra
balhcr', na espécie é de se ter em conta o norte
afirmado pela própria legislaçãopenal do con
sumidor.

De imediato, devemos ponderar que somos
contrários ao afastamento puro e simples da
análise de outras· agravantes, especialmente
aquelas do Código Penal, por vários motivos.

Primeiro. comosedisse. porqueoCOC éwn
mic~i5te11la c dcvç 5C1 analisado em SUé15

normas, que lhe são p!Óprias e especiais. por
tanto, extravagantes. E de se notar que a legis
lação geral aplica-se quando a especial é omis
sa. Assim, para ocoe. afirma-se o artigo 61,
quando dispôs que as nonnas penais do coe
aplicam-se sem prejuizo do disposto no Código
Penal. Dita norma repetiu, aliás, aquela do arti
go 12, do Código Penal, isto é, há uma nitida
interligaçãoentre o CDC eo Código Penal.

Segundo, porque em sendo QlfilCteristica
do Direito Penal Econômico o rigor. "cuidando
de relações de grande repercussão social e eco
DÔmíca", como disse Benjamín57, não tem senti
do aquela compreensão de fechamento, que

51 In Commlórios ao Código de l701ffão e De
fesa do Consumidor, Del Rey od.• 1991.,p.15S.

54 In Comentários ao Código do Consumidor,
Ed. Forense:, 1992, p. 303.

" Op. cir., p. 303.

~ In Fundammtação Constitucional do Direito
Pmal, cd. Fabris, P. Alcgn:, 1992, p.l64.

•• Op. Cit., p. 107.
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simplesmente afàsta tal caracteristica.
Terceiro, porque estamos falando de cir

cunstâncias e não de elementares. sendo que a
estas aplicar.-se-la tranquilamente oprincipiodo
nul/um crimen e não àquelas. Ademais, nem é
caso deste, uma vez que as agravantes legais
existem em ambos osdiplomas. O imico institu
toa considerar-se aqui éodo co1JCU1SOaparen
te de normas penais e não aquele principio.

Por outro Lado, sabedoro legislador da exis
tência do rol daquelas agravantes do Código
Penal aelas não se referiu, implicita ou expn:s
samente, quer as adotando. quer as afastando.
Entao, não há porque afastá-tas, quando existe
dispositivo penal que permiteconsiderá-las (art.
61,CDC).

Já à redaçllo daquele caput podemos dizer
que se trata de mais um defeito de técnica legís
lativa, oque não ébemcomum nessa lei penal.
Afinal, o legisladorpoderia ter "copiado" ali no
particular também aLei de Economia Popular,
com Oque causaria menos danos.

Finalmente. é de se considerar a prática da
instrução ejulgamento.

Suponhamos o caso da reincidêncla.que é
8JUlMUltedoartigo61, inciso I, do CódigoPe
nat. Então, certo fomea:dor reincidenteemcri
me contra as relações de consumo acabaria fa
zendo escola, pois. aplicada aquela liçAo, tal
pena jamaii5 5Cria a\JlllÇntada em raz;Io dci55é\
agravante. Isso, na certa, incentiva o ilicito e
desmoralizaosistema (ainda mais).

Com relacão às atenuantes. ieuaJmente. de
vem ser sopesadas, inclusive as inominadas.
Não só porque beneficiam o réu devem serpon
deradas, mas porque estão inseridas no siste
ma de aplicação da pena e devem seI" consi<k
radas por força do anigo 61. CDC. AliAs.· não
tem sentido apreciar-se apenas circunstâncias
atenuantes para réus de crimes contra as rela
ções de consumo e afastar·se as agravantes,
principalmente porque esse tipo de réu até se
torna extremamente perigoso em face dos inú
meros delitos que pode cometer.

Afinal, se é para se afastar 8 apreciaçlo das
agravantes do Código Penal entao se afastaria
até o concurso de crimes, uma vez que estes
também pioram e agravam a pena do réu. Dai
por que. s.m.j., todas as agravantes devem ser
apreciadas.

B) Agravantes legais quanto ao tempo do
crime contra as relações de consumo

Dizemos que assim se denominam as agra-



vantes do inciso I, do artigo 76, verbis:
..Art.76. São circunstâncias agravan

tes dos crimes tipificados neste Código:
I - serem cometidosem época de gra

ve crise econômica ou por ocasião de
calamidade."

São duas agravantes que se referem ao tem
po, à época do cometimento do crime contra o
consumidor, ou seja, deve ser considerado o
exato momento em que ocorreu o iUcíto penal,
devidamente localizado no ca1endârio.

Para uns são agravantes relativamente ao
momento; para outros é ao tempo ou à época.
Como quer sejam analisadas é isso que conta.

O Código Penal Jlão tem agravante no sen
tido da primeira parte:: do ind50, mas se n:fere,
no entanto, à agravante da calamidade pública
(art. 61, inciso n, letra]).

ALei D.e 1.521 de 1951 (Lei de Economia
Popular - LEP) referiu-se à .agravante para o
crime "ser cometido em época de grave crise
eoonômica" (art. 4.°, § 2.0

, inciso n,
Exigea lei, cota0, que haja crise econômica.

Mas (para nossa desgraça) exige que a crise
seja grave, como se pudesse existir "crise" boa
ou ruim. leve, levíssima ou gravíssima.

A crise, er,n se tratando de crimes contra o
consumidor, é sempre grave. Mesmo que não
traga a expressão. Basta verificarmos que uma
ertse, SOb a ótica 110 jUlZ, pocle ser taxada de
leve, ou desimportante. Mas sob o prisma de
visão daquele consumidor que padece, que
sofre na própria realidade a crise, ela é sempre
grave.

Veja-seocaso, v.g., do mercado de cimento.
Para quem n~ está envolvido com.o mercado
da construção civil, ou no comérCIO de cons
truÇÕes, essa crise até pode passar "por o~r
dizer". Desapareceu o cimento e pronto. O CI
dndOO diz: "Nilo estou construindo. Tenho casa
própria. Sou liberal. Oque me interessam uns
sacos de cimento?". Aquele típico individua
listajá conhecido. Agora, pode-se dizer que para
aquele que sobrevive da revenda do cimento,
ou para um pedreiro ou mestre de obras, que
chegam a perder o emprego em face da crise do
cimento a crise não existe e não é grave? Ine
xiste~ econômka?Pode-se di~rque a crise
do cimento, só porque pouco afeta o liberal.
não afeta aeconomia como um todo?

Em existindo tal crise, para ojulgador ou
pat"<t a autoridade que preside o inquérito, ela
até pode ser inofensiva. Mas para aqueles con-

"""'•• 32n.12!S~.181l5

sumidores potenciais do mercado existe uma
crise séria, crise econômica, claro, pois, direta
mente ligada à sobrevivência, ela é",-avíssíma.

Então, nossa conclusão é a de que em exis
tindo crise ela é sempre grave, porque se, sob a
ótica daquele que julga ela se apresenta, sim
ples, sob a visão daquele para o qual a leI dá a
proteção penal- o consumidor :- ela.é semp~e

grave. Daí por que o legisladorjamaIS devena
ter copiado a "grave; çri5(; ÇÇQnônlÍ...." de uma
lei da década de 50, pois a crise Que chega a
afetar a própria sobrevivência da pessoa, a dig
nidade do cidadao. afem sobremodo a econo
mia e, data venia, isso é muito grave. E desim·
porta que leve um adjetivo.

Dai por que não se Jl(lde generalizar, exigin
do-se uma afetação sensível das relaÇÕeS eco
nômicas511, digna de nota, para se fazer incidir a
agravante. Parece que, em havendo crise, isso
basta para ser considerada "grave", porque a
crise não se confunde com a anonnalidade.

Em economia., a crise éo ponto de transição
entre uma época de prosperidade e outra de
depressão, ou vice-versa. como explica Aurélio
de Holanda Ferreira. Acrise econômica é uma
perturbação da vida econômica, atribuída pela
eç(momia clássica a um desequilíbrio entre pro
dução e consumo, localizado em selores iso~a
dos da pnxhJção. comoensíll8 Paulo Sandroru.f9.

A utili7.açãO do termo "grnve" alé ~ft em
desuso em matéria econômica, falando-se em
crise "séria", sendo que as teorias mais moder
nas denominam essa fase como "depressão"Ea.
Ademais, aquele adjelivo nem ê classificaçao
de crise, pois parece indicar a existênci~ de,
comojá disse, crise símples. leve ou levíssnna,
como se. e!>tivéssemo§ frente a uma les:ão cor
poral.

Ora, se O legislador quísesse agravar a crise
econômica teria dito logo "depressão". que e.
mais adequada tecnicamente. Então, sem razão
o copiador. •.

Para finalizar, é de se referir que na aprec13
ção dessa agravante pode haver juízos que re
conheçam a existência de crise econômica. e
outros não, o que toma a agravante mais incer
ta em sua aplicação. O Ministério Público deve
fazer prova da crise, seja dccumental ou teste
munhal; aquela por declarações de autoridades

.. V CERNICCHlARo, op. cit., p. 304.

59 In Dicionârio de Economia, Ed. Best Seller,
1989, p.73.

"Idem,op. cu., p.73.
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do setor, corporações, sindicatos.
Falaa leipenaldo consumidoremcalamida

de.
Houve umaprimoramento da técnica, aqui,

relativamente ao CódigoPenal.
Temos entendidoque 11 lei penal do consu

midor, quando praticamente copiou aprimeira
parte do inciso I, da LEP, não foi muito feliz,
porquedeveria teraprimorado atécnica. assim
como fez com a palavra "calamidade" que vi
nha do Código Penal com o adendo "pública".

Alei penal do comumidor, claro. foi correta
quando retirou a expressa0 ]níblica", porque
calamidade privada SÓ é desgraça pessoal, in
fortúnio. Para isso o próprio Código Penal dis
se "desgraça fIl'IrticnlaT do ofendido" (:lrt 61,
inciso IL letra)).

Calamidade está ligada ora a fatos da natu
reza. ora a fatos humanos. Enteflde.se assim
aquelas situações especiais, sejam de ordem
climática ou não, que m,udam sobremaneira a
ordem e a paz públicas. Eo infortúnio público.
Há mlJdan\;a IUI unk:m pública. cllk:lI'-'cnd~
que esta se inserenaordemjuridica, como dizo
Professor Eros Roberto GraU61•

O p~rinCódigo Penal 11 exemplifica men·
cionando O incêndio, Onaufrágio, a inundação,
às quais podemos acrescer as guerras, revolu
.;aes, maremotos. vendavais, furacões. epide
mias, terremotos, chuvas torrenciaiS econtinu·
as, inundaçõc;s e enchentes, enfim. situações
que propiciam aos agentes a prntica de crimes
contra o consumidor.

Tais situações, como ensina Cemicchiaro,
"... diminuem a capacidade de resistên
ciada vítima e o delinqüente, como abu
tre, se prevalece da situação, encontra
mais facilidade para praticarodelito"6:/;.

Claro, essas verdadeiras desgraças públi
cas fazem com que as autoridadesem geral, es
pecialmente aquelas encarregadas de fiscalizar
osdelitos contra ocomumidor, voltem suaaten
ção para os fatos em si, com iSS<l diminuindo a
fiscalização e tomando mais fácil a atuação do
criminoso.

Como se viu pelo rol de exemplos. naQuelas
situaÇÕeS pode existir ou não a mão do homem,
como agente cletlagrador ela calamidade. Não
impona. Há calamídades, até, que podem ser

61 In A ord~m Econômica na Constituição d~

1988. RT, p. 63.

.. Op. cll., p. JO~.

f"

ocasionadas ora pela mão do homem, ora pela
natureza. \tja-se ocasodeum irdndio crimi
noso e outro causado pela queda de um raio.
Também não importa, i.é., basta presente a situ
ação de calamidade.

Não é de confundi·la com a desgraça parti
cular, ou seja., com aquelas veldadeiras "cala
midades", tomado O termo em sentido amplo,
que se abatem sobre o indivíduo. É que essas
situações, no atinente aos crimes cantnl o con
sumidor, estão em outra agravante do Código
Penal ou da Jei penal do consumídor, mas ja
mais na que é aqui apreciada. Na lei penal do
consumidorse fala de ca1amidade e nao emdes
graça particular, comodiz oCódigo Penal.

A rigor,?to~dessa~ lega\.en
dcsnCU::!isária, anle a prcvililu cxprQlia du
Código Pena163

•

Diz a lei que é porocasiãode calamidade - o
que se C:lltcmk é que a siula!WIu deve Qlw ~r

rendo- OU ainda no momentoem quese fazem
surgir os seus efeitos. A agravante, claro,
ahrange n que está poT vir e inclui a cessaçlo
da calamidade.

Explica-se.
~a-se o caso de início de calamidade. ou

naquele em que existe previsão de sua ocorren
eia. Em ambos o agente se prevalece da situa
ção ocorrente ou prestes a ocorrerpara a práti
ca de crime contra o consumidor. \tja-se que,
cessada a calamidade, V.g., cessado o venda
val, o incêndio, as chuvas torrenciais, ainda
persistem seus efeitos que devem ser conside
rados para a agravante. Exatamente porque o
mercado de consumo 1110 está regulado e as
autoridades ainda encontram-se enfraquecidas
no tocante à fiscaJizaÇ<'lo.

Énatural queaagravante seja apreciada com
rela.çllo ao tempo, isto é, nllo interessa que a
sentença swja quandojá nonnalizado o merca
do deconsumo, ou queo inquérito finde algum
tempo depois, a agravante deve ser afirmada
pelo Ministério Público.

C) Agravantes legais quanto aos efeitosdo
crime contra o consumidor.

Dizemos Que são agravantes quanto aos
efeitos aquelas ligadas diretamente com o re
sultado do crime, ou seja. s§o ciTcunstlmcias
nas quais aquilo que resulta do fato delituoso é
po~ dernaí5 relevante c; deve ser considerado
como causa de agravamento da pena.

63 COSTA JÚNIOR, Paulo, llg., diz ter ocorrido
o ne bl5 in idem. Op. CíL., p. 2;6.



Assim dispõe o inciso II do artigo 76, CDC:
"Art.76 (omissis) 1- (omissis) 11 - ocasio
mrem grave rumn intlividlllll 011 ooletivo "

Então, quando o crime ocasionar um dano
individual, ou coletivo, que deve ser grave, au
menta-se a pena imposta.

O Código Penal não trouxe agravante simi
lar, mas a Lei de Economia Popular~spôscomo
agravante o fato de o crime ocasionar grave
dano individual (artA.o, § 2.°, inciso Il).

Os crimes contra as relações de consumo,
via de regra, silo crimes sem resultado natura
lístico, afinal, tratamos de crimes fonuais, de
mera condutà, omissivos em sua maioria. En
tão, despiciendo o resultado, pois, os tipos pe
nais de proteção ao consumidor, como regra e
em razão da piesunção de perigo que carreiam,
não exigem, para sua consumação, a realização
de qualquer dano fisico, mental ou econômico
ao individuo-consumidor-'.

Daí que, quando a lei considerou essa agra
vante teve em mira, basicamente, o resultado
naturalistico, o dano. ~~im, não podcmO:5 dei
xar de criticaro dispositivo.

Ora, se os crimes omissivos são de mera
conduta. como ensinou Manoel Pedro Pimen
tel6.S o resultado, além do agravamento, pode (e
deve quando for o caso) ser analisado como
tipo penaI autônomo e isso dá em concurso de
cnmes, s.m,j. e llilo em agravante.

Veja-se o caso de crime contra o consumi
dor de que resulte lesão corporal. Aí, deixar-se
ia de analisar o tipo aut3nomo - lesão dol~
ou culposa - para se aplicar uma agravante?
Isso contraria o sistema geral de circunstâncias.

O caso do dano patrimonial causado em
matéria-prima ou mercadoria pode configuraro
artigo 7.o, inciso VIII, da Lei n.°8.137 de 1990
ou, sendo contra o próprio consumidor, o crime
de dano do anigo 163 do Código Penal, delito
autônomo, masjamais a agravante.

Não se há de confundir a existência de dano
patrimonial, para aplicar a agravante com o dano
fisico, pessoal, pois aquele parece ter sido a
intenção da nonna.

Paulo da Costa Júnior defende Que o dano
aqui tratado é aquele de natureza patrimonial,
dizendo que, segundo a quantificação do dano,
poderá agravar-se a penalió

•

.. v. BENJAMIN, Dp. cit, p. 112.
6.S In "Aspectos Penais do Código de Defesa do

Consumidor",RT - 661/251.

.. Dp, cit., p. 256.
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Ora, se é de considerar~se o dano patrimo
nial somente, como vamos administrar a ques
tão da agravante com O crime de dano previsto
no Código Penal?

Por outra, se o crime de dano é de ação pe
nalprivada(art. 167, Código Penal) e aqui trata
mos de agravanles legais, em crimes de ação
penal pública incondicionada,. nesta se deve
aplicar a agravante sem consideração à vonta
de do ofendido, como se faria naquela. Como,
então, conciliar tais sistemas?

Argumentando, ainda, suponhamos que o
juiz. considerada a existência de grave dano
patrimonial, aplique a agravante. A vitima, o
ofendido, porque houve dano aO seu patrimô
nio, move ação penal privada com base no Có
digo PenaL Então, poderia o acusado ser du
plamente condenado pelo mesmo fato, que ora
éconsiderado como agravante, ora como crime
autônomo? Óbvio que não. Então, parece-nos
que o dano aqui considerado tende a ser físico,
pessoal, por isso que a lei se referiu a "dano
individual", ou seja, do indivíduo, da pessoa.
Jamais do seu patrimônio. E então, voltamos ao
ponto de partida: se há dano fisico, o caso é de
concurso, jamais de agravante. Daí o lamentá
vel equívoco do legislador.

Há mais. Aquestão do dano 'patrimonial já
tinha sido abordada pelo coe em dois disposi
tivos anteriores àquele ora tratado: arts. 15 e 57,
caput.

O dano de âmbito nacional, v.g., vinha con
siderado para fins administrativos, quando da
cobran~de pena de muIta (art. 57, CDC), SCll
do que aí o legislador havia deixado ao critério
da autoridade, observado o procedimento le·
gaI. Todavia. essa questão perdeu a importân
cia, wna vez que o artigo 1.0, da Lei n..0 8.656, de
21.5.93, afastou a exigência de danopatrimonial
nacional dando nova redação aO artigo 57.

Igualmente, o artigo 15 do CDC, que fazia
alusão a dano irrçparável ao consumídor, teve
sua redação vetada. Isso significa que se o le
gislador fez vistas largas à extensão do dano
patrimonial para fins civis eadministrativos, não
poderia tê-lo considerado somente para fins
penais, afinal, é de sistema que se trata.

Refere a lei que o dano, admitindo-se fosse
a agravante escorreita, deve ser individual e
grave. Considerar o dano grave foi outro equí
voco, não exatamente pelas razões já expendi
das ao inciso anterior, mas pela mesma razão
sociológica.

Ocorre que estamos diame de crimes contra
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oconsumidor, ou seja. crimes de mera conduta,
de perigo abstrato, onde não se sabe exatamen
te o número de "'timas, porque também difusa
mente considerados.

Explico. Se ocrime origina um dano"leve"
relativamente a um consumidor, com o que, em
tese, não se aplicaria a agravante, ele é muito
grave quando diz respeito a uma pluralidade
de consumidores. Afinal, é assaz diflcil consi
c:krar o número de ofendidos em detenninados
crimes contra Oconsumidor. Dai está a grnvida
de naquilo que, emtese, era dano "leve". Dize
mos, entAo, que certos crimes contra as rela
ções de consumo são sempre graves e sempre
trazem graves danos aos consumidores, por
que não se sabe, coro certeza, a extensão do
dano a ser considerado, exatamente pela des
necessidade de um resultado.

Aliás, comojáadvertira Benjamin:
..,., o infrator econômico prefere atentar
contra a ordem pública através dos cha
mados crimes do colarinhobranco, prati
C8IKkH>s aos milhares. convicto de que
nada lhe acontecerá"67.

Assim. não foi feliz a agravante. que até é
de duvidosa aplicaçlo, não só porque propor
ciona um concursode crimesem agravante (7),
mas porque mistura ação penal incondicionada
com ação penal privada.

Diz-se, ainda, que:; o dano pock 3Q1" coletivo.
Assim como ao dano individual, nesse as

pecto, a agravante parece se referir à coletivi
dade de ronSl1mido~.an !:eIl nilmern. MA!l !le

já diziamos que relativamente ao dano indivi
duaI existe gravidade, imagine-se a uma coleti
vidade de consumidores."

Não se pode entender que aqui o legislador
tenha se referido a interesses coletivos, que são
uma categoria intermediária entre O interesse
públiw lO u inll;;(\;l;l;Ç privado. Ç(lIOO c;n.sina
Mazzilli. São aqueles referentes a toda uma ca
tegoria de pessoas, sendo interesses metain
dividl1ais, '"porque atingem grupos de pessoas
que têm algo em comum"-,

Tais interesses compreendem uma catego
ria determinada, ou determinável de pessoas.
810 aqueles interesses coletivos em sentido
estrito, previstos ali mesmo no CDC, artigo 81,
parágrafo único, inciso n,

" In A ,.,.essilo penal aos desvios de mflt'ke..
ting, ROCan • 4/95.

ti MAZZILL Hugo Nigro. A defesa dos ínteres
s.s difllsoumjuízo, RT, 1991, p.18.
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Se relacionarmos essa agravante com os
interesses coletivos, incidimos em equivoco,
porque o coletivo, aqui, está relativamente !lO

dano fisico causado em grupos de consumido
res e não aos interesses coletivos em si consi
derados,~mo já se disse.

E aqui acontece outroproblema. pois seexis
te dano causado a uma coletividade de pess0
as, identificáveis, o caso é de concurso de cri
mes e nao de agravante. Alguns auton:s passa
mmao largadesseexame. Entla, lamen.távd.a
agravante, porque se o crime é contra as rcla
çi'le!l de consnmn, cnntra n!l con~l.Imidnre!ii:,

sempre se supõe um dano coletivo e, pela am
plitude, grave, Então, sempre incidiria a agra
vante analisada? Isso, aliás, também reforça a
evidência de que a agravante nao está ligada a
danos patrimoniais e se estiver a pessoais, está
mal dirigida.

Outra dúvida que pode causar tal inciso 6
se na aplicação da agravante devemos consi
derar o número de vitimas identificáveis ou só
as identificadas no processo penal que se jul
ga. Em outras palavras: basta que o parque!
diga que houve dano causado a uma coletivi
dade, ou deve fazer prova de número sensfvel
de prejudkados? Se o Ministério Público RIo
provar o dano coletivo, voltarlamos à Idade
Média com a presunção de culpa; se oparque!
qnj!ler provar, 1J;l!lO praticamente inviabiliza a
agravante.

Arriscamo-nos adizer que o MinistérioPú
blicodeve'tentar trazerajuizoum número razo
áve\ de COl\S\l\1\i(.\<net Gfen.<li~ awG qUiser
fazer incidir a agravante. Como quer que seja,
era melhor que tal inciso inexistisse.

D) Agravantes legais quanto ao modo de
execuçl10 do crime contra o consumidor

Dizemos que a agravante respeita ao modo
de execuç§o, porque nela se encontra particu
lar aspecto do proceder intimo, interior, doagen
te ativo, oqual, ao praticar" crime, exterioriza
sobremodo a sua torpeza.

É assim que dispõe o inciso III do artigo76,
verbis',

"Art.76. (omissis)
1- (omissis)
Il- (omissis)
III - dissimular-se a natureza ilicita

do procedimento."
Como se sabe, o CDC valoriza aquilo que

nosso saudoso mestre Clóvis ~rissimo do
Couto e Silva, quando se referiu à boa-fé, eha-



mava de mandamento de eonsideração69
, ou

seja, o interesse conferido a cada parti~ipante

da relação jurídica, encontra sua frontelTa nos
interesses do outro figurante, dignos de serem
protegidos.

As partes da relação jurídica de consumo
devem agir dentro da boa~fé, com interesses a
serem protegidos. Oconsumidor, porém, que é
parte manifestamente fraca da relação, merece
uma maior proteção.

O Código Penal se refere à dissimulação
como um dos recursos que pode dificultar ou
tomar impossível a defesa do ofendido (art. 61,
inciso 11, letra e).

ALei de Economia Popular se refere àagra
vante como dissimulação da natureza usurária
do contrato, no inciso lU, do § 2.0

, artigo 4.0 •

Como se vê, a lei penal do consumidor apenas
"adaptou" essa agravante e não foi muito feliz,
como veremos.

É de se ressaltar que o legislador se utilizou
de termo técnico, da linguagem processual (pr0
cedimento), para um sentido vulgar, o que bem
podena ter sido evitadO.

Diz-se, então, que seo agente "dissimula" a
natureza ilícitado seu procedimento incide-lhe
a agravante.

A dissimulação, como ensina Damásio de
Jesus, é o escondimento da vontade ilícita para
aPanhar o ofendido desprevenido. Admite o
emprego do disfarce ou outra forma destinada
a apanhar a vítima indefesa70.

É ocultar a realidade, sendo que nela se oom
preende também a simulação7l

, sua outra face.
Através da dissimulação o fornecedor es

conde sua insídia e por isso demonstra a gravi
dade com W1e atua para lesar ou enganar o con
sumidor. E preciso que a vítima não suspeiteda
real intenção do fornecedor, pois se souber do
seu fingimento a agravante não incide.

A palavra dissimulação vem do latim dissi
mulatio, dissimulare, aqual, é 1tJ3is propriamen
te indicada como ocultaçãon E mais utilizada
no Direito Tributário, onde se liga às dissimula
ções nas declarações de Imposto de Renda. Ela
significa estratagema, traição, infidelidade, ma-

69 In A Obrigação como Processo. José
Bushatsky editor, 1976, p. 30.

,. In Cúdigu P,mal Anuludu. Ed. Saraiva, 1989,
p.152.

71 V Ministro CERNICCHlARO, op. cit., p. 305.
7? SILVA, do;; Pláo;;ido 0;;, up. o·U., p. 550.
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quinação maliciosa,como diz Ulderico Pires dos
Santos73

•

Refere-se, ainda, o inciso em comento, à
"natureza" dessa dissimulação, que deve ser
ilÚ:íta. Dissimulação lícita, realmente, ébem raro
de ocorrer, pois, se o fornecedor dissimula, es
conde; aí, à evidência, não está sendo sincero e
com isso descumpre seu dever de informar ao
consumidor. Então, se o fornecedor dissimula
na relação de consumojá está cqm um proceder
írrito, ilícito. Daí por que despiciendo a referên
cia à ilicitude da natureza do procedimento.

Embora a desnecessidade da agravante.
porque já prevista no Código Penal a dissimu
lação74, ebem comum o cometimento de crimes
contra o consumidor com a presença dessa cir
cunstancla.

Observe-se o cuidado para não agravar a
pena quando a agravante jã perfaz um tipo au
tônomo.

\éja-se O caso de fornecedor que com um
gesto de dedos, o tradicional "positivo", v.g.,
faz com que Certo consumidor adquira produto
nocivo à saúde. Houve uma dissimulaçilo, um
escondimento pelo fornecedor de que o produ
to é nocivo à saúde do consumidor. Mas aí já
existe um crime autônomo, de marketing,po1s
foi omitida informação relevante. Neste caso a
agravante não se faz presente, porque elemen
tar daquelc crime75.

A dissimulatia, efetivamente, demonstra
toda a torpeza do agente ativo, o qual, nãq tem
balizas decentes perante o consumidor. E um
dos ramos da traição, parente da covardia e pri
ma do estelionato.

É com a dissimulação que o fornecedor tam
bém viola o direito que tem o consumidor a uma
infonnação adequada e clara sobre produtos e r

serviços (art. 6.0
, inciso m, CDC), daí no~sa

advertência anterior de noo fazê-la. incidir Jut
queles crimes nos quais podem se tornar ele
mentares (arts. 66 a69, CDC).

Não se deve confundi-la, contudo, com a
simulação, pois nesta existe a aparência, que é
falsa; na dissimulação existe a ocultação; na
quela existe um disfarce, um simulacro, uma imi-

73 In Teoria e Prática do Código de Proteção do
Consumidor, Ed. Paumape, 1992, p. 160.

14 No mesmo sentido: COS1A JÚNIOR, Paulo,
op. cit., p. 257.

7\ No mesmo sentido: CERNICCHlARO, op.
r.;it., p. 306.
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taçAo, enfim, wn fingimento; nesta elriste um
"acobertamento da verdade"76

O claro exemplo trazido pelo Ministro Cer
nicchiaro não deixa dúvidas: Há simulação
quando se apresenta objeto de latIo afinnando
ser de bronze. Há dissimulação quando o obje
to de bronze é apresentado como lat1077

•

Já se disse que não foi feliz o legislador
quando se utilizou da expressa0 pt'ocedimento
110 sentido comum de comportaInento, de pro
ceder-se perante alguémdealguma foona É<Se
o sentido do texto, pois o agente esconde que
está ann "segtUldas intenções" frente ao consu
midor, pronto pera enganá-lo (quiçáesganá-Io).

E) Agravantes legais quanto aos agentes
dO!;; crime,f( contra o consumidor

Diz-sc que são agravantes quanto aos agen
tes porque se leva em consideração a circuns
tância no Que respeica aos pólos ativo e passi·
vo da relação de conswno, isto é, fornecedor e
consumidor. 'hlloriza-se, portanto, a condição
pessoal dos sujeitos da relação de consumo.

Já vimos em outro nosso estudo que nIo é
sempre um fornecedor o sujeito ativo de crimes
contra o consumidor7! já existindo doutrina
a.pontando a elristência de diversos sujeitos
passivos nesses crimes79

•

Contudo, nestas agravantes se consideram
aqueles especiais aspectos inerentes aos men
cionados agentes (ativo e passivo), ou seja, cir
cunstâncias que refletem especial condiçao
objetiva ou subjetiva, ora do crinúnoso, ora da
vitima.

Assim dispõe oartigo 76, inciso 1'1, do COC:
..Art. 76. (omissis)
(...) IV - quando cometidos:
a) por selVidor público, ou por pes

soa cuja. condjção ecooôoúco-social seja
manifestamente superior à da vitima;

b) em detrimento de operário ou mri
cola~ de menorde 18 (dezoito) ou maior
de 60 (sessenta) anos ou de pessoas
portadoras de deficiência mental, inter·
ditadas ou não."

O Código Penal aludiu a vários conceito.<;
dessa agravante, referindo-se a funcionário
público (art. 32'7), ao abuso de autoridade ou

,. :SILVA. de Plácido c, op. Clt., p. 1452.

77 Op. cit, p. 305.

"In R,."wa doMPRS· 30/174.
.. V. JBSUS, Damasio. ffT· 696.
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violação de dever inerente a cargo, oficio (art.
61, li,}); à criança, velho CJU enfenno (ktcm letra
h).

A Lei deEconomia Popular-lEP-taIOOém
sé refere à agravante de seus crimes quando
oometic:kls ')lar militar, fin:ionárioJÜ)ÜCO... por
pessoa cuja condição ecooômico-social seja
manifestamente superior à da vitima; em detri
mento de operário ou de agricultor; de menor
de 18 (dezoito) ou de dcfkic:ote mental, interdi
tado ou não" (art. 4.'\ § 2,°, inciso IV).

Como se vê a agravante da lei penal do con
sumidor fez algumas modificaçiies (supl'eSSOts)
epraticamente aproveitou ada LEP.

~rifica-se aqui uma divisio na agravante,
pois ora pode se,referir ao aeente ativo. ora ao
agente passivo. E quanto ao agen1e ativo, quan
do for o crime praticado por servidor público
ou por pessoa de condiçao econômioo-social
superior à da vitima; é quanto ao sujeito passi
vo quando Ocrime é praticado em detrimento
de operário ou rurlcola, menor de dezoito ou
maior de sessenta anos, ou de deficientes men
tais, interditados ou não.

No primeiro caso, agrava o crime o fato de
ser praticado par servidorpúblico.

A agravante comporta algwnas observa
ções.

A lei penaI do consumidoralUaliza. ao m0

delo constitucional (arts. 37 e ss.) a utilizaçkl
da expressão funcionário público (da Cartaan
terior).

OS servidores públicos, com os agentes
políticos, forma um dos grandes grupos de
agentes estatais, como disse Celso Antonio
Bandeira de MellolO: todos aqueles que man
têm com o Poder Público rclaçlo de tral:l8J.ho,
de natureza profissional e caníter 010 eventual,
sob yjnculo de dependência.

Na expressA0 se utiliza daqucJa largueza vin
da do Direito Penal, ou seja, eles do os funci
onários públioos da Administraçao Direta ou
Indireta; servidores de autarquias em geral;
contratados pela legislaçlo trabalhista e rema
nescentes dos antigos extranumerários.

Também llU ~llcc;ilo liC lIban;a 11 ClJuipan
ção, isto é, aqueles que c:xc:ro:m cargo, empre
go ou função em entidade paraestatal, transitó
rio ou nMI, bem como aqueles vinculados às
entidades fundacionais instituidas pelo poder

.. In Aponúlmmt08 sob,e 08 (J~tll$ e Óf'g6os
publJcos. RT. 1981, p. 8.



público e aqueles que servem sociedades de
economia mista ou empresas com a participa
ção do capital federal, estadrnll ou municipal.

A expressão servidor público, aqui, é utili
zada num sentido amplo, com o que se apreen·
de a agravante do Código PenaL quando se re
fere àquele que pratica o crime com abuso de
poder ou violação de dever inerente a cargo ou
oficio. Óbvio que se o servidor público for a
vitima nao tem qualquer conseqüência, pois a
agravante diz respeito ao agente ativo e não ao
passivo.

É de se observar que nem sempre o servidor
público ocupa um cargo público, no sentido
administrativo do termo e nem sempre o fato de
prestar um serviço público e só por ser um ser
vidor público que incidirá naagravante.

Explicamos. Existem servidores públicosque
estão apenas ocupando funções transitórias,
funções ditas de confiança ou gratificadas.
Mesmo assim são considerados para a agra
vante em questão. Daí que, em conclusão, não
tem im[1Ort.&nci~li forma de ingresso do çervi
dor na função, isto é, não importa se prestou
concurso público ou foi indicado. Também, não
importa se o inquérito é concluído depois de o
agente ler saído da ftmçao.

A lei não restringe ao regime de trabalho do
servidor público. Tanto faz seja celeti~ ou es
tatutálio, ou uabiillml<1., uu k:lIlplJlihiu. E <lqut:
la conceituação que nos apresenta Ivan Barbo
sa Rigolin: "servidor público é o cidadão vin
culado à administração pública por 11m regime
jurídico, sejá ele qual for..."81.

Já no que respeita à segunda observação, é
de se notar Que não basta ser servidor pUblico e
ter cometido um ilícitocontraoconsumidor, atra
vés de serviço público, para que haja a incidência
da lei penal do consumidor e sua agravante.

Em excelente trabalho, o Professor Adalber
to Pasqualotto discutiu a questão dos serviços
públicos no Código de Defesa do Consumi
dor81, concluindo que não são abrangidos no
coe os serviços públicos próprios, prestados
uli unwersi diretamente pelo Estado, mantidos
pelos tributos gerais, porque falta-lhes, sob a
ótica do Código do Consumidor, o requisito da
remuneração específica.

Isso significa que o servidor público para

II JnOServidorPúblicona Comtituiçãode 1988,
Ed. Saraiva, 1989, p. 82.

... V. Revista do MPHS - 2óflS 1.
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ver agravada sua pena deve estar naqueles ser
viços públicos impróprios, prestados direta ou
indiretamente pelo E!':tado ou, :linda, JlOT meio
de concessão, autorização ou permissão ... por
que remunerados pelo pagamento específico de
taxas ou tarifas83,ou preços públicos, acrescen
taria para evitar polêmica.

Não estendemos, porém, a expressão servi
dor público para abarcar os militares, porque
estes lêm legislação penal própria (Decreto-Lei
n.o 1.001, de 21.10.69)eédificil (pelo menos não
nos ocorre) situação em que um servidor militar
venha a praticar crime contra o consumidor sem
que setra1e de crime militar. Ademais, tem ori
gem constitucional a divisão entre servidores
públicoscivise militares (arts. 39 e42, CF), sen
do que nas funções diretamente ligadas ao mer
cado de consumo estão mais os servidores ci
vis do que os militares. Todavia, não é de se
descartar situação excepcional em que um nuli
tar esteja praticando crime contra o consumi
dor, sem que se trate de crime militar, onde se
poderia incidir a agravante.

Aos servidores públicos que efetivamente
cometerem crimes C9ntra o consumidor a pena
deve ser agravada. E que os servidores públi
cos detêm um múnus público, de ondc decorre.
uma natural confiança do administrado naque
le, oadministrador. Em algwnas pequenas cida
des. um servidor público. de Qualquer órgão
estatal ou paraestatal, detém grande importân
cia na comunidade, às vezes "autoridade", até
por ser único representante do Estado no local;
l.i1.1ld.~llI pUlqut: llI<1l1lt::udu a ra;pt:ilabiliiliulc do
cargo, mas sempre porque é pública a função
exercida. Daí a natural confiança que não deve
ser rompida com facilidade. E se o for. justifica
da está a agravante.

Não se pode confundir, ainda, a agravante
em análise com a majoranle do artigo 327. § 2.°,
do Código Penal, que não se aplica aos crimes
contra o consumido~

Mas será que no conceito de servidor pú
blico se pode alargar para abranger jwados, re
quisitados pelo Estado para membro de mesa
apuradora ou receptora de votos em período
eleitoral ?

Parece-nos que sim85
, pois não se pode dis-

8} Op. cit., p. 97.

8< Nesse sentido: Ministro CERNICCHIARO,
op. cit., p. 306.

a~ No mesmo sentido: COSTA Jr., Paulo José,
op. cit., p. 257.
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saciar a pessoa de um jurado, v.g., daquela de
prestador de serviços ou fornecedor integro,
honesto e cumpridor dos deveres cívicos.

Éque llão entendemos como possa um for
necedor praticar crime contra o consumidor
durante a noite e no di~ seguinte ir julgar seus
pares durante um júri. Qual aconfiança que tal
tipo de jurado pode inspirar? Isso é como um
cidadão que seembriaga publicamente sctcha
nmdo como juiz paro. jul811r crimes cornttidos
pelo efeito da bebida, OU contravenção penal de
embriaguez. Issoé riSÍVel, para não dizer imoral.

Assim também OS concessionários. os per
missionários de serviÇOS públicos, ou de obras
públicas, pois, embora pessoas que prestam
serviços ao poder público são particulares que
cumpremuma função p(lblicall6

•

Também agrava a pena quando o sujeito
ativo, o téu~ o fornecedof, possull condição
econôtnÍco-social manifestamente superior à da
vitima.

Condição, aqui, está no sentido de status
econômico-pessoal. que obviamente repercute
noplano social. Não se confunde nem com cau
sa. nem com aquele acontecimento futuro enem
com "estado". Na verdade, retrata modo de ser,
siluaçAO social ou profissional de Uma pessoall7

•

Não se pode deixarde relacionar a agravan
te com a situação de "classes aquisitivas posi
tivamente privilegiadas" de que DQIi fulava Mas
Weber, que são "os comerciantes, annadores,
empresários, industriais, empresários agrários,
banqueiros e empresários fi~·um~ir<?se. ~cer~
tas cireunstâncias, profiSSionaiS hberals com
capacidade ou formação especial etrabalhado
re$ com qualidades monop6licas (próprias ou
adquirida3)....

Então, os agentes devem fazefparte de uma
ou mais dessas classes paraaaplicação da agra'
vante.

A condição diz respeito ao econômico-so-
eial e não ao eultuntl, porque quando o agente
se pJ'e\laJece da inIP /Jjgl'J1fsia para o com~ti,

mento00 crime éde se verificar se não o prauca
"dissimulando a natureza ilícitado procedimen'
to ", O que faria incidiro inciso III. do artigo 76
comentado.

16 V. BANDEIRA DE MELLO, edro A. In Op.
cit., p. 9.

117 Ministro CERNlCCHIARO, op. cit., p. 307.
11 In Economia e Sociedade, UNE, v. I, 1991, p.

201.
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Também deve ser de manifesta condição
superior,ou seja. visível.sem muitoesfotço. Cla
ro para incidir aagravante ela deve estar dire
tamente reJacionada com a prática do crime,
pois, do contrário, alguém teria sua pena agra
vada pelo simples fato de ser rico eai a lei~
ria fnzc.T umn dife-n;.neíação c com iooo'VÍo\3'l' o
artigo 3.°, inciso Iv,da Constituição Federal, que
proibequalquerfonna de discriminação. A pena
SÓ pOÓe ser amvada se alJmém se utilizar de
sua riqueza para impor sua vontade ao consu
midor, assim cometendo ocrime.

Ofato de avítima ser manifestamente pobre
nada significa para a agravante e nem a mera
comparação, na espécie, entn: umeoutra (réu e
vítima) pode aumentar a pena. Em outras pala
vras: não se agrava a pena porque a vítima ~

manifestamente pClbre, pois aí se estaria nocam~

)lO da responsabilidade penaI objetiva, afasta
da de nosso direito penal positivo, como é sa
bido.

Acondição social, sozinha, embora muitas
vezes esteja ligada àótima situação econômica,
igualmente, pouco significa. Pode ocorrer de
um fornecedor deter condição social proemi.
nente, às vezes decorrência de laços f~mi]jares

e não possuir também uma forte condiç!o eco-
nômica suficiente a atendera circunstância. A
condição manifesta deve ser provada pelo Mi·
nistério Público e não se presume.

Também é de se atentarque a agravanteexi
ge uma vítima. para se cotejar a~ sifua:ção
econômica com a do réu. Entio, aqUI se eXIge,
estranhamente, que ao crime contra O consumi
dor tenha sobrevindo um resultado com urna
vitima, Oque sechoca com aespecial natureza
de tais ilícitos, crimes de mera conduta em sua
ampla ma!oria.

A comparação entre réu e vítima~ ser
direta, isto é, se no caso concreto a vitima deti
ver ~ndiçlio el;:onômico-roe:ial em igualdade
coma do réu, inexiste a agravante. Nema mini
ma diferença é relevante, eis que se exige seja
"manifestamentesuperior" a condição em cau
sa.

Agrava o crime contra o consumidor quan
doa vitima é operárioou roncala. Aqui se oon
sidera a pessoadavítima unicamente, dai dízer
se que tem relação com o pàlo passivo da rela
ção de consumo: o consumidor.

Operário é a pessoa simples, da cidade, ge
ralmente entendido como otrabalhador assala
riado. É tido como aquele que trabalha sob as
ordens de outrem, que não executa serviço seu.



mas por conta alheia, recebendo um salári089.
Pode ser ou não o salário mínimo fixado pela
lJniilo, até podendo percp.her algo além daque
le. Não desempenha qualquer serviço público,
embora muitos servidores públicos, infelizmen·
te, até percebam abaixo do mínimo. A relação
não é SÓ salarial, mas também.

Não se inclui na agrnvante aquele que, mes
mo humilde, trabalha por conta própria, que não
é empregado de alguém, pois a agravante diz
respeito ao simples operário, somente ao em
pregado, ao bóia-fria.

Tem-se dito que se o operário for pessoa de
culturaetiverpadrão social muito bom, tal agra
vante inexistirá .. já que o legislador visa prote·
geI as pessoas desvalidas90

•

Isso deve ser entendido em termos, uma vez
que só concordamos com a segunda parte da
assertiva.

Primeíro, porque operário "com cultura"
num país de imensa maioriade analfabetos, pes
soas que assinam com dificuldade o próprio
nome, realmente:, é muito difi~.iI. ISliO pata uau
dizer impossível se fonnos olhar para certas re
giões do país. Não se é de confundir operário
alfabetizado, onde incidiria a agravante. com
operário com cultura, onde também ela incidi
ria. Coisas diversas, sabemos, alfabetização,
cultura, situação econômica etc., mas aquelas
n.10 afastam a agravante, s. m.j., que 030 está
ligada ao nível cultural ou social do operário.

Segunoo, porque operário de padrão social.
milito bom nllma sociedade., como a nossa, onde
existe velada (às vezes explícita) discriminação
social, é muito raro. Ao operário brasileiro, infe
lizmente, na maioria das vezes não é dado qual.
quer padráO social. O padrao social que se ote
rece é o mais simples possível, porque o padrão
social elevado exige algo que o operário comu·
mente não possui: o capital. Claro, quem tem
condições econômicas tem elevado padrão S<r
cia] e não se enquadra como operário, quase
sempre é patrão. E aí não incide aagravante em
análise.

Não se descarta, porém, a vinda de operári·
os do mundo desenvolvido, para trabalhar no
país, na operação de máquinas importadas ou
filiais de empresas. Cremos que a norma não se
dirige à proteção de tais "operários", os quais

" SILVA, de Plácido e, ap. cit., p.1096.
90 BARROS, Vianna E. In CameTltários ao Códi

go de Proteção e Defesa do Consumidor. Ed. Lumen
Juris, 1991, p. 94.

8r..nI••. 32ft. 125jan./mar. 1985

vêm ao país com padrão remuneratório e cultuo
ral de Primeiro Mundo. Daí por que concorda
moç que a nonna visa a proteger os desvalidos
somente.

O que pretendemos deixar claro é qúe não
importa se o operário tem ou não a cultura ou o
elevado, ou o simpJes padrão social. Para n6s,
pelo menos no que se verifica em regra geral,
sendo operário basta, porque a própria expres
são já identifica um tipo único de trabalhador
assalariado.

A lei penal fez essa diferença, tanto que
quando valorou a agravante no aspecto finan
ceiro e social, ela adotou o critério de diferença
quanto ao pólo ativo, ou seja, quanto ao autor
do crime, na sua condição eçunômlco-soci31
manifestamente superior àda vítima, como já
visto.

Ruricola é expressão ampla, isto é, diz res
peito a9 trabalhador rural, do campo, ao agri
cultor. E aquele humilde trabaJhador do campo,
da zona rural, que vive do campo e no campo,
abrangendo, portanto, aqueles que trabalham
nas ditas "lides campeiras", como o domador, o
colono, o a]ambrador, o lavrador, o esquiJador,
enfim, todos os que têm suas atividades liga
das ao meio rural.

Não adotou O legisladora restrição que exis
te na Lei de Economia Popular: agricultor. São
expressoes que, parecidas, nao se confundem,
dada a amplitude de ruricola.

Aexpressão não de\leeng1chu, poTém, aqoo.
le empresário do meio rural, o ruralista, o fazen
deiro, o estancieiro, os criadores de animais,
enfim, consumidores queembora vivam no meio
ruricola têm sólidas condições financeiras e o
enme, mUltas vezes, não se lhes repercute no
bolso. Aqui, adota-se a similitude ao operário,
antes vista.

Não é necessário, embora muitas vezes pos
sa ocorrer, que o crime seja praticado no meio
rural ou por ocasião de atividade ruraJ (compra
de agrotóxicos, v.g.), Pode acontecer de um ru
ricota vir à cidade e aí existir o fato criminoso,
também acontecendo a agravante.

Claro, a situação de ruricoJa deve restar pro
vada nos autos, com o que se exige, 'também, a
presença de vítima em tais ilícitos. Mesmo que
o produto ou o serviço sejam destinados só ao
meio rural, porque entender diversamente sig
nificaria a responsabilidade objetiva.

Ademais, não é porque a vítima usa bomba
chas. botas e lenço maragato. que o juiz vá !re
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deixar ilnpressionarcom tal "rurk;oJa" eaplicar
a agravante. Afinal, existe muitoeitelionatário
pOr ai fantasiado e (sJando como gaúcho, Que
sóconheCe tento como sin6nimo d: ponto mar~

cada num jogo.
Também. relativamente ao sujeito passivo é

que ocorre a agravante quando ocrime ~ prati
cado em detrimento de menor de 18 (dezoito)
OU maíor de 60 ( sessenta) anos adotando, nes
se passo, o critério etário camo relevante.

O CódigoPenal Dlose referiu e'XPressamet\
te à idade, mas adotou como agravante o fato
de a vítima sercriança ou velho.

A Lei de Economia Popular - LEP - só se
referiu à agravante quando a vítima for menor
de \ S (<k:ro\ta) M\<)S.

A agravante do coe afastOJ)-Se, portanto,
daquela polêmica havida entre os penalistas
~m relação ~ idade da vitima, isto t, ate qual
Idade se consideraria criança, OU mesmo qual
o critério para apurar-se oco~ito de velho.

. Sabe-5C:, ainda há no Código Penal a dis·
c~ ~ ",iunça é a de: ft[é 7 (sete) an~ ou
dai até aos 14 (quatorze) anos de idade. haven·
do decisões em ambos os sentidos. Hoje, com
o advento do Estahlto da Criança e do Adoles
cente se pode entender criança apeMS como
sel\dQa~3.\é.as {2 anos dej~ (art 2,0,
I..ein.oS.069, de 13.7.90),

Com relaçao avelho se (tiSC\lle qual () crité
riopara assim serconsideradauma pessoa, iden·
tificados pelo menos quatro correntes. que v(Q
do critério bio16gico i10 cronológico Ma!: esse
debate, para o efeito dessa agravante, como
disse o Ministro Cemicthiaro. é st:CUndári~\ .

A lei penal do consumidor resolveu a ques
t:io adotando um critério puramente cronológi
co: menor t\e Oezolto emaior de 5eSSeD1a anos
de idade. NIo importa, pol1anto. se omenorou
o idoso tinham condições de de(endcrem-seou
010, bastando possuírem tais idades e que o
criminoso disso tenha ciência, aliás, prevale
~ndo-se disso.

Dessa forma, com n=1ação ao menor de de-
lOito anos. também não adotou a lei penal do
consumidor a orientaçio do ECA (Estatuto da
Criança e do Adolescenlc). que praticamente
dividiu os menores em criançase adQ~ntes.
TIaap\\~~ ~\a lei. Para nós, assim., não
faz dífere:JlÇJl se é criança ou adolescente. bas
tandoser menor de 18anos. Com isso, restaram
fora do agravo aqueles menores entre (8 e 1.1

., op. clc., p. 308.
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anos de idade.
Assim sendo, em que pese Paulo José da

Costa Ir. dizer Que a agravante se refere 805
adolescentes tJo-somente", a verdade é que
os adolescentes, na forma da lei. vlo de 12 a 18
anos de idade e a agravante abrange também
os menores de 12 anos. A agravante: vai mais
longe.

Semdiwi.daq~om::.\sri)em~mtt\U>afm:a,.

secom o denominado "menorísmo". Ç5\C visto
~ um movimento sacia\ emprol do tt\ttlC)t,
de basejurídica, oentrado no atcndimertlojudi
ciário, auxiliado pelos recursos das demais ci
ências humanas e biomédicas, com especial
panicipaç<1o, legalmente prevista, da comUJÚ
\U&w..WA....~.

A proteçao a tais sujeitos (menores de 18 e
maiores de 60) não implica. que. ewntua1mente,
possam estar ..protegi~..pol terceiros.na oca
sião da ocorrência do fato criminoso. Isso sig
nifica que mesmo que tais menores 011 id050s
estejam acompanhados. respectivamente, por
pais, tutores ou filhos, noras ou genros, a agra
vante ocorre. Basta que ocnrnttlOSO tenha ple
no conhecimento de que está perante vitima
menor OU idoso.

Claro. o criJlÚnoso pode alegar que des;;(J.

nhecia a idade da vitima. com o que, devida·
mente provado. não inCidirá a agravante.~
rem, é de se notar que se a Ju~iça é ~ga nlo o
éojuiz; e assim como existem si~piena

mentejustificáveis. existem aquelas inaceitáveis
diante do caso concreto. OU seja, menores e
idOSOS que Hesta Visto"que sao e Só podem ser
menores de idade ou de idade superior a ses-
salta anos. Eotao, cumpreaojuizfat.er os olhos
dajustiça e aplícar a agravarUe.

O Ministéri~ Púb\ioo, ~r seu turno-. deve
ter ocuidado de tecer a agravante em 5U2I. peça
acusatória. acostanoo a devida prova de idade
que SÓ se faz com a competente certidlo de
Registro Civil Cremos que JtJoseaplica na bi·
p6tese o fato de "na<> ter havido contestaçfto
sobre a idade da vjtima", eis que de 8gmVllntC
se'trata e ela devepenettar não só fia esfera do
conhecimento do acusado. mas como COllG'J"eoo
tude no mundo dos autos.

Ocrime, então. deve ser praticado prevale
CCllóo-se oagente dessa inferiOridade cronolo.
gica da vitima. oom oque, re1atívanlente ao me·

t2 Op. cit.• p. 258.
tJ V BARREIRA E BRAZIL. O DilYitc do Me

nor na NVI'U COIU!ilNirúu. &I. Atlu. 198&, p. 13.



nor, atende-se o dever de velar pela sua digni
dade pondo-os a salvo de tratamento às vezes
vexatório, às vezes constrangedor, em uma re·
lação de consumo. Essa também a proteção a
que visa o ECA (art. 18).

Observe-se, ainda, com relação aos meno
res, que a idade da vítima a ser considerada é
aquela do dia do delito, ou seja, na data em que
o crime é cometido é que se apura esse critério
cronológico, ou etário. E isso é óbvio. senão
não teria sentido a agravante para o caso de um
menor que viesse a completardezenove ou vin
te anos no curso do processo penal.

Outro agravante quanto à vitima, ou sujeito
passivo da relação de consumo, ocorre quando
o crime é praticado em detrimento de pessoas
portadoras de deficiência mental, interditadas
ou não.

O Código Penal se refere a uma agravante
quando o crime é praticado contra enfermo.

A LEP expressa a agravante quanto ao cri
me praticado contra deficiente mental, interdi
tadoou não (art. 4.°, § 2.°, in~isoIV, b).

Sabe-se que deficiente mental éaquela pes
soa acometidade retardo mental, geralmente por
causas genéticas, hereditárias, congênitas, en
nm, aquelas com uma disfunçao cerebral ligada
a lesa0 cerebraI~. Os termos comumente em
pregados na designação dessas pessoas são:
imbecis. idiot3s e débeis mentais.

A interdição é um ato judicial originador da
curatela e surge como uma proibição oriunda
dI': decretojlldicial. em virtude do qual se impe
de a prática de atosjuridicos ou se toma defesa
a feitura de qualquer coisa; para as pessoas é
uma privaçiJo de direito~5.

Adisciplina da interdição éa civil (arts. 4461
458, Código Civil) e deve ser promovida pelos
pais, cônjuges, parentes ou pelo Ministério Pú
blico, este em caso de loucura furiosa ou na
ausência de parentes ou responsáveis do inter
ditando.

Ao deficiente mental, portanto, quando in
terditado, aplica~se o instituto da curatela, que
é "um encargo deferido por lei a alguém para
reger a pessoa e administrar os bens de outrem,
que não pode fazê-lo por si mesmo"96.

94 MlELNIK, lsaac. Dicionário de Tennos Psi
quiátricos, Ed. Roca, 1987, p. 69.

95 SaVA, de Plácido e, op. cit., p. 847.

!l6 MACHADO E PASSOS DE FREITAS. /n
terdiyão e Curat-el"" Ed. Jalovi, p.12.

Br__" _ _. 32 n. 125J.,../nUIr. f,"

A lei penal do consumidor afasta a necessi
dade da existência desses institutos (interdi
ção e curatela) quando considera a agravante
em sendo a vitima deficiente mental, referindo
se a "interditadas ou não". Isso significa que
basta oenquadramento inicial: deficiente mental.

O estado (deficiência mental), para serrem
nhecido na agravante, exige o competente ates
tado médico especializado, não se havendo de
exigir prova pericial, salvo quando o réu con
testaa deficiência mental trazendo prova ao juiz
nesse sentido. Também, pode o juiz entender
discutível a deficiência, quando poderá deter
minar o exame. Este, aliás, deve ser procedido
por profissional habilitado na área de Psiquia
tria. Não faz diferença para o reconhecimento
da agravante, parece-nos, o fato de estar em
curso processo de interdição da vítima, pois bas
ta a mera declaração do médico nesse sentido.

Essa deficiência mental abrange, igualmen
te, o surdo-mudo sem educação, isto é, aquele
que não sabe enunciar precisamente a sua von
tade' como está no artigo 446, inciso 11, do Có
digu Civil. Se o ~iurdo-mudo tiver pleno enten
dimento, isso afasta a agravante, pois esta exi
ge a deficiência daquele.

Se, além de dt:fidente mental, a vitima fur
menor de idade a agravação é maior:, ou seja,
deve-se salientá-la quando da fixação da pena,
uma vez que é por demai" dolo!iO o comportJ'l
mento daquele que se aproveita de consumidor
meoor e ainda doente mental para cometer ilíci
to contra a relação de consumo.

F) Agravantes legais quanto ao objeto do
crime contra o consumidor

No inciso V do artigo 76, o Código dispôs
como agravante o fato de tais crimes

"serem praticados em operações queen
volvam alimentos, medicamentos ou
quaisquer outrfls produtos essenciais".

Nada existe em tal sentido no Código Penal
ou na Lei de Economia Popular, pelo que a agra
vante tem relação única e exclusivamente com
as relações de consumo.

Diz-se que se relaciona com o objeto (mate
rial) de crimes contra o consumidor, porque se
refere "à coisa sobre a qual incide a ação delitu
osa"9'.

A relação de consumo é uma relaçãojuridi
ca, assim como o é a relação obrigacional, a
relação processual etc. Tal como as outras, ela

91 V. Ministro CERNICCIllARO, ap. ót., p. 309.
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possui dois pólos: um fornecedor (pólo ativo) e
um consumidor (pólo passivo) e gira em tomo
de produtos e serviços, que são o objeto mate
rial dos crimes contra o consumidor9". Já o0b
jetojurídico dessescrimes é a mencionada rela
ção de consumo99

•

Produto é qualquerbem, móvel ou imóvel,
material ou imaterial, comoexpressao § 1.°, do
artigo 3.0, do COC; serviçoé qualqueratividade
fornecida no mercado de consumo, mediante:
remuneração, inclusive as de natureza bancá
ria, financeira, de crédito e securitària, salvo as
decorrentes das relações de caráter trabalhista
como dispõe o § 2.°.

Existe mercado "quando compradores que
pretendem trocar dinheiro por bens e serviços
estao em contato com vendedores desses mes·
mos bens e serviços", como ensina Paulo
SandroniJoo• Daí que se nele predomina ocon
sumo, ou ~a, presente nele um conmmidor,
entendido este como destinatário final d<l pro
duto ou do serviço, presente está o mercado de
consumo.

É no mercado de consumo. então. que gi
ram as relações de consumo, sobre bens e ser·
viços, entre fornecedor e consumidor, ou ven
dc:dorc;;,s ç oompradorc:& dcSllCS berus c 5Çrviço:s.

Pode-se dizer que o âmago contido na rela
ção de consumo é ~ negociação, a transação
entre seus sujeitos. E nesse sentido que está a
palavra operaçl>es. Afinal, a relaçã~ de consu
mo precisa da operação para sobrevJver, sendo
que esta é inerente, enão exclusivamente, àque
la. A operação é um dos nexos a vincular os
sujeitos da relação de consumo, aliás, na ver
dade elas ....representam a relação juridicacele
brada pelo fornecedor ~ consumidor", como
ensina CernicchiamlOI •

A expressão operações, a rigor, tem mais
um~do fécníco-econômico, principalmente
no meio das bolsas de valores, eis que ali se
praticam operações, especialmente quando da
compra e venda de ações. Trata-se, portanto,
de tenno que salienta certa "tecnicidade", que
é característica do direito penal econômico,
corno salienta Benjaminlll1.

91 V. PIMENTEL, Manoel Pedro. "Aspectos
Penais do CDC". RT -6611249.

99 V. também Minimo CERNICCHIARO, op.
ell., p. 309.

100 Op. cit., p. 193.
101 Op. cit., p. 309.
J02 Op. eit., p. lO7.

Alimentos e medicamentos são produtos li
gadosdiretamentecom asaúdeeavida do con
sumidor, ou seja, à própria sobrevivência. Tan
to a saúde quanto a vida do consumidor têm
proteção direta na lei, sendo, portanto. alguns
de seus direitos básicos (art.6.0, iD;iso I, CDC).

Os aJ.imentno; eos medicamentos foram igual·
mente protegidos pela lei penal comum, 00 ca
pitulo relativo aos crimes contra a saúde públi
ca do Código Penal Brasileiro, quando ali se
referiu às substâncias alimentícias OU medici
nais.

Nilo se pode entender que em tais crimes do
Código Penal se deva aplicar a presente agra
vante, uma vez que~ diz respeito unicamen
te às relações de consumo, ou seja. em negacl
ação de massa, em operações. \tja-se o seguinte
caso: "A" adultera certo produto (alimento),
destinado a consumo, tornand(H) nocivo àsaú
de c; Iq)aSM ao consumidor. Em U:SC, háo crime
do artigo 272, CP. Trata-sede crimeimproprio.
da categoria "acidentalmente de consumo"100 .

Não se pode aplicar à espécie a a21'llV3llte em
causa porque nAo temos um crimedeconsumo
próprio, ou seja, que diga respeito diretamente
à relação de consumo.

Agora, vamos supor que"A" possua certo
medicamento nocivo e não inclua a advertência
escrita sobre aquela nocividade. Ai já está tipi
ficado de imediato o artigo 63, coput, do CDe,
independentemente da comercialização. Ago
ra, quando"A" realizar venda daquele medica
mentoe o medicamento for considerado essen
cial aplicar-se-ia a agravante em análise. ~ja
se, estamos frente a uma relação de consumo e
a um crime próprio.

Com isso também queremos dizer que estas
agravantesexigem um resultado~mundo ex
terior para se configurarem, ou seja, há de res·
tarprovada a operação para seraplicada a agnt
vante.

Exige a lei que os produtos e serviços, ali
mentos e medicamentos. sejam essenciais. ou
seja, imprescindíveis ao atendimento daqueles
direitos básicos do consumidor, antei mencio
nados. Aqui, como disse Francisco Cavalcan
tp04 t a "'essencialidade dos bt:11:i e !ielViço:i
env~lvidos que conta", pois se não fosse as
sim se poderia supor que toda e qualquer ope
nu;ão envn\vendo alimentos ou medioun.entos
incidiria na agravante.

10l V BENJAMIN, op. dt., p.I13.
104 Op. cit., p.159.



É de se notar, por outro lado, que a lei pare
ce ter se referido a alimentos e medicamentos e
a outros produtos ou serviçOs como a exí~ir um
complemento, uma norma posterior que diga
quais são os produtos ou serviços a serem con~

siderados pela agravante, quais os alimentos
ou IUcdic.aIllCnt~csscn~iais. Temos, assim, uma
norma penal em branco em uma agravante, o
que não é muito usual, mas efetivamente deve
ser dado às autoridades de cada área (medica
mentos, alimentos, outros produtos ou servi
ços) uma certa elasticidade para mover-se na
área da proteção ao consumidor.

Veja-se o caso da carne que para um gaú
cho da campanha é considerada essencial, pois,
contendo proteínas, é fundamental à saúde e
sobrevivência, segundo aquela ótica. Mas isso
não é regra, uma vez que se intensifica cadavez
mais o gosto por cereais, vegetais etc., com
muitos gaúchos que absolutamente não têm o
gosto pela carne.

A existência de normas penais em branco
que descreva quais os alimentos, medicamen
tos ou outros produtos c serviços essenciais
parece ser a que melhor atende aos interesses
do consumidor, uma vez que é a autoridade
administrativa, legislativa, quem está melhor
habilitada e aparelhada para conhecer os pro
blemas, as deficiências do mercado de consu
mo. Não fosse assim, ficaria o juiz sujeito ao
"entendimento do dia", I,;UIII U que se daria in
segurança ao consumidor e ao réu, sendo que
aquele não sabe da falta e este pode não saber
pnrql1p. Ihp. ;tgT;tv;tm ::I ~nJ'l

4. Conclusão
Não pretendíamos alongar-nos tanto, mas

o assunto é por demais digno de atenção.
Ocorre que a pena é o fruto da chamada

coerção penal, entendida esta como ação de
conter ou reprimir que o Direito Penal exerce
sobre os mdIviduos cnmmosos, no dIzer de Kaul
Zaffaroni105. Aliás, o estabelecimento de penas
é uma das características essenciais do Direito
Penal, dizia R:múrezl06. E a agrav:mte tem amiza~

105 In Manual de Derecho Penal, P. General. Ediar,
4." ed., p. 633.

10<1 BUSTOS, Juan. A pena e suas teorias. Fasc!
culos, Ed. Fabris, 1992, p. 90.
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de íntima com a pena.
As agravantes tomam-se instrumento p0

deroso nas mãos dos juízes, que devem mane
já-Ias com muito cuidado, uma vez que dizem
respeito ao status libertatis de cada um.

Não foi muito feliz o legislador penal docon
sumidor brasUelro, poIS parece nao ler dado
muita atenção à criação de agravantes, tanto
que copiou o sisrema da Lei de Economia Po
pular, quejá estava falido. Aliás, corno bem dis
se Vicente Greco Filho, é deplorável o que esta
mos presenciando nos últimos anos quanto à
técnica legislativa em geral107 .

Mas aí está a lei e tollitur quaestio.
No que diz respeito a essas agravantes, vi·

mos também um excessivo número de elemen
tos normativos: época de grave crisc econômi
ca, calamidade, grave dano individual ou cole
tivo, operário, ruricola, enfim, conceitos que
devem ser buscados em outros ramos do Direi
to ou da Ciência em geral. Isso, à evidência,
enfraquece o tipo e a segurançajuridica.

Mas verifica~se que ao menos o legislador
resolveu pecar por excesso do que por falta, daí
ter copiado a Lei de Economia Popular em 70%
das agravantes.

A preocupação com os menores e os ido
sos é saudável e possivelmente seja a mais apli
cada, não só porque de fácil ocorrência, mas
porque de fácil constatação. Com isso, fez bem
a lei em ser severa, porque, lembrando Eduardo
Correia quando cita Pacheco, três classes de
pessoas há a quem naturalmente devemos res
peito: aos velhos, poT razão da sua idade; às
mulheres por razão do seu sexo; às crianças,
por razão da sua inocência. Quem não respeita
as crianças, as mulheres e os velhos é um ser
mau, destituído de sentimentos moraiS. Quem
os ofende é um vilão, que não tem nenhum sen
timento generoso. Faz bem a lei em olhá~los com
aversão, como os olha a sociedade, poTque os
seus delitos são mais perversos, mais vis, mais
dignos de esmerada e dura correçãol08.

lO? In Dos crimes da Lei de Licitações. Ed. Sarai·
va, 1994, p. I.

lOS Op. cit., p. 357.




