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1. Introducdo

Também no campo penal, assim como nodo
Direito Civil, a Revolugdo Francesa fez inova-
¢hest.

No antigo regime estava presenie o sistema
de penas arbitrarias, isto ¢, imperava o puro ar-
bitrio do juiz na imposigio e fixagdo da pena.
Era o sistema das penas arbitrarias®, que foi afas-
tado pelo sistema de penas fixas criado pelo
Cédigo Penal francés de 1791°,

Embora a continua alternatividade historica
de correntes ora favordveis, ora contrarias a
amphiagdio dos poderes discricionarios do juiz
na aplicagdo da pena*, é do Direito Penal fran-
¢és o reconhccimento das circunstincias ate-

' V. nosso estudo “Cadigo Civil francés, origens
e sistemas”, in RDC-59/51, onde mostramos a im-
portincia da Revolugic Francesa no processo legis-
lativo do antigo regime.

* ASUA, Jimeéncz de. La Ley y el defiio. A. Per-
rot, B. Aires, 1990, p. 447,

3 MAGGIORE, Giuseppe. Diritte Penale. Trad.
José Torres. Ed. Temis, Colombia, v. 2, 1985, p. 60.

* MAGGIORE, Giuscppe. Up. cit., p. 58.
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nuantes genéricas (1832) na fixacio da pena,
que surgem para adaptar a justa punigio 3s
particulares circunstiincias da criminatidade,
como disse Eduardo Correia’.

Nio nos deteremos no estudo da pena pro-
priamente dito, nfio sd porque sua origem “s¢
perde na longa noite dos tempos”, no dizer de
José Henrique Pierangelli®, mas porque a maté-
ria enseja uma monografia’, o que ndo ¢ nossa
pretensfio por aqui.

Nosso modesto estudo se divide em duas
partes: numa primeira, situarcmos as circuns-
tincias do crime, seu conceito e classificaglio,
quando veremos em que medida elas influem
na aplicagiio da pena; num segundo momento,
veremos as circunstincias agravantes legais
dos crimes contra as relagdes de consumo, es-
tas previstas no artigo 76 da Lei de Defesa do
Consumidor,

2. As circunstdncias do crime

O crime ¢ um bloco compactado, monoliti-
co, formado pela junglio de clementos. E forma-
do de elementos essenciais, aos quais a doutri-
na chama de essentialia delicti, ou elementa-
res, em contraposiclio aos elementos nio-es-
senciais, ou acidentais, os accidentalia delic-
ti. Os elementos essenciais estio necessaria-
mente presentes na composi¢do do crime; em
sua auséncia, ausente ¢sta o fato criminoso
assim como tipificado.

Os elementos acidentais ¢ que s3o as cir-
cunstincias estrito senso, pois podem ou njo
estar presentes no fato delituoso. Quando pre-
sentes, diz-se que o crime ¢ circunstanciado,
isto é, acompaflado de circunstancias, como
disse Maggiore®. A presenca de circunstincias
estrito senso nfo ¢ indispensavel 4 configuracio
do crime, pois €las nio dizem respeito 3 qualida-
de do crime e sim 4 quantidade da pena. Entjo,
quando ausentes os elementos essenciais, a con-
figuracio basica, tipica, do crime nfio sc altera.

Elas dizem respeito 4 gravidade do fato de-
lituoso, influindo na quantidade da san¢io a
ser imposta pelo juiz, ou, nas palavras de Carra-
ra, ¢las aumeniam ou diminuem a “quantidade
politica do delito™.

* In Direito Criminal. Coimbra. V.2, 1971, p. 340.

¢ In Fasciculos de Ciéncias Penais, ed. Fabris, v.
5,1992,p. 3.

T V. excelente estudo de BITENCOURT, Cezar
Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo, RT, 1993,

Niio se pretende acompanhar 2 discussfio
sobre ¢ que ¢ o crime, cujo conceito juridico,
como ensinou Hungria, ¢ um dos mais contro-
versos e desconcertantes da moderna doutrina
penal'. Basta lembrar a polémica ocorrida quan-
doPontesdeeranda disse que o crime erg um
ato juridi

Nossa pretensﬁo ¢ apenas encaminhar a dis-
cussdo ¢ posicionar os elementos que podem
sc fazer presentes no fato criminoso, daf a con-
dico de acidentalidade que possuem.

Os elementos essenciais do crime sdo as

clementares, ou scja, sem elas o crime nfio se
pa-faz O clemento acidental ¢ a propria circuns-

Seglmdo ¢ Professor Cunha Luna, “nfo se
pode falar de um crime incircunstanciado™'?,
Isso somente acompanhamos se entendermos
as circunstancias num amplo sentido, porque,
quando falamos de circunstincias, a rigor, te-
mos noglo de acessoriedade; daquilo que nio
¢ imprescindivel 4 configuragio do delito. Di-
zer-se que todos os crimes sdo circunstancia-
dos € opor-se A existéncia de crimes sem cir-
cunstincias, os crimes simples, vg., agueles sem
a presenca dos accidentalia delicti. Quando o
¢rime se apresenta com uma “constelacfo de
elementos”, utilizando Maggiore, ¢ que se diz o
circunstanciado. Dizer-se que todos os crimes
sfio circunstanciados, pelo que inexistiria crime
incircunstanciado, € como s¢ dizer que tixlo
aquilo que possui rodas tem tragio motora pré-
pria. Sabe-se que isso ndo ¢ totalmente verda-
deiro, mas também nilo & totalmente falso.

O vocdbulo circunstdncia, realmente, pode
ser tomado num sentido lato, quando se verifi-
ca que as ci cias “nio sfc apenas as
que excedem a configuraciio do crime, isto é, as
agravantes e atenuantes, genéricas ou especi-
ais, e s6 influem na medida da pena (accidenta-
fia delicti), mas também as que constituem ele-
mentos essenciais do crime (essentialia delic-
ti) ou, de qualquer maodo, alteram, excluem ou
extinguem a pumbllldade”" Al, sim, se pode
dizer que nfo existe crime incircunstanciado.

E pela presenga dessas circunstincias, em
sentido estrito num fato delituoso, que se fala

1 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Codigo
Penal. Forense, v.1,p. 5.
"V, Tratado de Direito Privado, RT, v.1, § 24.

12 CUNHA, Luna Everardo da. Estrutura Juridi-
ca do Crime. Saraiva, 1993, p. 5.

2 Op. cit, p. 4.
* Citado por MAGGIORE, op. cit, pp. 4 € 5. ** HUNGRIA, op. ¢fr., p. 351.
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em crimes qualificados e privilegiados. As cir-
cunstiincias como que “revestem o tipo basico
ou fundamental”. fazendo surgir o “triplice cri-
tério de decisdo”, mencionado por Hungria*;
1} surge um novo crime, com titulo proprio ¢
pena autdnoma; 2) conserva 0 mesmo crime,
MAS CYM pena HIzior ou menor € 3) determina
agravag3o ou atenuagio da pena, em quotas
fixas ou varidveis (exceptum).

Nas palavras de Wessels, as qualificadoras
¢ as privilegiantes “resultam de que o legisla-
dor alarga o tipo fundamental em tomo de ele-
mentos especiais™'®,

A) Conceito

Firmada a premissa de que circunstincia
estA ligada 4 acessoriedade, vamos verificar
como ¢ que a doutrina tem entendido o que seja
circunstancia.

A expressio deriva do latim circumstantia
de circumstare, que ¢ rodear, cercar, ou, como
ensina De Plicido e Silva: “d4 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 propria substincia
ou natureza™'®,

Chamam-se circunstiincias, consoante Ma-
Egiore, “os elementos nio constitutivos, se-
nio simplesmente acessorios do delito, que in-
fluem em sua gravidade, deixando intacta sua
esséncia”l’.

Entende-se por circunstincias, pela ligdo do
saudoso Heleno Fragoso, os “clementos aci-
dentais do delito, ou seja, aqueles que nio sfo
clementos constitutivos do tipo, afetando ape-
nas a gravidade do crime™®

Ensina Damidsio E. de Jesus que “as circuns-
tancias sfu determinados dados acessorios yue,
agregados 4 figura tipica fundamental, aumen-
tam ou diminuem a pena”",

Para Jiménez de Asia, circunstincia ¢ tudo
“0 que modifica um fato ou um conceito sem
alterar sua esséncia”?,

U Op. eit. p. 45.

¥ V. WESSELS, Johannes. Direito Penal. Trad.
Professor Juarez Tavares, ed. Fabris, Porto Alegre,
1976, p. 26.

' In Vocabuldrio Juridico, v.1, Ed. Forense, p.
336.

7 Op. cit, p. 3.

'8 In Ligdes de Direito Penal, Parte Geral, Ed.
Forense, 1985, p. 338.

® In Direite Penal, v. 1, Ed. Saraiva, 1985, p. 475.

® Op. cit, p. 443,

“Sdo elementos, acidentais e acessdrios, que
se pdem em derredor do tipo, influindo apenas
na quantificacio penal”. diz Paulo José da Cos-
ta Janior®.

“Sdo dados objetivos ou subjetivos que
fazem parie do fato natural, agravando ou dimi-
nuindo a gravidaic do crime sem modificar-lhe
a esséncia”, como ensina Julio Mirabete??,

Dizia Magalhies Norontha que “circunstin-
cias &fo elementos que se agregam ao delito
sem altera-lo substancialmente, mas produzin-
do efeitos e conseqiiéncias relevantes™.

Vé-se, entdo, que as circunstincias sio
meros elementos, objetivos ou subjetivos, mas
ndo indispensaveis A existéncia do crime, que
ora agravam, ora atenuam a quantidade da pena
imposta € que obriga o juiz a valori-las.

Muitas vezes a presenga de uma circuns-
tincia forma um novo tipo penal, molda um ou-
tro crime, como veremos, ¢ que a despe da con-
dicfio de circunstéincia para tornd-la um elemen-
to integrativo do tipo. Ai é que sc fala de quati-
ficadora, ou qualificativa, ou tipo qualificado.

As qualificadoras sio circunstincias. S&o
também chamadas de qualificativas ou qualifi-
cantes. Elas ndo se confundem, note-se, com
as majorantes, como veremos oportunamente.
As qualificadoras sfio aquelas circunstincias
agravanies (ue “criam um novo tipo penal”
como diz nosso Professor Ney Fayet™,

B) Classificagdo

A classificagfio das circunstincias varia de
autor para autor, sendo outro dos aspectos re-
levantes da matéria, alids, como disse o jurista
portugués Eduardo Correia: “varia consoante
o ponto de vista por que se encaram”.

Uma das classificagOes mais usuais € aque-
la onde se releva a visdo objetiva ou subjetiva
da circunstincia.

5S40 objelivas, ou reais, aquelas que dizem
respeito a natureza, & espécie, a0s meios, ao
objeto, ao tempo, ao lugar € a qualquer outra
modalidade da a¢lio, 4 gravidade do dano ou
do perigo, ou ainda s condi¢des ou as quali-
dades pessoais do ofendido; subjetivas, as “que

2 In Comentdrios ao Cadigo Penal. Ed. Saraiva,
v.l, p. 325,

2 In Manual de Direito Penal Ed. Atlas, v.1, p.
282

B In Direito Penal. Ed. Saraiva, v.1, 1985, p. 244.

# In A Sentenca Criminal e suas Nulidades.
AIDE. 1987, p.170.

Brasilia a. 32 n. 125 jan/mayr. 1995

181



se referem 4 intensidade do dolo ou ao grau da
culpa, ou 3s condigdes e qualidades pessoais
do culpado, ou 3s relagdes entre o culpado e 0
ofendido, ou 4s inerentes & pessoa do culpado™.

As subjetivas, também chamadas pessoais
por Eduardo Correia®, relacionam-se com o
sujeito ativo do crime, estando entre clas os
antecedentes, a personalidade, os motivos do
crime e 0 estado psiquico do agente; as objeti-
vas dizem respeito a todas aquelas que ndo se
relacionam diretamente com a pessoa do agen-
te, podendo referir-se ao meijo utilizado para a
pritica do crime, ds conseqiléncias do delito, A
pessoa da vitima, ao concurso de pessoas e 3
ocasifio do fato®”.

Fala-se, também, de circunstincias intrin-
secas € exrrinsecas, As inirinsecas, s30 as que
se referem 3 execugfio ou consumagdo do fato
incriminado, caracterizando-o como mais grave
on mais leve, e <%0 anteriores 20 momenta con-
sumativo do préprio crime ou 4 cessaglo da
permanéncia; as extrinsecas sio as que agra-
vam ou diminuem a responsabilidade do culpa-
do, por causas que nfo tém atméncia com a
execugdio ou com a consumagio do crime e que
consistern em relagdes, fatos ou resultados su-
cessivos a0 exaurimento de delito, ou, por qual-
quer forma, a este estranho (arrcpendimento
ativo, reincidéncia etc. )=,

Podem ser determinadas ou indetermina-
das, consoante a sua enunciacio seja taxativa
ou nig, isto ¢, se formuladas por cldusula geral
ou nio?.

Podem ser judiciais on legais, sendo que
aquelas, no Dircito Penal brasileiro, vém clen-
cadas no artigo 59, do Cédigo Penal, ¢ estas
podem vir sob a forma de agravantes, atenuan-
tes, qualificadoras ou causas de aumento cu de
diminuigio de pena®. Veremos cada uma no
devido momento.

C) Circunstdncias legais e judiciais

Realcamos essa classificaclio, porque ¢
aquela utilizada pelo codificador penal brasilei-
ro {art. 68, Cadigo Penal); é utilizada pela doutri-
naeédcnﬂ'odelasqmmtuarenwsombalho

A rigor, todas as circunstdncias, vistas as-

B NORONHA, op. cit., p. 245.

¥ Op. cit, p. 345,

¥y, MIRABETE, op. cit, p. 283.

B NORONHA, op. cit, p. 245,

® CORREIA, Eduardo. Op. cit,, p. 344.

» V7 JESUS, Damisia de. Op. cit., p. 477 ¢ Ml-
RABETE, idem p. 2B3.

sim, lato sensu, 8o legais, porque previstas na
led. O juiz no poderia apreciar circunstincia se
nfio existisse a previsfio do art. 59 do Codigo
Penal; nem mesmo quando aprecia uma circuns-
tincia inominada, ele s6 assim atua por forga
da lei (ant. 66, Codigo Penal).

A doutrina penal separa as agravantes em
legais, quando previstas na lei, em nbmero ex-
presso e destacadamente, e judiciais, quando
outorga ao juiz a apreciagio de outras circuns-
tincias. Legais, porque previstas “taxativamen-
te”' na lei; judiciais, porque entregues 4 apre-
ciaglio do julgador, apreciaco discriciondria,
mas dentro de um modelo legal, ou parfimetro.

A presenga dessas circunstfincias num cer-
to fato criminoso é de apreciagfio obrigatéria,
isto ¢, impdc-sc ao juiz a sua apreciaghio ¢ con-
sideraco quando da dosimetria da pena, Claro,
¢m que pese inexistir na lei penal um guantum
de aumento ou de dimimyicio, ele ¢ feito segum-
do a discrigdio do juiz. E seu agir discriciondrio
que funciona, no o arbitrario. Mesmo discrici-
ondrio, como todas as decisdes ha que ser fun-
damcntado.

Arriscamo-nos a dizer que nas circunstin-
cias judiciais o legislador penal criou uma espé-
cic do cldusula geral, um modclo aberto, que
necessita de urna mediacgo concretizadora® do
juiz. Essa “cldusula geral” também estd presen-
te em outras legislagdes, como no Cadigo Pe-
nal sui¢o e no italiano, bem como no brasileiro,
quando, no artigo 59, arrola aqueles “modelos™
dentro dos quais o juiz ird sopesar a pena,

As circunstincias surgem, como diz Eduar-
do Correia, para adaptar a justa puni¢iio as par-
ticulares circunstincias da criminalidade™; tal-
vez isso tenha ensejado a feliz manifestacio de
Asia, quando disse que a graduaciio da culpa-
bilidade ¢ uma das conquistas da concepgio
normativa*.

As circunstincias legais, ent3o, estio arro-
ladas no Cidigo Penal (arts. 61, 62 ¢ 65), ora
sendo agravantes {(ar1. 61), ora atenuantes (art.
65); ora qualificadoras (art. 121, § 2.%), ora privi-
legiantes {art. 28, § 2.%), ora inominadas (art. 66).
Elas sobrevivemn também em leis especiais, como
na Lei de Economia Popular, vg (ant. 4°,§2°,

1 FRAGOSOQ, op. cit, p. 338,

1V LOBO. Paulo Luiz Neto. Condicdes Gerais
dos Contratos e Clausulas abusivas. Ed. Saraiva,
1991, p. 33.

¥ Op. cit, p. 340.

¥ Op. riL, p. 443,
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Lein.® 1.521/51) e no Codigo de Defesa do Con-
sumidor, 0 que serd objeto da pesquisa.

Dizem-se agravantes, porque agravam a si-
tuagdo do réu, quando presentes no fato deli-
tuoso. Agravam a pena imposta, mas nio po-
dem eleva-la além do mAximo previsto abstrata-
menie no tipo penal, Isso significa que sca pena
maxima prevista para o crime, v.g., ¢ de cinco
anos de reclusdo, nio se pode impor (ou reco-
nhocer) uma agravante legal ¢ aplicar a pena de
¢ingo anos € dois meses de reclusio.

Nos termos do artigo 68 do Codigo Penal
elas sdo apreciadas, consideradas na segunda
fase da aplicagdo da pena; s¢ elemeniares ou
componentes de outro crime, ou seja, criando
um tipo autdnomo elas ndio sio tidas como agra-
vantes, mas crime autdonomo ou qualificadoras.
S30 inerentes aos tipos dolosos unicamente,
salve a reincidéncia (Cédigo Penal, ant. 61, inci-
so I), todas ac demais agravantes g6 incidem
nos crimes dolosos e jamais nos culposos® ou
nas contravengies®®,

J4 as atennantes 3o aquelas circunstinci-
as que sempre atenugam, guninuem a pena-base,
ou no dizer de Mirabete, sio dados objetivos
ou subjetivos que levam a diminuigo da repri-
menda®. Assim como as agravantes nio po-
dem elevar a pena acima do mdximo, as atenu-
antes ndo podem diminuir a pena abaixo do mi-
nimo*® previsto abstratamente em lei, ou seja,
elas nfdo podem servir para a transposigio dos
limites minimo & miximo da pena abstratamente
cominada®. Supondo que a pena minima de um
crime seja de dois anos de reclusio, a pena im-
posta, reconhecida uma atenuante, ndo pode
chegar ao definitivo de wm ano e cinco meses
de reclusio pela atuagdo da atenuante.

As atenuantes também c¢stdo previstas na
lei. No entanto, o Codigo Penal ainda refere uma
circunstancia atenmame dita inominada, criagio
da Lei n.° 7.209 de 1984, que € a possibilidade
de o juiz reconhecer outra circunstincia qual-
quer, ndo imaginada pela lei, relevante para ser
apreciada no caso. Enfim, qualquer outra causa
que beneficie, que atenue a pena do réu chega-

» V. DELMANTQ, Celso. L ddigo Penal Co-
mentado. Ed. Renovar. 1991, p. 97.

% Revista dos Tribunais n.” 590/354.

Y Op. cit, p. 298,

3 REsp. 49.500-8, rel. Ministro Assis Toledo, .
29.6.94, vu., DJU - 15.8.94, p. 20.346.

* MIRABETE, op. cit, p. 3U3.

da ao seu conhecimento no préprio feito onde
atua.

Temos que, quando existe uma outra circuns-
tdncia que possa ser considerada como atenu-
ante¢ inominada, o juiz nfio pode deixar de reco-
nhecé-la, mesmo que o artigo 66, do Codigo
Penal, diga: a pena podera... Afinal, trata-se de
um direito subjetive do réu, que ndo pode ser
negado pelo Estado-Juiz*,

Pode ocorrer, também, de uma atenuante
surgir como causa especial de diminuigio de
pena, como lembra Fayet*, a qual “atuard como
tal ¢ ndo como mera atenuantc”. Ex.;: no homici-
dio privilegiado — artigo 121, §1.°—, “por moti-
vo de relevante valor social ou moral™ esse fato
awari como causa especial de diminuigio ¢ no
como atenuanite legal (art. 65, inciso I11, letra g,
do Cddigo Penal).

D) Causas de aumento e de diminuigdo de
pena

As causas de aumento ¢ de diminyigio de
pena situam-se dentro das circunstincias le-
gais. Agquelas sdo chamadas de majorantes ¢
estas de mrnorantes.

Identificam-se causas de aumento ou de di-
minuni¢do, ou majorantes e minorantes, como diz
Nélson Ferraz, “toda vez que o Cddigo, sem se
referir a meses ¢/ou anos dispde que a pena
deva ou possa ser aumentada ou diminuida em
quantidade fixa (um sexto, um iergo, wctade,
dobro etc.), ou dentro de determinados limites
varidveis (um sexto até metade, um a dois ter-
¢os), esta-se diante de uma causa especial™2.

S3o fatores de acréscimo ou redugio da
pena, diz Deimanto, assinalados em quantida-
des fixas (dobro, metade, etc.) ou em limites (um
a dois tergos) previstos na Parte Geral ou Espe-
cial do Codigo Penal®.

Também dentro daquelas se situam as de-
naminadas quatificadoras; alids, as causas de
aumento ¢ de diminuigio de pena também sio
qualificadoras, mas, como diz Mirabete, nut
sentido amplo*.

Ocorre que a qualificadora ¢, podemos di-
zer, fitha da agravante legal que se uniu ao tipo

* No mesmo sentido: v. DELMANTO, op. cit.,
p.109,

N Op. rit., p.196.

* In Dosimetria da Pena. Florianépolis. 1982,
p.14.

*Op. cir, p110.

*Up. cit, p. 283
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penal basico ou fundamental. A surge aquela,
o denominado tipo quatificado, dai se dizer que
éuma qualificadora.

Outra das diferengas entre qualificadora e
causa de-aumento de pena ¢ a de que naquela
h4 indicagio expressa do méximo e do minimo
da pena e nesta simplesmente existem os limi-
tes jd vistos,

Como ensina Ney Fayet, n#o se confundem
as majorant¢s com as agravantcs, pois nestas o
quantum do aumento da pena fica ao prudente
arbitrio do juiz e aquelas sempre trazem de for-
ma expressa a quantidade fixa ou varidvel que
deverd operar sobre a pena para torna-la defini-
tiva®. Tampouco ¢ de se confundir qualifica-
dora com agravante, o que implica ato de cons-
rangimento sanivel pelo Aabeas corpus, pois
isso contraria o principio do non bis in idem,
“valendo potar que a primeira ganha contornos
de verdadeirn tipo penal, dito qualificado, no
que estabelecidos os limites minimo e maximo
da pena™.

E de se notar, ademais. que as causas em
questio permitem a redugdo abaixo do minimo
¢ 0 aumento acima do mAximo da pena prevista
em lei, mas o juiz nio pode reconhecer a causa
especial de aumento se €la ndo estiver descrita
na demincia, implicita ou explicitamente (RT-
577/641).

3. As agravantes no Codigo de Defesa do
Consumidor — art. 76

Alein®8078 de 9.9.90, denominada de
Cédigo de Defcsa do Consumidor, ou CDC, ou
CoDeCon, trouxe normas de Dneuo Civil, Pro-
cesso Civil, Direito Penal Econdmico e Proces-
5o Penal. Mas também trouxe matéria relativa
ao Direite Administrativo, embora este seja
“uma das cidadelas que mais tém procurado
resistir 4 aceitagio do Direito Econdmico”, como
ensina Washington Peluso Albino de Olivei-
ra”’, bem como normas e Direito Comercial,

Nossa pesquisa localiza-se na seara do Di-
reito Penal Econdmico, insurgindo-se, as ve-
Zes, na drea de Processo Penal, uma vez que as
circunstéincias sio daqueles temas hibridos,
pois de Direito Penal interligado com a imposi-
¢Jo, consideragiio e calculo da pena na senten-

4 Op. cit,, p. 210.

4% HC n® 71 509-5, 2* Turma, rel. Ministro
Marco Aurdlio, STF, j. 30.8.94, vu., DT/ - 27.10.94,
p. 29.163.

4 In Primeiras Linhas de Direito Fconémico,
FBDE, MG, 1992, p. 53.

¢a, esta como tema essencialmente de processo.
E sabido que certas priticas econdmicas
podem ter “o cariter de crime ou de contraven-
¢d0”“ e por isso o Codigo de Defesa do Con-
sumidor, como microssistema* que ¢, definiu
crimes contra as relagles de consumo, objeto
material primordial daquela fegisiacio.
Considerou o legistador que aqueles crimes
poderiam teg suas penas agravadas, aumenta-
das no seu gwantum, desde que ocorrentes
determinadas situagBes acidentais, mas presen-
tes no fato delituoso. Dai por que no Titulo II,
do CDC, definidas as infracBes penais, o legis-
lador assim dispds:
“Art. 76. S%o circunstincias agravan-
tes dos crimes tipificados neste Codigo:
1-serem cometidos em época de gra-
ve crise econbémica ou por ocasifo de
calamidade;
II — ocasionarem grave dano indivi-
dual ou coletivo;
III - dissimular-se a natureza ilicita
do procedimento;
IV - quando cometidos;
a) por servidor publico, ou por pes-
s0a cuja condigio econdmico-social seja
manifestamente superior A da vitima;

b) em detrimento de operario ou ruri-
cola; de menor de 18 (dezoito) ou maior
de 60 (sessenta) anos ou de pessoas
portadoras de deficiéncia mental, inter-
ditadas ou nfo;

V - serem praticados ¢m operaghes
que envolvam alimentos, medicamentos
ou quaisquer outres produtos ou servi-
¢Os essenciais.”

A legislag8o penat do consumidor, no que
diz respeito as agravantes, praticamente co-
piou aquelas agravantes previstas no artigo 4.%,
§2.°, da Lei dec Economia Popular {Lein.° 1. 521
de 26.12. 51), fazendo pequenas modificages
de redaglio, 3s vezes adequando-a & moderni-
dade de entendimento ¢ s vezes repetindo seus

equivocos. O fato ¢ que s6 0 tempo dird se tais
agravantes ndo se quedardo como aquelas, iner-
tes e praticamente inaplicaveis.

Veja-se, v.g., quando da ocorréncia do Pla-
no Cruzado houve uma verdadeira cruzada de

¥ Idem, p. 51.

* JUNIOR, Nelson Nery, In Codigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor, Ed. Forense Universitd-
ria, 1991, p. 272.

164

Revista do Informagiio Legisiativa



fiscalizagdio no Sul em busca de vitimas e réus.
Inimeros procedimentos baseados na Lei de
Economia Popular foram instaurados. Denun-
ciados, quando os réus ndo obtinham de imedi-
ato o trancamento da agfio penat, sobrevinha a
absolvigio. E tudo isso pela desmoralizacio
governamcntal federal, que pretondia encontrar
no setor privado a ratio dos descalabros do
setor piiblico.

( CDC, em vigéncia desde 1991, na parte
relativa aos crimes contra as relagdes de con-
sumo, tem sido pouco utilizado no RS, bastan-
do ver-se que, até agora, nenhum precedente
foi publicado na revista oficial de jurisprudén-
cia do Tribunal de Algada (estamos consultan-
do o n.° 89). Nio se sahe se é pouca atuagdio da
autoridade policial, do Ministério Publico ou
do Judicidric. Mas ndo ¢ crivel que em tal perio-
do nfio tenha ocorrido nenhum crime contra as
relagdes de consumo (7).

Dai que nossa pretensdo no estudo que se
segue ¢ a de analisar as agravantes previstas
no CDC, uma a uma, propondo uma sistemati-
zagdo e analisando, criticamente, 0 que a mo-
dema doutrina penal tem ensinado a tal respei-
to. Faremos, também, com que a pesquisa se
interligue com as disposigdes da Lei de Econo-
mia Popular e com o Codigo Penal vigente, a fim
de colaborar para a evolugdo (¢ aplicagiio) des-
se aparato legislativo.

A) Agravantes legais x atenuantes

JA no portico daquele dispositivo transcrito
deparamo-nos com uma questdo que tem sido
pouco abordada pela doutrina, que diz respeito
ao eventual confronto entre agravantes e ate-
nuantes no CDC.

A paric penal de defesa do consumidor,
como sabemos, ndo trouxe atenuantes, sd as
agravantes legais ali descritas taxativamente,
Mas serfio mesmo apenas taxativas on em nini-
mero fechado (numerus clausus) aquelas agra-
vantes?

Ser4 que aquelas agravantes, em determi-
nado processo por crime contra as relagdes de
consumo, devem ser analisadas isoladamente?
Em outras palavras: serd que o aplicador da lei
penal do consumidor s6 pode considerar aque-
las agravantes, desconsiderando qualquer ané-
lise de outras agravantes legais, especialmente
aquelas do Cédigo Penal?

E se porventura existirem outras agravan-
tes, que ndo aquelas do CDC, podera o julga-
dor aprecia-las quando da dosimetria da pena?

E se coexistirem com as do CDC aquelas do
Codigo Penal?

E com relaciio s atenuantes: serd que estas
em estando presentes no fato sub judice pode-
rd o juiz aprecid-las, mesmo sabendo que 0 CDC
ndo trouxe atenuantes legais? Mesmo sabendo
que a Jegislagdo de Direito Penal Econdémico
caracteriza-se pelo rigor de suas normas?*® E s¢
existir ¢circunstincia atenyante inominada, pode
0 fuiz reconhecé-la ¢ diminuir a pena?

Tais questdes, aparentemente sitples, fica-
ram dispersas ante a posi¢do de parte da dou-
trina e até pela redagfio do caput do artigo 76,
CDC, quando disse que as agravantes ali arro-
ladas “sdo circunstincias agravantes dos cri-
mes tipificados neste Coddigo”, o que leva acrer
quc somente s¢ aplicam aos crimes contra as
relagdes de consumo aquelas agravantes do
artigo 76. E de se ver a discussio.

O Desembargador Tupinamba Castro do
Nascimento, do Tribunal de Justiga do Rio Gran-
de do Sul, vg., disse que quando da aplicaciio
da pena em crime contra ¢ consumidor, 0 juiz
deve verificar a existéncia das agravantes e ate-
nuantes do Cédigo Penal, assim:

“Inicialmente, a aplicagio de uma
pena-base considerande as circunstin-
cias judiciais referidas no artigo 59 do
Codigo Penal. Na segunda fase, atuam
as circunstincias agravanies e atenuan-
ies previstas nos artigos 61, 62 e 65 do
Cédigo Penal ¢, de forma especial, as
circunstdncias agravantes indicadas no
arlige 76 do Codigo do Consumidor™,

Nio ficon sozinho, porque Paulo José da
Costa fiznior também sentenciou:

“... 1ém aplicagiio, igualmente, aos fa-
tos regidos pela presente lei, afora as
agravantes aqui enumeradas, as demais
circunstincias agravantes constantes da
artigo 61 do Cédigo Penal, que possam
ser articuladas nas infragdes penais con-
tra o consumidor ™2,

No mesmo sentido, o Juiz Federal Francisco
Cavalcanti, verbis:

“ ..a0 lado dessas agravantes espe-

V. BENJAMIN, Antonio Herman. V. In O Di-
reito penal do consumidor. Capitulo do Direito Pe-
nal Econdmico. RDC - 1107

*' In Comentirios ao Codigo do Consumidor,
AIDE, 1991, p. 156.

2 In Comentarios ao Cédigo de Protegdo do
Consumidor. Ed. Saraiva, 1991, p. 256.
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cificas, podem ocorrer as genéticas, pre-

vistas nos incisos I ¢ Il doartigo 61 e inci-

sos [ a IV doartigo 62 do Codigo Penal™®.

Porém, o Ministro Cernicchiaro, comentan-

do o dispositivo em analise, referin que, fixada
4 pena-base, o juiz

*... ponderara as circunstincias do arti-
go 76 do Cddigo do Consumidor. Nesta
etapa, vinculado ao numerus clausus ndo
podera, para esse efeito, considerar qual-
quer outra circunstiincia™.

Justificou sua posi¢io dizendo que nio se
aplicariam as agravantes em face do principio
nullum crimen, nulla poena sine lege ¢ aplicar-
se-iam as atenuantes porque “¢ sempre favord-
vel ao réu”®.

Embora cientes de que a criminalidade eco-
nénuca,daqualé&spécleadefesadooonwml
dor, deva sofrer tratamentos penais ¢ proces-
suais proprios, como bem disse a Professora
MirciaD. Lima de Carvalho, em excelente tra-
balho*, na espécie € de se ter em conta o norte
afirmado pela propria legislagio penal do con-
sumidor.

De imediato, devemos ponderar que somos
contririos ao afastamento puro ¢ simples da
andlise de outras: agravantes, especialmente
aquelas do Cédigo Penal, por vérios motivos.

Primeiro, como se disse, porque 0 CDC éum
microssistema ¢ deve scr analisado cm suas
normas, que lhe sfo proprias e especiais, por-
tanto, extravagantes. E de se notar que a legis-
laco geral aplica-se quando a especial é omis-
sa, Assim, para o CDC, afirma-se 0 artigo 61,
quando dispds que as normas penais do CDC
aplicam-se sem prejuizo do disposto no Codigo
Penal. Dita norma repetiu, alids, aquela do arti-
go 12, do Codigo Penal, isto ¢, hi uma nitida
interligaciio entre 0 CDC ¢ 0 Codigo Penal.

Segundo, porque em sendo caracteristica
do Direito Penal Econdmico o rigor, “cuidando
de relagBes de grande repercuss3o social e eco-
ndmica”, como disse Benjamin®’, nfo tem senti-
do aquela compreensdo de fechamento, que

 In Comentirios ao Codigo de Protggdo e De-
Jesa do Consumidor, Del Rey od., 1991,,p.158.

* In Comentdrios ao Codigo do Consumidor,
Ed. Forense, 1992, p. 303.

% Op. cir, p. 303.

* In Fundamentagdo Constitucional do Direito
Penal, ed. Fabris, P. Alegre, 1992, p.164.

= Op. cit., p. 107.

simplesmente afasta tal caracteristica.

Terceiro, porque estamos falando de cir-
cunstincias e nio de elementares, sendo que a
estas aplicar-se-ia tranquilamente o principio do
nullum crimen ¢ nfio Aquelas. Ademais, nem é
caso deste, uma vez que as agravantes legais
exisiem em ambos os diplomas. O inico institu-
to a considerar-se aqui é o do concurso aparen-
te de normas penais e nio aquele principio.

Por outro lado, sabedor o legislador da exis-
téncia do rol daquelas agravantes do Codigo
Penal a elas ndo se referiu, implicita on expres-
samente, quer as adotando, quer as afastando.
Entdo, nfic ha por que afastd-las, quando existe
dispositivo penal que permite considers-las (art.
61,CDC).

J4 4 redagfio daquele capur podemos dizer
que se trata de mais um defeito de técnica legis-
lativa, 0 que ndo ¢ bem comum nessa lei penal.
Afinal, o legislador poderia ter “copiado” ali no
particular também a Lei de Economia Popular,
com o que causaria menos danos.

Finalmente, & de se considerar a pritica da
instrugfio e julgamento.

Suponhamos o caso da reincidéncia, que é
agravante do artigo 61, inciso I, do Codigo Pe-
nal. Entfo, certo fornecedor reincidente ém cri-
me contra as relagies de consumo acabaria fa-
zendo escola, pois, aplicada aquela ligho, tal
pecna jamais scria aumentada cm razdo dessa:
agravante. 1sso, na ¢erta, incentiva o ilicito €
desmoraliza o sistema (ainda mais).

Com relacio is atenuantes, igualmente, de-
vem ser sopesadas, inclusive as inominadas.
Nio sb porque beneficiam o réu devem ser pon-
deradas, mas porque ¢stio inseridas no siste-
ma de aplicagdo da pena ¢ devem ser conside-
radas por forga do artigo 61, CDC. Alids; nfio
tem sentido apreciar-se apenas circunstincias
atenuantes para réus de crimes contra as rela-
¢bes de consumo e afastar-se as agravanies,
principalmente porque esse tipo de réu até se
torna extremamente perigoso em face dos ind-
meros delitos que pode cometet.

Afinal, se ¢ para se afastar a apreciaghio das
agravantes do Codigo Penal entio se afastaria
até o concurso de crimes, uma vez que estes
também pioram e agravam a pena do réu. Dai
por que, 5.m.j., todas as agravantes devem ser
apreciadas.

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

Dizemos que assim se denominam as agra-
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vantes do inciso I, do artigo 76, verbis:
“Art.76. 530 circunstincias agravan-
tes dos crimes tipificados neste Cédiga:
11— serem cometidos em época de gra-
ve crise econdmica ou por ocasifo de
calamidade.”

Sa0 duas agravantes que se referem ao tem-
po, 4 época do cometimento do ctime contra o
consumidor, ou seja, deve ser considerado o
exato momento em que ocorreu o ilicito penal,
devidamente localizado no calendirio.

Para uns sjo agravantes rejativaments ao
momento, para cutros € ac tempo ou 4 época.
Como quer s¢jam analisadas € isso que conta.

0O Cédigo Penal ndo tem agravante no sen-
tido da primeira parte do inciso, mas se refere,
no entanto, a agravante da calamidade pablica
(art. 61, inciso IT, letra ).

A Lein?1.521 de 1951 (Lei de Economia
Popular — LEP) referiu-se 4 agravante para o
crime “ser cometido em época de grave crise
econdmica” (art. 4.°, § 2.°, inciso 1),

Exigea ki, entfo, que haja crise economica.
Mas (para nossa desgraga) exige que a crise
seja grave, como se pudesse existir “crise” boa
ou ruim, leve, levissima ou gravissima.

A crise, em se tratando de crimes contra o
consumidor, é sempre grave. Mesmo que ndo
traga a expressiio. Basta verificarmos que uma
crise, sob a ofica do juiz, pode ser taxada de
leve, ou desimportante. Mas sob o prisma de
visdo daquele consumidor que padece, que
sofre na propria realidade z crise, ela é sempre
grave.

Veja-se o case, v.g., do mercado de cimento.
Para quem ndo estd envolvido com o mercado
da construgdo civil, ou no comércio de cons-
trugdes, essa crise até pode passar “por ouvir
dizer”. Desapareceu o cimento € pronto. O ci-
dado diz: “Nio estou construindo. Tenho casa
prépria. Sou liberal. O que me interessam uns
sacos de cimento?”. Aquele tipico individua-
lista jA conhecido. Agora, pode-se dizer que para
aqueie que sobrevive da revenda do cimento,
ou para um pedreiro ou mestre de obras, que
chepam a perder o emprego em face da crise do
cimento, a crisc nio existe ¢ nio ¢ grave? Ine-
xiste crise econdmica? Pode-se dizer que a crise
do cimento, sd porque pouco afeta o liberal,
n#o afeta a economia como um todo?

Em existindo tal crise, para o julgader ou
para a autoridade que preside o inquérito, ela
até pode ser inofensiva. Mas para aqueles con-

sumidores potenciais do mercado existe uma
crise séria, crise econfmica, claro, pois, direta-
mente ligada 3 sobrevivéncia, ela é gravissima.

Entdo, nossa conclusfo é a de que em exis-
tindo crise cla ¢ sempre grave, porque se, sob a
Gtica daquele que julga cla se apresenta sim-
ples, sob a visio daquele paraoqual aleidd a
prote¢dio penat — o consumidor - ela é sempre
grave. Dai por que o legislador jamais deveria
tcr copiado a “grave crise econdmica™ do uma
lei da década de 50, pois a crise que chega a
afetar a propria sobrevivéncia da pessoa, a dig-
nidade do cidaddo, afeta sobremodo a econo-
mia e, data venia, isso € muito grave. E desim-
porta que leve um adjetivo.

Dai por que ndo se pode generalizar, exigin-
do-sc uma afletagdo sensjvel das relagbes eco-
ndmicas®™, digna de nota, para s¢ fazer incidira
agravante. Parece que, em havendo crise, isso
basta para ser considerada “grave”, porque a
crise nfio s¢ confunde com a anormalidade.

Em cconomia, a crise € o ponto de transigio
entre uma ¢poca de prosperidade ¢ outra de
depressiio, ou vice-versa, como ¢xplica Aurélio
de Holanda Ferreira. A crise econdmica é nma
perturbacdo da vida econdmica, atriboida pela
econommia clssica a um desequilibrio entre pro-
dugdo e consumo, localizado em setores isola-
dos da produgdo, como ensina Paule Sandroni®.

A utilizag3o do termo “grave” a1é esta em
desuso em matéria econdmica, falando-se em
crise “séria”, sendo que as teorias mais moder-
nas denominam essa fase como “depressao”™™®,
Ademais, aquele adjetivo nem ¢ classificagdo
de crise, pois parece indicar a existéncia de,
como ji disse, crise simples, leve ou levissima,
coma e estivésseinos frente a uma lesfio cor-
poral.

Ora, se o legislador quisesse agravar a crise
econdmica teria dito logo “depressdoa”™, que ¢
mais adequada tecnicamente. Entdo, sem razio
0 copiador. .

Para finalizar, € de se referir que na aprecia-
¢do dessa agravanic pode havor juizes quc ro-
conhegam a existéncia de crise econdmica ¢
outros nfio, 0 que torna a agravante mais incer-
ta em sua aplicago. O Ministério Pablico deve
fazer prova da crise, s¢ja documental ou teste-
munhal; aquela por declaragdes de autoridades

# V. CERNICCHIARO, op. cit, p. 304.

% In Diciondrio de Economia, Ed. Best Seller,
1989, p.73.

® Idem, op. cit, p.73.
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do setor, corporagles, sindicatos.

Fala a lei penal do consumidor em calamida-
de.

Houve um aprimoramento da técnica, aqui,
relativamente ao Codigo Penal.

Temos entendido que a lei penal do consu-
midor, quando praticamente copiou a primeira
parte do inciso I, da LEP, ndo foi muito feliz,
porque deveria ter aprimorado a técnica, assim
como fez com a palavra “calamidade™ que vi-
nha do Cédigo Penal com o adende “piblica™.

A lei penal do consumidor, claro, foi correta
quando retitou a expressio “piiblica”, porque
calamidade privada s6 ¢ desgraca pessoal, in-
fortanio. Para isso o proprio Codigo Penal dis-
se “desgraca particular do ofendido™ (art. 61,
inciso 11, letra)).

Calamidade est4 ligada ora a fatos da natu-
reza. ora a fatos humanos. Entende-se assim
aquelas situagBes especiais, sejam de ordem
climdtica ou ndo, que mudam sobremaneira a
ordem e a paz pitblicas. E o infortinio piiblico.
H4 mudanga na ordem pablica, emendendo-se
que esta se insere na ordem juridica, como dizo
Professor Eros Roberto Grav®!,

O préprio Cédiga Penal a exemplifica men-
cionando o incéndio, ¢ naufrigio, a inundagfo,
as quais podemos acrescer as guerras, revolu-
¢Oes, maremotos, vendavais, furacles, epide-
mias, terremotos, Chuvas jorrenciais e continu-
as, inundagles e enchentes, enfim, situagSes
que propiciam aos agentes a pritica de crimes
contra o consumidor.

Tais situacdes, como ensina Cernicchiaro,

«... diminuem a capacidade de resistén-
cia da vitima e o delingiiente, como abu-
tre, se prevalece da situa¢do, encontra
mais facilidade para praticar o delito™ %,

Claro, essas verdadeiras desgracas pibli-
cas fazem com que as autoridades em geral, es-
pecialmente aquelas encarregadas de fiscalizar
os delitos contra 0 consumidor, voltem sua aten-
o para os fatos em si, com isso diminuindo a
fiscaliza¢80o e tornando mais ficil a atuagdo do
Criminoso.

Como se viu pelo rol de exemplos. naquelas
situacBes pode existir ou nfo a mo do homem,
como agente deflagrador da calamidade. Niio
importa. Ha calamidades, até, que podem ser

 In A ordem Econdmica na Constituigdo de
1988.RT, p. 63.

* Op. cil., p. 305,

ocasionadas ora pela mfo do homem, ora pela
natureza. Veja-se o caso de um incéndio crimi-
noso ¢ outro causado pela queda de um raio.
Também niio importa, i.¢., basta presente a siu-
aglio de calamidade.

Nio ¢ de confundi-1a com a desgraca parti-
cular, ou seja, com aquelas verdadeiras “cala-
midades”, tomado o termo em sentido amplo,
que se abatem sobre o individuo. E que essas
situagdes, no atinente aos crimes contra 0 con-
sumidot, estdo em outra agravante do Cddigo
Penal ou da lei penal do consumidor, mas ja-
mais na que & aqui apreciada. Na lei penal do
consumidor se fala de calamidade ¢ nfio em des-
graga particular, como diz 0 Cédigo Penal.

A rigor, a adogio dessa agravanie legal era
desnecessdria, an(c a previsdo expressa do
Cédigo Penal®,

Diz a lei que € por ocasifio de calamidade - o
que ¢ cniende € gue a situagdo deve estar ocor-
rendo - ou ainda no momento em que se fazem
surgir os seus efeitos. A agravante, claro,
ahrange o que est4 por vir e inclii a cessacio
da calamidade.

Explica-se.

Veja-se o caso de inicio de calamidade, on
naquele em que existe previs3o de sua ocorrén-
cia. Em ambos o agente se prevalece da situa-
¢do occorrente ou prestes a 0COTTET para a priti-
ca de crime contra o consumidor. Veja-se que,
cessada a calamidade, v.g., cessado o venda-
val, 0 incéndio, as chuvas torrenciais, ainda
persistem seus efeitos que devem ser conside-
rados para a agravante, Exatamente porque o
mercado de consumo ndo estd regulado ¢ as
autoridades ainda encontram-se enfraquecidas
no tocanie A fiscalizagdo.

E natural que a agravante seja apreciada com
relagfio 30 tempo, isto ¢, nfo interessa que a
sentenga surja quando ja nonnalizado 0 merca-
do de consumo, ou que o inquérito finde algum
tempo depois, a agravante deve ser afirmada
pelo Ministério Pablico.

C) Agravantes legais quanto aos efeitos do
crime conlra o consumidor.

Dizemos que sf0 agravantes quanto aos
efeitos aquelas ligadas diretamente com o re-
snliado do crime, ou seja, 50 Circanstincias
nas quais aquilo que resultz do fato delituoso é
por demais relovante ¢ deve ser considerado
como causa de agravamento da pena.

8 COSTA JUNIOR, Paulo, v.g., diz ter ocorrido
o ne bis in idem. Op. eiL, p, 236.
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Assim dispde o inciso IT do artigo 76, CDC:
“Art. 76 (omissis) I - (omissis) Il - ocasio-
narem grave dano individual on coletiva.™

Entio, quando o crime ocasionar um dano

individual, ou coletivo, que deve ser grave, au-
menta-se a pena imposta.

O Cédigo Penal ndo trouxe agravante simi-
lar, mas a Lei de Economia Popular disps como
agravante o fato de o crime ocasionar grave
dano individual (art.4 °, § 2.°, inciso IT),

Os crimes contra as relagfes de consumo,
via de regra, s8o crimes sem resultado natura-
listico, afinal, tratamos de crimes formais, de
mera conduta, omissivos em sua maioria. En-
3o, despiciendo o resultado, pois, os tipos pe-
nais de protecio ao consumidor, como regra €
em razio da presungio de perigo que carreiam,
nfio exigem, para sua consumacio, a realizacio
de qualquer dano fisico, mental ou econémico
ao individuo-consumidor®.

Dai que, quando a lei considerou essa agra-
vante teve em mira, basicamente, o resultado
naturalistico, o dano. Assim, ndo podemos dei-
xar de criticar o dispositivo.

Ora, se os crimes omissivos sdo0 de mera
conduta, como ensinou Manoel Pedro Pimen-
tel* o resuitado, além do agravamento, pode (¢
deve quando for o caso) ser analisado como
tipo penal auténomo e isso d4 em concurso de
crimes, s.1m.j. € nio ¢m agravanme.

Veja-se 0 caso de crime contra o consumi-
dor de que resulte lesdo corporal. Ai, deixar-se-
ia dc analisar o tipe autdnomo — lesdo dolosa
ou culposa - para se aplicar uma agravante?
Isso contraria o sistema geral de circunstingias.

O caso do dano patrimonial causado em
matéria-prima ou mercadoria pode configurar o
artigo 7.°, inciso VIII, da Lei n." 8.137 de 1990
on, sendo contra o proprio consumidor, o crime
de danc do artige 163 do Cédigo Penal, delito
autdnomo, mas jamais a agravante.

Nio se ha de confundir a existéncia de dano
patrimonial, para aplicar a agravante com o dano
fisico, pessoal, pois aquele parece ter sido a
inten¢do da norma.

Paulo da Costa Junior defende que o dano
aqui tratado ¢ aquele de natureza patrimonial,
dizendo que, segundo a quantificagio do dano,
poder4 agravar-se a pena®.

* V. BENJAMIN, op. cit., p. 112.

 In “Aspectos Penais do Codigo de Defesa do
Consumidor”, RT — 661/251.

s Op. cit., p. 256.

Ora, s¢ € de considerar-se o dano patrimo-
nial somente, como vamos administrar a ques-
Ao da agravante com o crime de dano previsto
no Cédigo Penal?

Por outra, se o crime de dano ¢ de acfio pe-
nal privada (art. 167, Cédigo Penal} ¢ aqui trata-
mos de agravanies legais, em crimes de agio
penal pablica incondicionada, nesta se deve
aplicar a agravante sem consideracgiio A vonta-
de do ofendido, como se faria naguela. Como,
entdo, conciliar tais sistemas?

Argumentando, ainda, suponhamos que o
juiz, considerada a existéncia de grave dano
patrimonial, aplique a agravante. A vitima, o
ofendido, porque houve dano ao seu patrim-
nio, move a¢do penal privada com base no Co-
digo Penal. Entdo, poderia o acusado ser du-
plamente condenado pelo mesmo fato, que ora
¢ considerado como agravante, ora como crime
auttnomo? io que n3o. Entdo, parece-nos
que o dano aqui constderado tende a ser fisico,
pessoal, por isso que a lei se referiu a “dano
individual”, ou seja, do individuo, da pessoa.
Jamais do seu patnménio. E entdio, voltamos ao
ponte de partida: se ha dano fisico, o caso é de
concurso, jamais de agravante. Dai o lamenta-
vel equivoco do legislador.

HA mais. A questdo do dano patrimonial ji
tinha sido abordada pelo CDC em dois disposi-
tivos anteriores quele ora tratado: arts, 15 e 57,
caput.

O dano de dmbito nacional, v.g., vinha con-
siderado para fins administrativos, quando da
cobranga de pena de multa (art. 57, CDC), sen-
do que ai o legislador havia deixado ao critério
da autoridade, observado o procedimento le-
gal. Todavia, essa questfic perdeu a importin-
cia, uma vez que o artigo 1.°, daLein ® 8,656, de
21.5.93, afastou a exigéncia de dano patrimonial
nacional dando nova redacdo ao artigo 57.

Igualmente, o artigo 15 do CDC, que fazia
alusio a dano irrgparavel ao consumidor, teve
sua redacfio vetada. Isso significa que se o le-
gislador fez vistas largas i extens3o do dano
patrimonial para fins civis ¢ administrativos, ndo
poderia té-lo considerado somente para fins
penais, afinal, é de sistema que s¢ trata.

Refere a lei que o dano, admitindo-se fosse
a agravante escorreita, deve ser individual e
grave. Considerar o dano grave foi outro equi-
voco, ndo exatamente pelas razdes ja expendi-
das ao inciso anterior, mas pela mesma razio
sociologica.

Ocorre que estamos dianie de crimes conira
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o consumidor, ou scja, crimes de mera conduta,
de perigo abstrato, onde nfio se sabe exatamen-
te 0 nimero de vitimas, porque também difusa-
mente considerados.

Explico. Se o crime origina um dano “leve”
relativamente a wm consumidor, com ¢ que, em
tese, ndo se aplicaria a agravante, ele € muito
grave quando diz respeito a uma pluralidade
de consumidores. Afinal, € assaz dificil consi-
derar o nimero de ofendidos em determinados
crimes contra o consumidor. Dai est4 a gravida-
de naquilo que, emtese, era dano “leve”. Dize-
mos, entiio, que certos crimes contra as rela-
¢Oes de consumo sio sempre graves € sempre
trazem graves danos aos consumidotes, por-
que ndo se¢ sabe, com certeza, a extensdo do
dano a ser considerado, exatamente pela des-
necessidade de um resuitado.

Aliss, comoji advertira Benjamin:

“ .. 0 infrator ¢condmico prefere atentar
contra a ordem publica através dos cha-
mados crimes do colarinho branco, prati-
cando-os aos milhares, convicto de que
nada lhe acontecerd™®.

Assim, nfio foi feliz a agravante, que até é
de duvidosa aplicagdo, nfio s6 porque propor-
ciona um concurso de crimes em agravante (7),
mas porque mistura a¢3o penal incondicionada
com agdo penal privada.

Diz-s¢, ainda, quc o dano pode ser coletive,

Assim como ao dano individual, nesse as-
pecto, a agravante parece se referir A coletivi-
dade de consumidores, a0 sen nimero. Mas se
ja diziamos que relativamente ao dano indivi-
dual existe gravidade, imagine-se a uma coleti-
vidade de consamidores...

Nio se pode entender que aqui o legislador
tenha se referido a interesses coletivos, que so
uma categoria intermedidria entre o interesse
publico € o interesse privado, como cnsina
Mazzilli. Sfo aqueles referentes a toda uma ca-
tegoria de pessoas, sendo inferesses metain-
dividunais, “porque atingem grupos de pessoas
que tém algo em comum”™®,

Tais interesses compreendemn uma catego-
ria determinada, ou determindvel de pessoas.
S30 aqueles interesses coletivos em sentido
estrito, previstos ali mesmo no CDC, artigo 81,
paragrafo unico, inciso I1.

" In A repressio penal aos desvios de marke-
ting, RDCon - 4/93,

@ MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interes-
ses difusos em juizo, RT, 1991, p.18,

Se relacionarmos essa agravante com 05
interesses coletivos, incidimos em equivoco,
porque o coletivo, aqui, estd relativamente a0
dano fisico cansado em grupos de consumido-
res € nfio aos interesses coletivos em Si consi-
derados, gomo ji se disse.

E aqui acontece outro problema, pois se exis-
te dano causado a uma coletividade de pesso-
as, identificaveis, o caso é de concurso de cri-
mes ¢ n3o de agravanic. Alguns autores passa-
ram a0 largo desse exame, Entfio, lamentével 2
agravante, porque se o crime € contra as rela-
¢8es de consnmo, contra os consumidores,
sempre s¢ supde um dano coletivo ¢, pela am-
plitude, grave. Entfo, sempre incidiria a agra-
vante analisada? Isso, alids, também reforca a
evidéncia de que a agravante nfio estd ligada a
danos patrimoniais € se estiver a pessoais, estd

Outra diivida que pode causar tal inciso ¢
se na aplicagfio da agravante devemos consi-
derar o nimero de vitimas identificiveis ou sb
as identificadas no processo penal que se jul-
ga. Em ocutras palavras; basta que o parquet
diga que houve dano causado a uma coletivi-
dade, ou deve fazer prova de mamero sensivel
de prejudicados? Se o Ministério Piblico nio
provar o dano coletivo, voltariamos & Idade
Média com a presungdo de culpa; se o parguet
quiser provar, isso praticamente inviabiliza a
agravante.

Arriscamo-nos a dizer que o Ministério Pi-
blico deve tentar trazer a juizoum nimero razo-
dvet de consumidores afendidos, caso quiser
fazer incidir a agravante. Como quer que seja,
era melhor que tal inciso inexistisse.

D) Agravantes legais quante ae modo de
execticdo do crime contra o consumidor

Dizemos que a agravante respeita ao modo
de execugdo, porque nela se enconira particu-
lar aspecto do proceder intimo, interior, do agen-
te ativo, 0 qual, a0 praticar v crime, exterioriza
sobremodo a sua forpeza.

E assim que dispJe o inciso 11T do artigo76,
verbis.

“Art.76. (omissis)

I - {(omissis)

11 - (omissis)

III - dissimular-se a natureza ilicita
do procedimento.”

Como se sabe, 0 CDC valoriza aquilo que
nosso saudoso mestre Clévis Verissimo do
Couto ¢ Silva, quando se referiu 4 boa-fé, cha-
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mava de mandamento de consideragcdo™ | ou
seja, o interesse conferido a cada participante
da relagdo juridica, encontra sua fronteira nos
intercsses do outro figurante, dignos de serem
protegidos.

As partes da relagio juridica de consumo
devem agir dentro da boa-fé, com interesses a
serem protegidos. O consumidor, porém, que €
parte manifestamente fraca da relagfo, merece
uma maior prote¢io.

O Codigo Penal se refere d dissimulagdo
como um dos recursos que pode dificultar ou
tornar impossivel a defesa do ofendido (art. 61,
inciso I, letrac).

A Lei de Economia Popular se refere 4 agra-
vante como dissimulac¢o da natureza usuréaria
do contrato, no inciso I1L, do § 2.°, artigo 4.°.
Como se v€, a lei penal do consumidor apenas
“adaptou” essa agravante ¢ ndo foi muito feliz,
COMIO VETCMOS.

E de se ressaltar que o legislador sc utilizou
de termo técnico, da linguagem processual (pro-
cedimento), para um sentido vulgar, o quebem
poderia ter sido evitado.

Diz-se, entdo, que se 0 agente “dissimula™ a
natureza ilicita do seu procedimento incide-lhe
aagravante.

A dissimulagiio, como ensina Damasio de
Jesus, ¢ o escondimento da vontade ilicita para
apanhar o ofendido desprevenido. Admite o
emprego do disfarce ou outra forma destinada
a apanhar a vitima indefesa™.

E ocultar a realidade, sendo que nela se com-
preende também a simulacdo’, sua outra face.

Através da dissimulagio o fornecedor es-
conde sua insidia € por isso demonstra a gravi-
dade com que atua para lesar ou enganar o con-
sumidor. E preciso que a vitima ndo suspeite da
real intengdo do fornecedor, pois se souber do
seu fingimento a agravante nio incide.

A palavra dissimulagfo vem do latim dissi-
mulatio, dissimulare, a qual, ¢ mais propriamen-
te indicada como ocultacio™. E mais utilizada
no Direito Tributdrio, onde se liga 4s dissimula-
¢Oes nas declaragdes de Imposto de Renda. Ela
significa estratagema, traicfo, infidelidade, ma-

% In A Obrigagdo como Processo. José
Bushatsky editor, 1976, p. 30.

 In Codigu Perial Anviado. Ed. Saraiva, 1989,
p-152.

V. Ministro CERNICCHIARQ, op. cit., p. 305.
77 SILVA, de¢ Placide <, up. wit, p. 550.

quinagio maliciosa,como diz Ulderico Pires dos
Santos™.

Refere-se, ainda, o inciso em comento, i
“natureza” dessa dissimulagio, que deve ser
ificita. Dissimulagdo licita, realmente, é bem raro
de ocorrer, pois, se o fornecedor dissimula, es-
conde; ai, a evidéncia, ndo estd sendo sincero e
com isso descumpre seu dever de informar ao
consumidor. Entdlo, se o fornecedor dissimula
na relagio de consumo ji estd com um proceder
irrito, ilicito. Dai por que despiciendo a referén-
ciaa ilicitude da natureza do procedimento.

Embora a desnecessidade da agravante,
porque ja prevista no Codigo Penal a dissimu-
lagAo™, é bem cormum o cometimento de crimes
contra 0 consumidor com a presenga dessa cir-
cunstancia.

Observe-se o cuidado para ndo agravar a
pena quando a agravante ja perfaz um tipo au-
ténomo,

Veja-se o caso de fornecedor que com um
gesto de dedos, o tradicional “positive”, v.g.,
faz com que certo consumidor adquira produto
nocive a saude. Houve uma dissimulagdo, umt
escondimento pelo forneceder de que o produ-
to € nocive A satide do consumidor. Mas ai ja
existc um crime auténomo, de marketing, pois
foi omitida informagio relevante. Neste caso a
agravante nfio s¢ faz presente, porque ¢lemen-
tar daquecle crime™,

A dissimulatio, efctivamente, demonstra
toda a torpeza do agente ativo, o qual, ndo tem
balizas decentes perante o consumidor. E um
dos ramos da traigfo, parente da covardia e pri-
ma do estelionato.

E com a dissimulagio que o forngcedor tam-
bém viola o direito que tem o consumidor a uma
informag&o adequada € clara sobre produtos e _
servigos (art. 6.°, inciso ITI, CDC}), dai nossa
advereéneia anterior de ndo fazé-la incidir ha-
queles crimes nos quais podem se tornar e¢le-
mentares (arts. 66 a69, CDC),

Ni#o se deve confundi-la, contudo, com a
simulagfo, pois nesta existe a aparéncia, que ¢
falsa; na dissimulagio existe a ocultagfio; na-
quela existe um disfarce, um simulacro, uma imi-

™ In Teoria ¢ Pratica do Codigo de Protegio do
Consumidor, Ed. Paumape, 1992, p. 160.

* No mesme sentido: COSTA JUNIOR, Paulo,
op. cit., p. 257.

 No mesmo sentido: CERNICCHIAROQ, op.
cit., p. 306.
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ta¢io, enfim, um fingimento; nesta existe um
“acobertamento da verdade™™

O claro exemplo trazido pelo Ministro Cer-
nicchiaro njo deixa davidas: Ha simulagio
quando se apresenta objeto de latdo afirmando
ser de bronze. Hi dissimulacio quando o obje-
to de bronze ¢ apresentado como tatio”™,

Ja se disse que ndo foi feliz o legislador
quando se utilizou da expressfio procedimento
1o sentido comum de comporntamento, de pro-
ceder-se perante alguém de alguma forma. E este
o sentido do texto, pois o agente esconde que
estd com *“segundas intengdes” frente ao consu-
midor, prontc para engana-lo (quic4 esgana-lo).

E) Agravantes legais quanto aos agentes
dos crimes contra o consumidor

Diz-s¢ que sdo agravantes quanto acs agen-
tes porque s¢ leva em considera¢do a circuns-
tincia no que respeita aos polos ativo e passi-
vo da relagdo de consumo, isto é, fornecedor e
consumidor. Valoriza-se, portanto, a condicio
pessoal dos sujeitos da relagiio de consumo,

Ja vimos em outro nosso estudo que nio &
sempre um fornecedor o sujeito ativo de crimes
contra o consumidor™ ji existindo doutrina
apontando a existéncia de diversos sujeitos
passivos nesses crimes”,

Contudo, nestas agravantes s¢ consideram
aqueles especiais aspectos ingrentes aos men-
cionados agenies (ativo e passivo), OuL sgja, cir-
cunstincias que refletem especial condigiio
objetiva ou subjetiva, ora do criminoso, ora da
vitima.

Assim dispde o artiga 76, inciso [V, do CDC:;
“Art. 76. (omissis)
(--.) IV - quando cometidos:
a) por servidor publico, ou por pes-
soa cuja condicio econdmico-social seja
manifestamente superior 4 da vitima;

bt) em detrimenio de operério ou ruri-

cola; de menor de 18 (dezoito) ou maior

de 60 (sessenta) anos ou de pessoas

pontadoras de deficiéncia mental, inter-
ditadas ou nio.”

O Cédigo Penal aludiu a vérios conceitos

dessa agravante, referindo-se a funciondrio

phblico (ant. 327), a0 abuso de autoridade ou

¢ SILVA, de Placido ¢, op. cit., p. 1452,
7 Op. cit, p. 305.

™ in Revista do MPRS - 30/174.

vy, JESUS, Damasio, RT - 690.

violagdo de dever inerente a cargo, oficio (art.
61, I1, /3, 4 crianga, velho ou enfermo {idem Jetra
h}.

A Lei de Economia Popular - LEP — também
s¢ refere A agravante de seus crimes quando
cometidos “por militar, funciondrio piblico... por
pessoa cuja condigdo econdmico-social scja
manifestamente superior A da vitima; em detri-
mento de operdrio ou de agricultor, de menor
de 18 (dezoito) ou de deficiente mental, interdi-
tado ou ndo” (art. 4.°, § 2.°, inciso IV).

Como se vé a agravante da lei penal do con-
sumidor fez algumas modificagdes (supressbes)
¢ praticamente aproveitou a da LEP.

Verifica-se agqui uma divisio na agravante,
pois ora pode se referir ao agente ativo, ora ao
agente passivo. E quanto ao agenie ativo, quan-
do for o crime praticado por servidor pablico
ou por pessoa de condigio econdmico-social
superior 4 da vitima, € quanto ao sujeito passi-
vo quando o crime ¢ praticado em detrimento
de operdrio ou ruricola, menor de dezoito ou
maior de secsenta anos, ou de deficientes men-
tais, interditados ou n3o.

No primeiro caso, agrava o crime o fato de
ser praticado por servidor piiblico.

A agravanie comporta algumas observa-
goes.

A lei penal do consumidor atualiza, a0 mo-
delo constitucionat (arts. 37 ¢ ss.) a utilizagho
da expressio funcionrio publico (da Carta an-
terior).

Os servidores pablicos, com os agentes
politicos, forma um dos grandes grupos de
agentes estatais, como disse Celso Antonio
Bandeira de Mello™: todos aqueles que man-
1tm com o Poder Piblico relagio de trabalho,
de natureza profissional e cariter nfio eventual,
sob vinculo de dependéncia.

Na expressiio se utiliza daquela largueza vin-
da do Direito Penal, ou seja, eles s#o os funci-
ondrios pablicos da Administragfio Direta ou
Indireta; servidores de autarquias em geral,
contratados pela legislagiio trabalhista e rema-
nescentes dos antigos extranumeririos.

Tambeém 1o Cconwilo sc abarca a equipara-
Gdo, isto €, aqueles que exercem cargn, empre-
go ou funcic em entidade paraestatal, transito-
rio nu ndo, bem como aqueles vinculados As
entidades fundacionais instituidas pelo poder

® In Apontamenios sobre os agentes e orgiios
phblicos. RT, 1981, p. &.
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publico e aqueles que servem sociedades de
€Cconomia mista ou empresas com a participa-
¢do do capital federal, estadual ou municipal.

A expressio servidor publico, aqui, é utili-
zada num sentido amplo, com o que s¢ apreen-
de a agravante do Cddigo Penal, quando se re-
fere dquele que pratica o crime com abuso de
peder oy violagdo de dever inerente a cargo ou
oficio. Obvio que se o servidor piblico for a
vitima ndo tem qualquer conseqiiéncia, pois a
agravante diz respeito ao agente ativo ¢ no ao
passivo.

E de se observar que nem sempre o servidor
puiblico ocupa um cargo publico, no sentido
administrativo do termo ¢ nem sempre 0 fato de
prestar um servigo publico € s6 por ser um ser-
vidor publico que incidira na agravante.

Explicamos. Existemn servidores piiblicos que
estdo apenas ocupando fungBes transitorias,
fungdes ditas de confianga ou gratificadas.
Mesme assim sdo considerados para a agra-
vante em questdo. Dai que, em conclusio, ndo
tem impaortincia a forma de ingressa do servi-
dor na fungfo, isto €, nfo importa se prestou
concurso publico ou foi indicado. Também, nio
importa se o inquérito ¢ concluido depois de o
agente ter saido da fungao.

A lei ndo restringe ao regime de trabalho do
servidor pliblico. Tanto faz seja celetista ou es-
tatutario, ou trabalhista, ou temporario. E aque-
1a conceituagiio que nos apresenta Ivan Barbo-
sa Rigolin: “servidor publico € o cidaddo vin-
culado 4 administragio pablica por um regime
juridico, seja ele qual for...”®

J4 no que respeita a segunda observacio, ¢
de se notar que ndio basta ser servidor publico ¢
ter cometido um ilicito contra o consumidor, atra-
vés de servigo publico, para que haja a incidéncia
da lei penal do consumidor ¢ sua agravante.

Em excelente trabalho, o Professor Adalber-
to Pasqualotio discutiu a questdo dos servigos
publicos no Cddigo de Defesa do Consumi-
dor®, concluindo que ndo sdo abrangidos no
CDC os servigos publicos proprios, prestados
uti universi diretamente pelo Estado, mantidos
pelos tributos gerais, porque falta-lhes, sob a
dtica do Codigo do Consumidor, o requisito da
remuneragio especifica.

Isso significa que o servidor publico para

# In O Servidor Publico na Constituicio de 1988,
Ed. Saraiva, 1989, p. 82.

82 V. Revista do MPKS - 26/81.

ver agravada sua pena deve estar naqueles ser-
vigos piblicos improprios, prestados direta ou
indiretamente pelo Estado on, ainda, por meio
de concessdo, autorizagio ou permissdo ... por-
que remunerados pelo pagamento especifico de
taxas ou tarifas™ ou pregos piblicos, acrescen-
taria para evitar polémica.

Nio estendemos, porém, a cxpressio servi-
dor piblico para abarcar os militares, porque
cstes tém legislagdo penal propria (Decreto-Lei
n.° 1.001, de 21.10.69) e é dificil (pelo menos ndo
nos ocorre) situago em que wm servidor militar
venha a praticar crime contra o consumidor sem
que s¢ trate de critne militar. Ademais, tem ori-
gem constitucional a divisdo entre servidores
piblicos civis ¢ militares (arts. 39 ¢ 42, CF), sen-
do que nas fungdes diretamente ligadas ao mer-
cado de consumo estido mais os servidores ci-
vis do que os militares. Todavia, nfio ¢ de se
descartar situagfo excepcional em que um mili-
tar esteja praticando crime contra o consumi-
dor, sem que se trate de crime militar, onde se
podenia incidir a agravante.

Aos servidores publicos que efetivamente
cometerem crimes contra o consumidor a pena
deve ser agravada. E que os servidores publi-
cos detém um munus pablico, dc onde decorre
uma natural confianga do administrado naque-
le, 0 administrador. Em algumas pequenas cida-
des. um servidor publico. de qualquer 6rgio
estatal ou paraestatal, detém grande importan-
cia na comunidade, ds vezes “autoridade”, até
por ser Ginico representante do Estado no local;
também porque manteido a respeitabilidade do
cargo, mas sempre porque ¢ publica a fungio
exercida. Dai a natural confianga que nio deve
ser rompida com facilidade. E se o for, justifica-
da estd a agravante,

Nio se pede confundir, ainda, a agravante
em analise com a majorante do artigo 327, § 2.°,
do Cadigo Penal, que ndo se aplica aos crimes
contra ¢ consumidor®

Mas scra que no conceito de servidor pi-
blico se pode alargar para abranger jurados, re-
quisitados pelo Estado para membro de mesa
apuradora ou receptora de votos em periodo
cleitoral 7

Parece-nos que sim®, pois ndo se pode dis-

8 Op. cit, p. 97.
* Nesse sentido: Ministro CERNICCHIARO,
op. cit., p. 306.

* No mesmo sentido: COSTA Jr., Paulo José,
op. cil., p. 257.
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sociar a pessoa de um jurado, v.g., daquela de
prestador de servigos ou fornecedor integro,
honesto € cumpridor dos deveres civicos.

E que nfo entendemos como possa um for-
necedor praticar crime contra 0 consumidor
durante a noite ¢ no dia seguinte ir julgar seus
pares durante um jiri. Qual a confianga que tal
tipo de jurado pode inspirar? Isso é como um
cidaddo que se embriaga publicamente sercha-
mado como juiz pam julgar crimes cometidos
pelo efeito da bebida, ou contravengiio penal de
embriaguez. [s50 ¢ risivel, para ndo dizer imoral.

Assim também 0s concessionarios, os per-
missiondrios de servigos miblicos, ou de obras
publicas, pois, embora pessoas que prestam
servigos ao-poder piiblico sfo particulares que
cumprem uma fungiio publica®™.

Também agrava a pena quando o Sujeito
ativo, 0 téu; o fornecedor, posswir condigdo
econdmico-social manifestamente supetior 3 da
vitima.

Condigdo, aqui, estd no sentido de status
econdmico-pessoal, que obviamente repercute
no plano social. Nao se confunde nem com cau-
§4, nem com aquele acontecimento futuro ¢ nem
com “estado”. Na verdade, retrata modo de ser,
situag30 social ou profissional de uma pessoa®™.

Nio se pode deixar de relacionar a agravan-
te com a situagiio de “classes aquisitivas posi-
tivamente privilegiadas” de que nos falava Max
Weber, que sfio “os comerciantes, armadores,
empresarios, industriais, empresArios agrdrios,
banqueiros ¢ empresatios financeiros e, em cer-
1as circunstincias, profissionais liberais com
capacidade ow formacio especial & trabalhado-
res com qualidades monopélicas (proprias ou
adquiridas)™.

Entdo, os agentes devem fazer parte de uma
ou mais dessas classes para 4 aplicagio da agra-

vante.

A condicio diz respeito ao econdmicop-so-
cial e ndo ao cultural, porque quando o agente
se prevalece da intelligentsia para o cometi-
mento do ¢rime é de se verificar se nio o pratica

“dissimulando a natureza ilicita do procedimen-
to”, o que faria incidir o inciso 11, do artigo 76
comentado,

¥ Y. BANDEIRA DE MELLO, Celso A. In Op.
cit p. 9.
¥ Ministro CERNICCHIARO, op. cit., p. 307.

¥ In Economia e Sociedade, UNR, v. 1, 1991, p.
201.

Também deve ser de manifesta condigfio
superior, ou scja, visivel sem muito esforgo, Cla-
ro, para incidir a agravante ela deve estar dire-
tamente relacionada com a pritica do crime,
pois, do contrario, alguém teria sua pena agra-
vada pelo simples fato de ser rico e af a lei pode-
tia fazer uma difcrenciaco ¢ com isso violar o
artigo 3.°, inciso TV, da Constituigo Federal, que
proibe qualqueg forma de discriminacio. A pena
sb pode ser agravada se alguém se wtilizar de
sua riqueza para impor sua vontade a0 consu-
midor, assim cometendo o cime.

O fato de a vitima ser manifestamente pobre
nada significa para a agravante ¢ nem a mera
compara¢fio, na especie, entre wm e outra (réue
vitima) pode aumentar a pena. Em outras pala-
vras; n3o 5¢ agrava a pena porgue & vitima é
manifestamente pobre, pois ai s¢ estaria no cam-
po da responsabilidade penal objetiva, afasta-
da de nosso direito penal positivo, como & sa-
bido.

A condigio social, sozinha, embora muitas
vezes esieja ligada A 6tima situago econdmica,
igualmente, pouco significa. Pode ocorrer de
um fornecedor deter condigfio social proemi-
nente, ds vezes decorréncia de lagos familiares
€ niio possuir também uma forte condi¢do eco-
némica, suficiente a atender a circunstincia. A
condi¢do manifesta deve ser provada pelo Mi-
nistério Pablico e nfo se presume,

Também £ de se atentar que a agravanie exi-
ge uma vitima, para se cotejar a sva sitvagio
econdmica com a do réu. Entdo, aqui se exige,
estranhamente, que a0 crime contra o Consymi-
dor tenha sobrevindo um resultado com uma
vitima, o que se choca com a especial natureza
de tais ilicitos, crimes de mera conduta em sua
ampia maiora.

A comparagio entre réu e vitima deve ser
direta, isto €, se no caso concreto a vitima deti-
ver condigie econdmico-social em igualdade
com ado réu, inexiste a agravante. Nem a mini-
ma diferenga ¢ relevante, eis que se exige seja
“manifestamente superior” a condigio em cau-
sa.

Agrava o crime contra o consumidor quan-
do a vitima ¢ operdrio ou ruricola. Aqui se con-
sidera a pessoa da vitima unicamente, dai dizer-
se que tem relagio com o pdlo passivo da rela-
¢do de consumo; o consumidor.

Operario € a pessoa simples, da cidade, ge-
ralmente entendido como o trabalhador assala-
riado. E tido como aquele que trabalha sob as
ordens de outrem, que ndo executa servigo seu,
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mas por conta alheia, recebendo um saldrio®.
Pode ser ou ndo o salario minimo fixado pela
Unifo, até podendo perceber algo além daque-
le. Ndo desempenha qualquer servigo publico,
embora muitos servidores publicos, infelizmen-
te, até percebam abaixo do minimo. A relagdo
nfio € 50 salarial, mas também.

No se inclui na agravante aquele que, mes-
mo humilde, trabalha por conta préptia, que ndo
¢ empregado de alguém, pois a agravante diz
respeito ao simples operdrio, somente ao em-
pregado, ao béia-fria.

Tem-se dito que se o operario for pessoa de
cultura e tiver padrdo social muito bom, tal agra-
vante inexistira... j4 que o legislador visa prote-
£eT as pessoas desvalidas™,

Isso deve ser entendido em termos, uma vez
que s6 concordamos com a segunda parte da
assertiva.

Primeiro, porque operdrio “com cultura”
num pais de imensa maioria de analfabetos, pes-
soas que assinam com dificuldade o préprio
nome, rcalmente, ¢ muite dificil. Isse para ndo
dizer impossivel se formos othar para certas re-
gides do pais. Ndo se ¢ de confundir operario
alfabetizado, onde incidiria a agravante, com
operirio com cultura, onde também ¢la incidi-
ria. Coisas diversas, sabemos, alfabetizagiio,
cultura, situacdo econdmica etc., mas aquelas
ndo afastam da agravante, s.Mm.j., que nio estd
ligada ao nivel cultural ou social do operdrio.

Segundo, porgue operdrio de padiio social
muito bom numa sociedade, como a nossa, onde
existe velada (as vezes explicita) discriminagfio
social, ¢ muito raro. Ao operério brasileiro, infe-
lizmente, na maioria das vezes nfo é dado qual-
quer padrao social. O padrio social que se ofe-
rece & 0 mais simples possivel, porque o padrdo
social elevado exige algo que o operario comu-
mente ndio possui: o capital. Claro, quem tem
condigdes econdmicas tem elevado padrio so-
cial e ndo se enquadra como operdrio, quase
sempre ¢ patr3o. E ai ndo incide a agravante em
andlise.

Nio se descarta, porém, a vinda de operari-
os do mundo desenvolvido, para trabalhar no
pais, na operagdo de maquinas importadas ou
filiais de empresas. Cremos que a norma nio s¢
dirige A protegio de tais “operdrios”, os quais

® SILVA, de Plicido e, op. cit., p.1096.

W BARROS, Vianna E. In Comentdrios ac Codi-

go de Protegiio e Defesa do Consumidor. Ed. T.umen
Juris, 1991, p. 94.

vém ao pais com padriio remuneratério ¢ cultu-
tal de Primeiro Mundo. Dai por que concorda-
mos que a norma visa a proteger os desvalidos
somente.

O que pretendemos deixar claro € goe nio
importa se o operario tem ou n4o a cultura ou o
elevado, ou o simples padrio social. Para nés,
pelo menos no que s¢ verifica em regra geral,
sendo operdrio basta, porque a propria expres-
sdo ja identifica um tipo tnico de trabalhador
assalariado.

A lei penal fez essa diferenga, tanto que
quando valorou a agravante no aspecto finan-
ceiro e social, ela adotou o critério de diferenga
quanto ao polo ativo, ou sgja, quanto ao autor
do cnme, na sud condigdo econdmico-social
manifestamente superior 4 da vitima, como ja
visto.

Ruricola ¢ expressdo ampla, isto é, diz res-
peito ao trabalhador rural, do campo, ao agri-
cultor. E aquele humilde trabalhador do campo,
da zona rural, que vive do campo ¢ no campo,
abrangendo, portanto, aqucles que trabalham
nas ditas “lides campeiras”, como o domador, o
colono, o alambrador, o lavrador, o esquilador,
enfim, todos os que t8m suas atividades liga-
das ao meio rural.

Nio adotou o egislador a restrigHo que exis-
te na Lei de Economia Popular: agricultor. Sdo
express0es que, parecidas, nio se confundem,
dada a amplitude de ruricola.

A expressdo ndo deve englobar, porém, ague-
le empresdrio do meio rural, o ruralista, o fazen-
deiro, o estancieiro, os criadores de animais,
enfim, consumidores que embora vivam no meio
ruricola tém sélidas condiges financeiras e o
crume, muitas vezes, nfio se lhes repercute no
bolso. Aqui, adota-se a similitude ao operario,
antes vista.

Nio é necessario, embora muitas vezes pos-
$a OCOTTET, (ué o crime seja praticado no meio
rural ou por ocasifio de atividade rural (compra
de agrotoxicos, v.g.). Pode acontecer de um ru-
ricola vir 4 cidade ¢ ai existir o fato criminoso,
também acontecendo a agravante,

Claro, a situagio de ruricola deve restar pro-
vada nos aios, com o que se exige, também, a
presenca de vitima em tais ilicitos. Mesmo que
o produto ou o servio sejam destinados s6 ao
meio rural, porque entender diversamente sig-
nificaria a responsabilidade objetiva.

Ademais, no € porque a vitima usa bomba-
chas, botas e lengo maragato. que o juiz vi se
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deixar impressionar cont tal “ruricola” e aplicar
a agravante, Afinal, existe muito estelionatario
por ai fantasiada ¢ falando como gaticho, que
56 conhece tento come sindnimo de ponto mar-
<ado num jogo.

Também, relativamente a0 sujeito passivo é
que ocorTe a agravante quando o crime ¢ prati-
cado em detrimento de menor de 18 {dezoito)
ou maior de 60 { sessenta) anos adotando, nes-
se passo, 0 critério etfirio como relevante.

O Codigo Penal nfio s¢ referiu expressamen-
te 4 idade, mas adotou como agravante o fato
de a vitima ser crianga ou velho,

A Lei de Economia Popular — LEF - ¢6 se
referiu 4 agravante quando a vititna for menor
de 18 {dezoito) anos.

A agravante do CDC afaston-se, portanto,
daquela polémica havida entre os penalistas
com relagBo 4 idade da vitima, isto ¢, até qual
idade se considerania criangs, pv MEsMo qual
O critério para apurar-se o conceito de velho.
~ Sabe-sc, ainda hd no Codigo Penal a dis-
cussfio sc crianga ¢ a de at¢ 7 (setej anos ou
daf até aos 14 (quartorze) anos de idade, haven-
do decisies em ambos os sentidos. Hoje, com
o advento do Estatuto da Crianca ¢ do Adales-
cente se pode entender crianga apenas como
sencio 4 pesssa até os {2 anos de idade (art, 2.°,
Lein ?8.069 de 13.7.90).

Com relagio a velfo se discute qual o Critd-
Fio pata assim ser considerada uma pessoa, iden-
tificados pelo menos quatre correntes, que vio
do critério bioldgico a0 cronolégico. Mas esse
debate, para o efeilo dessa agravante, como
disse o Ministro Cernicchiaro, é secundario™

A lei penal do consumidor resolven 2 ques-
tJo adotando um critério puramente cronolgi-
o) menor de 4ezoiio © maror de SeSenia ancs
de idade, N¥a imporia, portanto, se 0 menor ou
0 idoso tinham copdigdes de defenderem-se ou
ndo, bastando possuirem tais idades ¢ que o
criminoso disso tenha ciéncia, alids, prevale-
cendo-se disso.

Dessa forma, com relacdo a0 menor de de-
zoito anos, tambéim néo adotou a lei penaj do
consumidor a orientaglio do ECA (Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente}, que prajicamente
dividiu os menores em criangas € adalescentes,
na apticagio dagquela lei. Para nds, assim, nfio
faz diferenca se ¢ crianga ou adolescente, bas-
tando sex menor de 18 anos, Com isso, restaram
fora do agravo aqueles menores entre (8 ¢ 21

" Op. cft., g 308,

anos de idade.

Assim sendo, em que pese Paulo José da
Costa Jr. dizer que a agravanie se refere aos
adalescentes tio-somente®, a verdade é que
os adolescentes, na forma da lei, viode 122 18
anos dc idade e a agravante abrange também
os menores de 12 anos. A agravanie vai mais
longe.

Sem disvida que o inciso em comento afina-
s¢ com ¢ denominado “menorismo”, csie visto
<OMO um movimnenta social em prol do menae,
de base juridica, centrado no atendimento judi-
cidrio, auxiliado pelos recursos das demais ci-
éncias humanas e biomeédicas, com especial
participacio, legalmente prevista, da comuni-
dade atuane”.

A protegio 2 1ais sujeitos (menores de 18 e
maiores de 60) ndo implica que, eventualmente,
DOSSATH £51aT “PIDAESIA0S ™ POT \STCEITOS ha OCa-
sifio da ocorréncia do fato criminoso. Isso sig-
nifica que mesme gue 1ais menores o 1dosos
estejam acompanhados, respectivamente, por
pais, tutores u filhos, noras ou genros, a agra-
vante ocorre. Basta que 0 criminoso tenha ple-
no conhecimento de gue estd perante vitima
menor ou 1doso.

Claro, ¢ criminoso pode alegar que descg-
nhecia a idade da vitima, com o que, devida-
mente provado. rio incidird a agravante. Po-
réra, & de se nolar que se a Justica é cega nSo o
& o juiz; e assim como existem situagdes plena-
mente justificiveis, existem aquelas inaceitédveis
diante do caso concreto, oU seja, MCNONES ¢
1dosos que “esta visto 'que $30 e 86 podem ser
menores de idade ou de idade superior a ses-
senta anos. Entdo, cumpre ao juiz fazer os olhos
da justiga e aplicar a agravante.

Q Ministério Pblico, par sen turne, deve
ter o cuidado de tecer 2 agravanie eTn Sod pega
acusatdria, acostando a devida prova de idade
que 30 se faz com a competente certidfio de
Registro Civil. Cremos que ndo se aplica na hi-
pitese o fato de “ndo ter havido contestagiio
sobre a idade da vitima™, cis que de agravanie
se'iraia e ela deve penetrar nfio sb na esfera do
conhecimento do acusado, mas comoe concre-
tude no mundo dos autos.

O crime, entdio, deve ser praticado prevale-
cendo-se b agente dessa inferioridade cronolid-
gica da vitima, com o que, relativamente 20 me-

2 Jp. cit., p. 258,

1 V. BARREIRA E BRAZIL. O Direito do Me-
nor ng Nova Constineigde. Ed. Atas, 1988, p. 13,

170

Ravista de Informagéo Leglslntiva



nor, atende-se o dever de velar pela sua digni-
dade pondo-os a salvo de tratamento as vezes
vexatdrio, s vezes constrangedor, ¢m uma re-
lacdo de consumo. Essa também a prote¢io a
que visao ECA (art 18).

Observe-se, ainda, com relagdo aos meno-
1¢s, que a idade da vitima a scr considerada é
aquela do dia do delito, ou seja, na data em que
o crime ¢ cometido ¢ que se apura esse critério
cronolégico, ou etario. E isso ¢ dbvio, senfio
ndo teria sentido a agravante para o caso de um
menoT que viesse a completar dezenove on vin-
te anos no curse do processo penal,

Outro agravante quanto 3 vitima, ou sujeilo
passivo da relagiio de consumo, ocorre quando
o crime ¢ praticado em detrimento de pessoas
portadoras de deficiéncia mental, interditadas
ou ndo.

O Cédigo Penal se refere a uma agravante
quando o crime € praticado contra enfermo.

A LEP expressa a agravante quanto ao cri-
me praticado contra deficiente mental, interdi-
tado oundo (art. 4.°, § 2.°, ing:iso IV, b).

Sabe-se que deficiente mental € aquela pes-
soa acometida de retardo mental, geralmente por
causas genéticas, hereditdrias, congénitas, en-
fim, aquelas com uma disfun¢io cerebrat ligada
a lesfio cercbral®™. Os termos comumente em-

pregados na designagio dessas pessoas sfo:
imbecig, idiotas e débeis mentais.

A interdigiio € um ato judicial originador da
curatela e surge como uma proibigiio oriunda
de decreto judicial, em virtnde do qual se impe-
de a pritica de atos juridicos ou se torna defesa
a feitura de qualquer coisa; para as pessoas é
uma privacdo de direitos™.

A disciplina da interdicfio ¢ a civil (arts. 446/
458, Codigo Civil) e deve ser promovida pelos
pais, conjuges, parentes ou pelo Ministério Pii-
blico, este em caso de loucura furiosa ou na
auséncia de¢ parcntes ou responsaveis do inter-
ditando.

Ao deficiente mental, portanto, quando in-
terditado, aplica-se o instituto da curatela, que
¢ “um encargo deferido por lei a alguém para
reger a pessoa € administrar os bens de outrem,
que ndo pode fazé-lo por si mesmo™,

¥ MIELNIK, Isaac. Diciondrio de Termos Psi-
quidgtricos, Ed. Roca, 1987, p. 69.
% SILVA, de Placido e, op. cit., p. 847.

% MACHADO E PASSOS DE FREITAS. In-
terdigdo ¢ Curatela, Ed. Jalovi, p.12.

A lei penal do consumidor afasta a necessi-
dade da existéncia desses institutos (interdi-
¢do e curatela) quando considera a agravante
em sendo a vitima deficiente mental, referindo-
se a “interditadas ou ndo”, Isso significa que
basta 0 enquadramento inicial: deficiente mental,

O estado (deficiéncia mental), para ser reco-
nhecido na agravante, exige o competente ates-
tado médico especializado, nfio se havendo de
exigir prova pericial, salvo quando o réu con-
testa a deficiéncia mental trazendo prova ao juiz
nesse sentido. Também, pode o juiz entender
discutivel a deficiéncia, quando poders deter-
minar o exame. Este, alids, deve ser procedido
por profissional habilitado na 4rea de Psiquia-
tria. Nio faz diferenca para o reconhecimento
da agravante, parece-nos, o fato de estar em
curso processo de interdicdo da vitima, pois bas-
ta a mera declaragio do médico nesse sentido.

Essa deficiéncia mental abrange, igualmen-
te, o surdo-mudo sem educagio, isto ¢, aquele
que ndo sabe enunciar precisamente a sua von-
tade, como esta no artigo 446, inciso I1, do Co-
digu Civil. S¢ o surdo-muio tiver pleno enten-
dimento, isso afasta a agravante, pois esta exi-
ge a deficiéncia daquele.

Se, além de deficiente mental, a vitina for
menor de idade a agravagdo ¢ maior, ou seja,
deve-se salienti-la quando da fixagdo da pena,
uma vez que é por demais doloso o comporta-
mento daquele que se aproveita de consumidor
menor e ainda doente mental para cometer ilici-
to contra a relagdo de consumo.

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

No inciso V do artigo 76, o Codigo dispés
como agravante o fato de tais crimes

“serem praticados em operagdes que en-
volvam alimentos, medicamentos ou
quaisquer outros produtos essenciais”.

Nada existe em tal sentido no Cédigo Penal
ouna Lei de Economia Popular, pelo que a agra-
vante tem relagdo unica ¢ exclusivamente com
as relagdes de consumo.

Diz-se que se relaciona com o objeto (mate-
rial) de crimes contra o consumidor, porque se
refere “3 coisa sobre a qual incide a agdo delitu-
osa™".

A refagdo de consumo é uma relacdo juridi-
ca, assim como © € a relagdo obrigacional, a
relaglo processual ctc. Tal como as outras, ela

¥ Y Ministro CCRNICCITARO, op. cit.,p. 309.
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possui dois pdlos: um fornecedor (pblo ativo) e
um consumidor (pélo passivo) ¢ gira em torno
de produtos e servicos, que sdo o objeto mate-
rial dos crimes contra o consumidor®™. Ji o cb-
jeto juridico desses crimes € a mencionada rela-
¢do de consumo®.

Produto ¢ qualquer bem, movel ou imdvel,
material ou imaterial, comaexpressac § 1.5, do
artigo 3.°, do CDC; servio € quakjuer atividade
fornecida no mercade de consumo, mediante
remuneragio, inclusive as de natureza bancd-
ria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as
decorrentes das relaciies de cardter trabalhista,
como dispde 0 § 2.°.

Existe mercado “quando compradores que
pretendem trocar dinheiro por bens ¢ servigos
est0 em coniato com vendedores desses mes-
mos bens e servigos”, como ensina Paulo
Sandroni'®. Dai que se nele predomina o con-
surno, ou seja, presente nele um consumidor,
entendido este ¢omo destinatdrio final do pro-
duto ou do servigo, presente estd o mercado de
consumo.

E no mercado de consumo, entdo, que gi-
ram as relagdes de consumo, sobre bens e ser-
vigos, entre fornecedor ¢ consumidor, on ven-
dodores © compradores desses bens ¢ scrvigos.

Pode-se dizer que 0 &mago contido na rela-
¢do de consumo ¢ a negociacdo, a transagio
enire seus sujeitos. E nesse sentido que esti a
palavra operagdes. Afinal, a relagio de consu-
mo precisa da operagio para sobreviver, sendo
que esta é inerente, e nfo exclusivamente, aque-
la. A operagiio € um dos nexos a vincular os
sujeitos da relagfio de consumo, alids, na ver-
dade elas “representam a relago juridica cele-
brada pelo fornecedor e consumidor”, como
ensina Cernicchiaro'®

A expressdo operagfes, a rigor, tem mais
um sentido técnico-econbmico, principalmente
no meio das bolsas de valores, ¢is que ali s¢
praticam operagdes, especitalmente quando da
compra e venda de agdes. Trata-se, portanto,
de termo que salienta certa “tecnicidade”™, que
¢ caracteristica do direito penal econémico,
como salienta Benjamin™.

# V. PIMENTEL, Manoel Pedro. “Aspectos
Penais do CDC™. RT -661/249.

” V. também Mimistro CERNICCHIARO, op.
cit., p. 309,

1% Op, cit., p. 193,

Alimentos e medicamentos s#o produtos li-
gados diretamente com a saide e a vida do con-
sumidor, ou seja, 4 propria sobrevivéncia. Tan-
to a saide quanto a vida do consumidor tém
protegdio dircta na lei, sendo, portanto, atguns
de seus direitos bésicos (art.6.%, inciso I, CDC).

(s alimentos e os medicamentos foram igual-
mente protegidos pela lei penal comuin, no Ca-
pitulo relativo aos crimes contra a satide publi-
ca do Codigo Penal Brasileiro, quando ali se
referiu as substincias alimenticias ou medici-
nais.

Nio se pode entender que em tais crimes do
Codigo Penal se deva aplicar a presente agra-
vante, uma vez que esta diz respeito unicamen-
1e 4s relacBes de consumo, ou seja, em negoci-
aciio de massa, em operaglics. Veja-se o seguinte
caso: “A” adultera certo produto (alimento),
destinado a consumo, tornando-0 nocivo 4 sai-
de ¢ repassa ao consumidor. Em tese, hi o crime
doartigo 272, CP. Trata-se de crinw impréprio,
da categoria “acidentalmente de consumo™'® .
Nio se pode aplicar 3 espécie a agravante em
causa porque nfo temos um crime de CoNsuMo
proprio, ou s¢ja, que diga respeito diretamente
a relagdo de consumo.

Agora, vamos supor que “A” possua certo
medicamento nocivo ¢ ndo inclua a adverténcia
escrita sobre aquela nocividade. Ai ja esta tipi-
ficado de imediato o0 artigo 63, caput, do CDC,
independentemente da comercializagiio. Ago-
ra, quando “A” realizar venda daquele medica-
mento e o medicamento for considerado essen-
cial aplicar-se-ia a agravante em andlise. Veja-
se, estamos frente a uma relagdo de consumo ¢
a um crime proprio.

Com isso também queremos dizer que estas
agravantes exigem um resultado no mundo ex-
terior para se configurarem, ou s¢ja, ha de res-
tar provada a operagdo para ser aplicads a agea-
vante.

Exige a lei que os produtos ¢ servigos, ali-
mentos ¢ medicamentos, sejam essenciais, ou
scja, imprescindiveis ao atendimento daqueles
direitos basicos do consumidor, antes mencio-
nados. Aqui, como disse Francisco Cavalcan-
tu'*, ¢ a “essencialidade dos bens e servigos
envolvidos que conta”, pois se nio fosse as-
sim s5¢ poderia supor que toda ¢ qualquer ope-
ragia envalvendo alimentios on medicamenios
incidiria na agravante.

10 Op. cit., p. 309, 13 Y. BENJAMIN, op. cit., p.113.
92 Op. cit, p. 107. ' Op. cit., p.159.
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E de se notar, por outro lado, que a lci pare-
ce ter se referido a alimentos ¢ medicamentos ¢
a outros produfos o1 SETVIQOS COMO a €Xigir um
complemento, uma norma pesterior que diga
quais s3o os produtos ou servigos a serem con-
siderados pela agravante, quais os alimentos
ou mexlicamentos csscnciais. Temos, assim, uma
norma penal em branco em uma agravante, o
que ndo ¢ muito usual, mas efetivamente deve
ser dado as antoridades de cada area (medica-
mentos, alimentos, outros produtos ou servi-
¢os) uma ceria clasticidade para mover-se na
area da protegio ao consumidor.

Veja-se 0 caso da carne que para um gag-
cho da campanha ¢ considerada essencial, pois,
contendo proteinas, ¢ fundamental a saide ¢
sobrevivéncia, segundo aquela 6tica. Mas isso
ndo é regra, uma vez que se intensifica cada vez
mais o gosto por cereais, vegetais etc., com
muitos gatichos que absolutamente ndo tém o
gosto pela carne.

A existéncia de normas penais em branco
que descreva quais os alimentos, medicamen-
tos ou outros produtos ¢ servigos essenciais
parece ser a que melhor atende aos interesses
do consumidor, uma vez que € a autoridade
administrativa, legislativa, quem esta melhor
habilitada e aparelhada para conhecer os pro-
blemas, as deficiéncias do mercado de consu-
mo. Nio fosse assim, ficaria o juiz sujeito ao
“entendimento do dia”, com o gue se daria in-
seguranga ao consumidor e ao réu, sendo que
aquele ndo sabe da falta e este pode nfo saber
porque lhe agravam a pena.

4, Conclusdo

Nio pretendiamos alongar-nos tanto, mas
o0 assunto ¢ por demais digno de atengio.

Ocorre que a pena € o fruto da chamada
coergdo penal, entendida esta como agdo de
conter ou reprimir que o Direito Penal exerce
sobre 0s individuos Criminosos, no dizer de Kaul
Zaffaroni'®. Alids, o estabelecimento de penas
& uma das caracteristicas essenciais do Direito
Penal, dizia Ramirez!®. E a agravante tem amiza-

195 In Manual de Derecho Penal, P. General. Ediar,
47 ed., p. 633.

16 BUSTOS, Juan. A pena ¢ suas leorias. Fasci-
culos, Ed. Fabris, 1992, p. 90.

de intima com a pena.

As agravantes tornam-se instrumento po-
deroso nas mios dos juizes, que devem mane-
ja-las com muito cuidado, uma vez que dizem
respeito ao status libertatis de cada um.

Nio foi muito feliz o legislador penal docon-
sumidor brasileiro, pois parece nfo ter dado
muita aten¢do a criagio de agravantes, tanto
que copiou o sistema da Lei de Economia Po-
pular, que ji estava falido. Alids, como bem dis-
se Vicente Greco Filho, ¢ deplordvel o que esta-
mos presenciando nos Gitimos anos quanto
técnica legislativa em geral'?,

Mas ai estd a lei e tollitur quaestio.

No que diz respeito a essas agravantes, vi-
mos também um excessivo niimero de elemen-
tos normativos: época de grave crisc ccondmi-
ca, calamidade, grave dano individual ou cole-
tivo, operirio, ruricola, enfim, conceitos que
devem ser buscados em outros ramos do Direi-
to ou da Ciéncia em geral. Isso, 4 evidéncia,
enfraquece o tipo e a seguranga juridica.

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

A preocupagio com 0s menores & os ido-
50s ¢ sauddvel e possivelmente seja a mais apli-
cada, ndo so porque de facil ocorréncia, mas
porque de ficil constatagio. Com isso, fez bem
a lei em ser severa, porque, lembrando Eduardo
Correia quando cita Pacheco, trés classes de
pessoas ha a quem naturalmente devemos res-
peito: aos velhos, por razdio da sua idade; as
mulheres por razio do seu sexo; as criangas,
por razio da sua inocéncia. Quem ndo respeita
as criangas, as mulheres ¢ os velhos € um ser
mau, destituido de sentimentos morais. (Quem
os ofende ¢ um vildo, gue ndo tem nenhum sen-
timento generoso. Faz bem a lei em olhé-les com
aversio, como os olha a sociedade, porque os
seus delitos s30 mais perversos, mais vis, mais
dignos de esmerada e dura corregdo'®.

' In Dos crimes da Lei de Licitagdes. Ed. Sarai-
va, 1994, p. 1.

18 Op. cit., p. 357.
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