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DIREITO PENAL E LEGISLACAO DO TRABALHO
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1. O tema que nos propomos enfrentar concerne ao disposto no
art. 203 do Cédigo Penal. A norma nele contida criminaliza a frustragéo
violenta ou fraudulenta de direito assegurado pela legislagdo do traba-
lho. Ou, reproduzindo textualmente o tipo penal em causa: “Frustrar
mediante fraude ou violéncia, direito assegurado pela legislagdo do
trabalho. Pena: detengfio, de um (1) més a um (1) ano e multa, além da
pena correspondente a violéncia”.

2. Parece-nos, todavia, necessdrio, antes de adentrarmos na
exegese da norma incriminadora do art. 203 do Cédigo Penal, tecer
algumas considera¢Ges a respeito da matéria pertinente ao tipo e i
tipicidade.

Um dos postulados fundamentais da legislagio penal moderna,
resultante da implementacao do Rechtsstaats o da legalidade dos delitos
e das penas. Nas nossas Constituigdes, com excecéio da 1937, o princi-
pio tem sido inseride como umas das garantias individuais bésicas. E,
em todos os nossos Codigos Penais, tanto os comuns como os militares,
o nullum crime e nulla poena sine lege tem servido de norma primeira,
de auténtico pértico da nossa legislagio criminal.

Do apotegma juridico-polftico referido, normativamente consa-
grado, deriva como seu “precipitado técnico”, usando a precisa lingua-
gem de G. Bettiol, a tipicidade como elemento necessério para a confi-
guracio do delito. O crime € sem diivida, no nosso ordenamento juridi-
co, um fato ilfcito que, além de culpével, tem que ser tipico. Ou seja,
tem que ser um fato que realize integralmente o que uma lei, anterior ao
seu cometimento, prevé como crime. Este, pois, s6 pode existir quando
o fato concreto realizado se ajuste rigorosamente ao fato abstratamente
previsto em lei anterior, ou seja, ao tipo.

Convém se aclare, portanto, em que consiste esta descrigio
abstratamente contida nas chamadas normas incriminadoras que defi-
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nem os crimes, ou seja, se diga alguma coisa concernente a estrutura
do tipo penal.

A respeito nfo hd unanimidade da doutrina juridico-criminal
contemporinea. As teorias do tipo, fundadas nas concepgdes
causalistas da agdo, entendem o mesmo como algo objetivo. Na pionei-
ra formulagdo de E. Von Beling consistia apenas na descri¢do puramen-
te objetiva do fato. Todavia, como conseqiiéncia da doutrina social da
agdo, embora conservando sua fisionomia objetiva, se entendeu que o
tipo podia ser integrado, também, de elementos de carter normativo e/
ou axioldgico, como, ainda, em alguns, se faziam presentes elementos
subjetivos. A concepgio finalista da a¢io trouxe como conseqiiéncia
uma ampliagfo do dmbito do tipo, entendendo que 0 mesmo se compde
de um lado objetivo e de outro subjetivo, situando-se neste o dolo ou a
culpa, e os ja mencionados elementos subjetivos.

Relativamente ao tipo objetivo, no entanto, a ciéncia penal nio
apresenta reais divergéncias. Vem se entendendo que na sua composi-
¢do existem elementos comuns ¢ necessdrios para a configuragio de
todos os tipos que sdo os sujeitos, a conduta expressada pelo verbo
indicativo da agfo e/ou da omissdo, e 0 bem juridico tutelado, e elemen-
tos de presenga ndo obrigatdria, mas existentes em numerosos tipos, e
necessdrios nestes para a concretizagdo fitica dos mesmos. Sdo os
elementos ditos normativos e/ou axioldgicos e, ainda, os elementos
chamados circunstanciais. Os normativos e/ou axiolégicos ndo expres-
sam fatos, mas implicam em valorages, que jd pedem ter sido feitas
através de normas no proprio ordenamento juridico (elementos
normativos propriamente ditos), e 0s que exigem sejam tais valoragdes
feitas pelo Juiz no momento da aplica¢go da lei. Trata-se, pois, de dados
contidos no contexto semantico do tipo, que ndo descrevem um dado
natural mas que dardo, ao seu objeto, ou mesmo as circunstancias
descritivas no tipo, uma significagfo, um valor ou um desvalor.

No concernente ao tipo subjetivo, 0s mesmos sdo normalmente
dolosos, podendo ser excepcionalmente culposos. Podem os tipos
subjetivos conter aquilo que a dogmatica penal mais atualizada chama
de elementos subjetivos do tipo. Estes nio se confundem com o dolo,
por ndo se tratar de representagéo ¢ da vontade de realizaggo do tipo
objetivo, mas — segundo tive oportunidade de escrever —, de elemen-
tos “expressos ou implicitos nos tipos penais, indicadores de tendén-
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cias, de propdsitos, bem como de outras conotagbes que devem estar
presentes na intimidade psicolégica do agente, no momento da con-

]

cepgdo do tipo”.

3. Postas estas prefaciais passemos a examinar a estrutura do tipo
penal em questdo, que tem por objetivo a tutela da legislagdo do
trabalho.

Qual o sujeito ativo do tipo em causa?

Habitualmente € o empregador. Mas, também, pode ser o empre-
gado. Em alguns casos podem ser ambos. E a hipétese de conluio do
empregado e do empregador. E possivel, ainda, que até a pessoa estra-
nha a relagdo de emprego possa ser o autor deste tipo penal. Trata-se,
portanto, de uma espécie em que qualquer pessoa pode ser o sujeito
ativo. Como corretamente ensina Paulo José da Costa Junior, “o sujei-
to ativo desse delito € o empregador. Excepcionalmente pode ser um
terceiro ou o proprio empregador”.?

O sujeito passivo € a pessoa que tem o seu direito, oriundo da
legislagdo do trabalho, frustrado. Paulo José da Costa Jinior entende que
também o Estado € o sujeito passivo do delito em questfio enquanto
“interessado na protegdo da obra nacional”.? Entendimento do qual nos
permitimos divergir, posto que o Estado n#o tem direito seu atingido pela
acdo ou omnissdo frustradora do agente. Os direitos que ¢ tipo penal em
causa prolege, embora sejam de ordem piiblica, ndo concernern a direitos
do Estado. Tdo-somente o titular do direito trabalhista, e tAo-somente ele,
gue sofre, como pdélo passivo, a ofensa ao seu patriménio juridico.

4. Qual o nicleo do tipo em questdo, ou seja, a conduta nele
prevista ?

Esta expressada no verbo frustrar, que significa fazer malograr,
seja inutilizando, privando ou impedindo. Frustrar um direito, diz Nel-
son Hungria, *“é privar seu titular de exercé-lo”.*

LUISI, Luiz. O tipo penal — A teoria finalista e a nova legislagdo penal, 1987, p. 69.
COSTA JONIOR, Paulo Tosé da. Comentdrios ao Cédigo Penal, 1987, v. 3, p. 7.
ldem, ibidem.

HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ac Cédigo Penal, 1947, v. 3, p. 42.
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A conduta em causa, tanto pode ser comissiva como omissiva.
Quando a frustragao resulta de uma comissio, esta é causada pela acio
do agente. Quando, no entanto, o malogro do direito resulta de conduta
omissiva, a frustragio decorre do fato de o agente nio ter realizado a
agiio devida, impedindo a efetivagdo do direito; ou seja, por via
omissiva o sujeito ativo do tipo no causa a frustrag@o do direito, mas,
deixando de realizar a agdo que estava obrigado, fez com que ndo
viabilizasse a concretizagiio do direito. Assim o ndo-pagamento de
horas extras, usando-se de expediente fraudulento, configura o tipo em
causa na sua conotagio omissiva. Trata-se, diga-se, ainda, en passant,
de um tipo omissivo impréprio, pois 0 mesmo estd integrado de um
obrigatério evento. Qu seja, a frustragdo de um direito de natureza
trabalhista.

Todavia, se inserem na estrutura do tipo penal em andlise elemen-
tos configuradores dos modos através dos quais a espécie criminal em
causa deve se realizar. Ou seja, a violéncia ou a fraude. A violéncia
deve ser a fisica. A violéncia moral excluida. Como ensina Damdsio de
Jesus, a violéncia no tipo penal em andlise deve ser “a consistente em
forca fisica”. A violéncia moral ndo-meijo de execugdo do delito do art.
203 do Cédigo Penal. Quando o legislador quer referir-se a violéncia
moral, segundo o magistério do recém-referido criminalista, usa a locu-
¢io grave ameaga. E como ndo houve na norma incriminadora em causa
o emprego desta expresso, forcoso entender-se que a violéncia moral
nao est prevista na norma incriminadora em causa.

A fraude, segundo entendimento de Magalhdes Noronha, “€ o
expediente que induz ou mantém alguém em erro. E o engodo ou
embuste que d4 ac enganado falsa aparéncia da realidade”.® Ou, no
dizer de Celso Delmanto: “O ardil, engodo, artificio que leva o engana-
do 4 aparéncia falsa da realidade”.

A fraude pois, consiste em um comportamento que provoca em
outrem uma incorreta nogdo da realidade. Pode, também, consistir em
manter alguém com uma falsa representagao, ja existente em torno de
um determinado objeto.

5 JESUS, Damisio E. de. Direito penal, 1991, v. 3, p. 46.
6 MAGALHAES NORONHA, E. Direito penal, 1986, p. 63.
7 DELMANTO, Celso. Cédigo Penal comentado, 1986, p. 338.
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Decompde-se, portanto, a fraude em diversos aspectos. Um com-
portamento que gera um vinculo cognitivo que faz com que outrern,
sobre quem incide o comportamento, tenha da realidade um conheci-
mento falso. E, a rigor, um estado psiquico positivo, ao qual o terceiro,
induzido ou mantido em conhecer algo, mas em que este conhecimento
nio corresponde a realidade conhecida. Uma, para usarmos o magisté-
ric de G. Maggiore, conoscenza della verita deficiente o insufficiente,
cioéuna sviamento del giudizio.

H4, portanto, na fraude, de um lado um comportamento astucioso
e/ou artificioso, visando criar em outrem uma incorreta percepgio de
dados do mundo objetivo. E, de outro lado, um sujeito passivo com uma
inveraz representagdo da realidade, que lhe foi criada como efeito do
comportamento astucioso efou artificioso do agente.

5. O bem juridico protegido, a legislagfo do trabalho, ou seja, ndo
apenas o previsto na Consolidagdo, mas, também, todas as leis extrava-
gantes disciplinadoras das relagdes de emprego, bem como as conven-
¢oes coletivas de trabalho e as sentengas com forga normativa,

Como decorréncia, a norma incriminadora do art. 203 do Cédigo
Penal é, sem ddvidas, uma lei penal em branco. Como bem acentua
Heleno Fragoso, o preceito € incompleto. O crime s6 pode ser identifica-
do apés verificada a existéncia de um direito decorrente de leis trabalhis-
tas, objeto da agdo frustradora do agente. O complemento da norma penal
em causa, como escreve Damdsio de Jesus, “toda a legislacfo trabalhista,
na qual estio os direitos dos empregados e dos empregadores”.®

6. O tipo penal subjetivo € o doloso: Vale dizer, o propdsito de
frustrar o exercicio de um direito trabalhista. Inexiste a forma culposa. E
no meu entender ndo admite o dolo eventual, ou seja, que o agente ndo
haja querido frustrar o direito trabalhista, mas corrido o risco de fazé-lo.
Na espécie s6 se configura o tipo penal subjetivo se o agente age com o
propésito definido, ou seja, se o agente quer a frustrag@o do direito.

7. Os projetos e a legislagio posteriores ao Cédigo ainda vigente
tém se orientado no sentido de conservar e até ampliar o tipc em
andlise.

8 IESUS, Damisio E. de. Op. cit., p. 45.
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O Projeto Hungria de 1973, no seu art. 223 previu a espécie nos
seguintes termos: "Frustrar ou restringir, mediante fraude ou violéncia,
direito assegurado pela legislagéo trabalhista relativamente a saldrios,
duragio de trabalho, repouso remunerado ou férias anuais. Pena: de um
(1) més a um (1) ano de detengfio ¢ vinte dias-multa,

Por sua vez, o Cadigo Penal de 1969, no art. 225, assim dispds
sobre a matéria: “Frustrar ou restringir mediante fraude ou violéncia
direito assegurade ac empregado pela legislagéo do trabalho. Detengao
até um (1) ano e vinte dias-multa”.

J4 o projeto da nova parte especial do Cédigo Penal, elaborado
por uma comissdo presidida pelo eminente Ministro Luiz Vicente
Cernicchiaro, no art. 217, deu ao tipo penal em causa a redagdo seguin-
te: “Frustrar ou restringir, mediante violéncia, grave ameaga ou fraude,
direito assegurado pela legislacdo do trabalho. Pena: detengdo de um
(1) a trés (3) anos”.

Verifica-se que nas trés espécies referidas houve uma ampliagéo
da forma de conduta de concretizagdo do tipo, posto que em todas €las
se acresceu ao fraudar, o verbo restringir.

Todavia, o projeto do grande Nelson Hungria, diminuia a drea de
bens tutelados, que deixava de abranger a totalidade da legislagdo do
trabalho para tdo-somente tutelar a legislagfo trabalhista em alguns de
seus aspectos, tais como: saldrios, duragdo de trabalho, repouso remu-
nerado e férias anuais. Por sua vez, o Cédigo Penal de 1969 limitou o
alcance do tipo penal, em questdo, ao direito assegurado pela legislacédo
do trabalho tAo-somente ac empregado. O projeto da nova parte especi-
al apresenta com relagfo 4 redacdo atual do art. 203 do Codigo Penal
duas novidades. Inclui a violéncia moral como forma de frustrar ou
restringir o direito tutelado, ao incluir no texto do tipo a expressdo
grave ameaca. E, de outro lado, amplia o tempo de duragio da pena
privativa da liberdade, prevendo-a em um minimo de 1 (um) ano e no
maximo de 3 {trés) anos.

. 8. Em termos de legislacdo comparada acredito que o tipo do art.
203 do Cédigo Penal € uma criagéo do legislador brasileiro. A norma que,
de certo modo, teria alguma semethanca é a do art. 509 do Cédigo Penal
italiano que prevé como delito, € pune apenas com multa, “o descum-
primento pelo empregador de obrigages que derivem de contrato coleti-
vo de trabalho ou de norma emanada dos “rgdos corporativos™. As
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legislagbes penais mais modernas, como o Cddigo Penal portugués de
1982, e o austriaco de 1974, na Europa, € 0 da Costa Ricade 1970, e 0 da
Bolivia de 1973, da América, nfo prevém qualquer delito contra a organi-
zago do trabalho, deixando a matéria na sua érbita natural.

A tendéncia do Direito Penal contemporineo € de busca de uma
tipologia nova, que de um lado tende a discriminalizar fatos que podem
encontrar a sango adequada e suficiente em outras dreas do ordenamento
juridico, e que, de outro lado, tende a criminalizar fatos de tal gravidade
que afetem intensamente valores fundamentais do convivio social. Inclu-
sive uma série de agressdes a valores sociais, ¢ a bens que vém sendo
vitimados pelo uso incorreto de instrumentais criados pelo impressionan-
te progresso cientifico e tecnolégico dos tltimos 50 anos.”

No Brasil, como de resto em quase tedo o mundo, hd uma verda-
deira infla¢@o criminal geradora de perigosa impunidade. Hd uma pre-
visdo de crimes, e mais crimes. Em todas as nossas leis de alguma
relevincia o legislador sempre pde um ilicito penal. No Cddigo do
Consumidor sio 17, sendo que alguns sdo de tdo defeituosa técnica de
moldes a serem ininteligiveis. Hd crimes em profusdo. Estdo em todos
os tipos de leis. Inclusive na do inquilinato. E o que € mais ¢dmico: no
Codigo de Telecomunicagdes estdo previstos crimes que devido o
desprcparo e 0 notdrio apedeutismo da maioria dos nossos legisladores,
dificil € achar as penas que lhe correspondem. E um verdadeiro servico
de garimpagem juridica e, as vezes, sem resultados porque as penas ndo
estiio previstas.

Dentre esses crimes de bagatela, sem eficicia real estd o art. 203
do Cddigo Penal. Dai porque Heleno Fragoso sustentou que a disposi-
¢do penal incriminadora em causa era excessiva e desnecessdria pois os
direitos que visa proteger ji encontram nas leis trabalhistas eficiente
remedium juris."’

Nio subscrevo, no todo, o entendimento do penalista menciona-
do. O que entendo é que ndo hd razdes para que a matéria do art. 203 do
Cédigo Penal seja incorporada a uina nova parte geral do Cédigo Penal.

Perfilio entendimento favordvel a sua despenalizag¢@o. E isto de-
vido a sua inquestiondvel ineficicia. A todo o dia e a toda a hora

9  Cf. arespeito LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais, 1991, p. 23, et seg.
10 FRAGOSO, Claudio Heleno. Licgdes de direito penal — Parte especial, 1987, v. 1, p. 567.
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mediante fraude sfo frustrados os direitos previstos na legislacio do
trabalho. Todavia, embora o art. 203 do Cadigo Penal tenha mais de 50
anos de vigéncia, se podem contar nos dedos as a¢fes penais motivadas
pelas infracdes do mesmo. E se condenagbes ocorreram — e néo tenho
conhecimento de nenhuma —, devem ser verdadeiras raridades.

O melhor seria atribuir ao préprio Judicidrio trabalhista, se
ocorrente a frustracdo dos direitos previstos na legislagio do trabalho,
mediante violéncia ou fraude, a aplicagfio de sangGes destituidas de
cunho penal, mas que poderiam ser eficazes. E o caso da legislacio
prever pesadas penas de multas, e mesme a suspensdo temporéria das
atividades das empresas. E isto poderia ser aplicado pelo Judicidrio
trabalhista.

Acredito que este tipo de sancfo, a ser aplicado na prdpria drea
trabalhista, ensejaria uma resposta mais desenvolta e certa, e se consti-
tufria em forma mais efetiva de prote¢fio dos direitos embasados na
legislacZo do trabalho.

A lei, principalmente a penal, no meu entender, quando despida
de eficicia, estimula o ilicito. E esta € uma das desgragas nacionais,
posto que se fazem leis em demasia, que por nfo aplicadas ou ndo
aplicéveis, levam ao desprestigio da ordem juridica. E preciso corrigir
essas distor¢des para podermos continuar a crer na Justiga, E convém
ter presente que sem esta fé, no belo dizer de Piero Calamandrei,"
“todos os obreiros do quotidiano dos pretdrios, perderdo o mais neces-
sdrio e eficaz de seus estimulos.”

11 CALAMANDREI, Piero. La crisi della giustizia. fn: La crisi del diritto, 1953, p. 163.
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