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Editorial

Segue-se mais uma edi¢io do Boletim Cientifico da EscorLa
SuPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO, na qual se mantém
o mesmo formato e a mesma preocupagio com a qualidade da

informacio reproduzida.

Na parte especifica ao tema dos Direitos Humanos, a palavra é
dada a Anelise Becker, para questionamento da dignidade humana

na pratica médica a partir de um caso estudado.

Tratando de Interesses Difusos e Coletivos, brindam-nos com
suas ideias Maria Soares Camelo Cordioli, avaliando os aspectos
econdémicos e soclais da normatiza¢cao da biosseguranca no Brasil,
e Ronaldo Lima dos Santos, confrontando-se com as fraudes nas

relacdes de trabalho.

No assunto Direito Penal e Liberdades Constitucionais, visdes
muito importantes sdo trazidas nas manifestacdes de Monique
Cheker (A distor¢do do principio da insignificancia nos crimes de
contrabando e descaminho), Joceli Scremin da Rocha (A incidéncia
dos danos psiquicos em vitimas de sequestro e carcere privado a luz
do Cédigo Penal) e Anderson Cavichioli (Lei n. 12.015/2009: as
consequeéncias juridicas da nova redacio do artigo 213 do Cddigo

Penal brasileiro).

No item dedicado a Ordem Publica e Relacoes Juridicas
Privadas, Manoel Jorge e Silva Neto, trazendo informagdes sobre
o direito a intimidade a luz de decisdes da Suprema Corte dos

Estados Unidos, e Gustavo Tepedino, tratando de tema paralelo



sob o angulo das Cortes Superiores brasileiras, apresentam aborda-

gens que se complementam.

No item Temas Atuais, Marco Aydos, em “A retérica da revisio
da anistia: um exercicio aristotélico”; Henrique Lima Correia, dis-
correndo sobre “A nova Lei do Estagio. Estagio na Administraciao
Pablica. Atuacio do Ministério Publico do Trabalho”, e Vitor
Fernandes Gongalves, analisando “O estatuto disciplinar dos mem-
bros do Ministério Publico”, trazem abordagens bastante relevantes

sobre questdes complexas.

O esfor¢o de todos esses pensadores ¢ uma homenagem a
constru¢do juridica, e os organizadores deste Boletim sentem-se
honrados em ter tido a oportunidade de retransmitir para o publico
do direito suas ideias e por poderem dessa maneira renovar o com-

promisso assumido nas edigdes anteriores.
JorGe Luiz Souto MAIOR

Professor de Direito do Trabalho da
Universidade de Sao Paulo, Juiz do Trabalho e
Membro da Camara Editorial do Boletim Cientifico da

Escola Superior do Ministério Pablico da Unido
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Direitos Humanos







A pratica médica orientada para o
ensino-aprendizagem e a
dignidade humana:

notas sobre um caso

Anelise Becker*

Sumario: 1 Introducdo. 2 O paciente como “eu” incorpo-
rado e as implicagdes ético-juridicas da vulnerabilidade que
lhe é insita na relag¢io entre os trés vetores em causa. 3 O dese-
quilibrio impugnado. 4 O equilibrio requerido. 5 Conclusio.

1 Introducao

Embora ndo se venha a tratar, aqui, propriamente de experi-
mentacdo cientifica com seres humanos, mas de atividades médicas
voltadas ao ensino-aprendizagem, vale relativamente a estas a obser-
va¢io que faz Hans Jonas ao introduzir aquele tema: enquanto a
experimenta¢do psicologica ¢ a mais dabia e a bioldgica, a mais
perigosa, a médica é seguramente a mais legitima, desfrutando de
maior favor, e, por isso, nela ¢ mais dura a tarefa de ajuizar as teses

em conflito'.

Funda-se a presente reflexdo em caso concreto, objeto de

Acio Civil Pablica? movida pelo Ministério Pablico Federal contra

Anelise Becker é Procuradora da Republica, Doutora em Ciéncias Juridico-
Filosoficas pela Universidade de Coimbra e Mestre em Direito pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul.

' Jonas, 1994, p. 117.

Ac¢io Civil Pablica n. 2009.71.01.001049-6, em trimite perante a Subsecio
Judiciaria de Rio Grande-RS, cuja peti¢do inicial é de autoria do Procurador da
Republica Michael von Muhlen de Barros Gongalves.

S
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Instituicio Federal de Ensino Superior (IFEs), na qual foi postulada
determinacio, a ré, de que se abstenha de impor, em carater obriga-
torio, a presenca e o acompanhamento, por parte de seus estudan-
tes, aos cidadios que venham a se utilizar dos servigcos prestados no
Hospital Universitario por ela mantido, sempre que tal circunstancia

venha, a juizo do paciente, a violar a sua intimidade.

Referida A¢ao assenta em episodio paradigmatico, no qual uma
gestante de alto risco, porquanto possuidora de idade avancada, pres-
sao elevada, obesidade, bem como de histérico de pré-eclampsia,
trombose e abortamento espontaneo anterior, ao procurar Hospital
Universitario mantido pela IFEs ré, teve negada a realiza¢io do exame
pré-natal de alto risco, haja vista que, constrangida, nio consentiu
fosse efetuado o respectivo procedimento ginecoloégico na presenca

de diversos estudantes.

Questionada a respeito, a dire¢io do Hospital referiu que,
tratando-se de estabelecimento de ensino, todos os procedimentos
médicos ali realizados preveem, como condic¢io implicita, 0 acom-
panhamento dos pacientes por parte de estudantes matriculados nos
seus cursos de Medicina e Enfermagem. Partindo do pressuposto
de que os hospitais de ensino sio centros de formacgio de recur-
sos humanos, possuindo programas de residéncia médica em areas
diversas, cujos integrantes desempenham atividades médicas sob a
forma de treinamento supervisionado, concluiu pela evidente indis-

sociabilidade entre o ensino e a assisténcia.

O juizo do feito indeferiu o pedido liminar, sob o argumento
de que o atendimento médico em Hospital Universitario, feito com
a presenca de estudantes de graduac¢do ou de médicos residentes, sob
a supervisio de professores e preceptores, nao viola o direito a inti-

midade dos pacientes, sobretudo porque, em seu ver, o atendimento

12 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 —n. 28/29, p. 11-33 — jul./dez. 2008



¢ feito sob o manto protetivo do sigilo profissional, preceito ético

cuja observancia incumbe também aos estudantes da area médica.

As consideracdes que seguem reproduzem, em parte, Os argu-
mentos adotados nas razdes® do Agravo de Instrumento interposto
contra a referida decisdo, ao qual foi negado provimento pelo
Tribunal Regional Federal da 4* Regiio®, substancialmente pelas

mesmas razdes adotadas pelo juizo a quo’.

2 O paciente como ““eu’ incorporado e as implicacGes
ético-juridicas da vulnerabilidade que lhe é insita
na relacao entre os trés vetores em causa

Ensino, satde e dignidade humana. Trés vetores cujas possi-
vels tensOes em sua interag¢ao suscitam indagacdes niao apenas de
ordem ética, mas igualmente juridica, quando estiver em causa,
relativamente a uma situa¢do concreta, uma relacio humana na
qual releve explicitamente a tensdo dialética entre a autonomia ou
liberdade pessoal e a vincula¢do ou integracio comunitaria, a con-

vocar a afirmacao ética da pessoa, seja no reconhecimento daquela

Razdes elaboradas pela autora, cujas presentes consideracdes, na forma de comen-
tario a caso juridico concreto, sdo feitas com vistas exatamente naquele em que
hoje vem repensado o proéprio sentido da elaboragio doutrinalmente dogmatica
do direito positivo: o de exercicio de “uma tarefa pragmatica (ou pratica)” passivel,
como tal, de oferecer diretivas ou modelos juridico-normativos a realizacio do
direito, passivel de oferecer, pois, fundamentacio para decisdes praticas (INEVES,
1998a, p. 45, 51 e 116, reportando-se a Wieacker). V. Wieacker (1980, p. 721-722),
onde refere como missio da dogmatica, nio a de construir um edificio doutrinal
mental e logicamente contingente de contextos de dedu¢io, mas sim a de oferecer
meios de resolugio correta de problemas.

Tribunal Regional Federal da 4* Regido, Terceira Turma, Agravo de Instrumento
n. 2009.04.00.032205-5, rel. des. federal Maria Luacia Luz Leiria, un., j. em
26.1.2010 e publicado no DE de 25 fev. 2010.

Quando da revisio final do presente artigo, em 12 de abril de 2010, referida Ac¢io
Civil Pablica encontrava-se conclusa para sentenca.
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autonomia, a exigir uma garantia, seja de sua correlativa responsa-

bilidade, a impor uma obriga¢cdo normativa®.

Na solug¢io juridica a ser oferecida ao caso relatado, trata-se, pois,
de ponderar os termos em causa naquela tensao dialética, de forma que
nio se veja qualquer deles, sem mais, de todo eliminado. Reequilibrio
da sua relacio, desequilibrada pela prioriza¢io inflexivel do acompanha-
mento por estudantes, de todos os atos médicos realizados no ambito do
Hospital Universitario, mesmo em casos em que tal acompanhamento,
por sua imposigao sem limites ou excegoes, venha a se concretizar em franco
desrespeito a intimidade dos pacientes que, a fim de terem acesso aos
servicos de satde 12 oferecidos, veem-se coagidos a dispor de sua dignidade

em irrestrita exposi¢ao de seu corpo a grupos de estudantes.

O direito a intimidade ¢ direito fundamental na ética dos cui-
dados e se refere fundamentalmente ao direito que tem a pessoa de
guardar seu mistério e seu segredo, de guarda-lo da tentacio dos
demais, das invasdes no mundo pessoal. Essa é uma exigéncia da
convivéncia. A intimidade € uma estrutura existencial da pessoa em
que entram em relacdo duas dimensoes fundamentais da condi¢ao
humana: a interioridade e a interpersonalidade. Na intimidade nio
ha lugar para o artificial nem para a desconfianc¢a ou para a atitude
suspeitosa que mantém as pessoas distantes umas das outras e que
obriga a fechar-se ao outro. Existe uma atmosfera de confianga,
dentro da qual o “eu” e o “tu”, rodeados de intimidade, confiam-
se mutuamente seus segredos pessoais e sabem-nos seguros. A inti-
midade pessoal acompanha sempre o sentimento de pudor. Este
¢ um sentimento de prote¢io do individuo e de seu valor pessoal

contra a esfera do geral. O respeito e o tato sao elementos neces-

¢ V. NEvEs, 1993, p. 233.
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sarios para a intimidade pessoal que, estando submetida a muitos

riscos no mundo atual, é uma intimidade vulneravel’.

No exercicio do cuidar, o respeito a intimidade do outro é funda-
mental e isso implica um tipo de interagio com a pessoa do enfermo
em que a familiaridade e a confidencialidade se convertam em catego-
rias basicas. No exercicio do cuidar, a dimensio interior da pessoa nio ¢
irrelevante, mas fundamental e isso implica o desenvolvimento da fami-
liaridade e da confidencialidade. Nesse sentido, a relacio entre a pessoa
do cuidador — seja ele o médico ou o enfermeiro, seja ele o aspirante a
tanto — e a pessoa doente nao pode ser compreendida exclusivamente
mediante categorias contratuais, pois a familiaridade e a confidenciali-

dade transcendem o marco do contrato social®.

Recorrendo a li¢do de Paul Ricoeur, pode-se afirmar que o lugar
do nascimento da medicina é o sofrimento humano, consistindo seu
ato primeiro em socorrer a pessoa doente. O primeiro mobil do ensino,
contudo, ndo ¢ aliviar o sofrimento, mas sim o aprendizado do aluno. Do
consequente perigo de ser o moébil do ensino médico ndo a solicitude,
mas a preparagdo profissional, assoma a possibilidade de que o centro
de gravidade se desloque — como de fato veio a se deslocar no caso em

tela — do tratamento da pessoa para o dominio do objeto didatico’.

A Acao Civil Pablica em comento, partindo do pressuposto de
que o ensino universitario nio ¢é indissociavel apenas da pesquisa e
extensdo (artigo 207 da Constituicio da Republica), mas, sobretudo,
de uma pratica de pesquisa e de extensdo respeitosas da dignidade

humana (artigo 19, inciso III, também da Constitui¢io), visa, por

7 TORRALBA I ROSELLO, 1998, p. 196.

8 Ibidem, p. 197.

? V. RICOEUR, A tomada de decisdo no ato médico e no ato judiciario. In: R1COEUR, 2008,
p. 241-242.
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conseguinte, restaurar o equilibrio que deve presidir a relacdo entre

os trés termos em causa: ensino, saude e dignidade humana.

A A¢do nio visa, pois, privar os alunos dos cursos de Medicina
e de Enfermagem de serem inseridos “precocemente em atividades
praticas relevantes para a sua futura vida profissional”, conforme pre-
coniza o artigo 12, inciso V, da Resolucio CNE/CES n. 04/2001.
Longe disso: trata-se de fazer com que tal inser¢do se dé nos exatos
limites ético-juridicos e, pois, de modo que assegure o pleno respeito
A dignidade das pessoas que, por meio do Sistema Unico de Satde
(SUS), fazem uso dos servicos prestados no ambito de hospitais-
escola, consoante, alids, igualmente prescrevem — como nio poderiam
licitamente deixar de fazé-lo — a Resolu¢io CNE/CES n. 03/2001,
em seus artigos 32, 42, 52, inciso XXVII, 62, incisos II e III, alinea b, e
14, inciso VIII, e a Resolu¢ao CNE/CES n. 04/2001, em seus artigos
32, 42 inciso I, 62 inciso 11, e 12, inciso III, os quais reiteradamente
vinculam a formacgado profissional em Enfermagem e em Medicina a
observancia de principios éticos, mediante a expressa inclusio de suas
dimensdes éticas e humanisticas. Dignidade humana que, nio custa
destacar, constitui um dos fundamentos da Republica Federativa do

Brasil (artigo 12 da Constitui¢io).

Trata-se, pois, de avancar de uma visio manipuladora-instru-
mental do ser humano que se dirige aos servicos de satde ofereci-
dos nos hospitais-escola para uma percep¢iao mais ampla e sensivel
da realidade, dirigida a exigir que se garanta a atencdo a fodos os

fatores envolvidos.

Assim, se incumbe a Universidade promover o processo de
ensino-aprendizagem dos estudantes também na sua vertente pra-
tica, oferecendo-lhes situacdes que permitam o contato efetivo
com diferentes procedimentos médicos, a fim de prepara-los para o

futuro desempenho da profissio, tal processo deve-se dar obrigato-
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riamente com o respeito a dignidade dos seres humanos envolvidos
em tais atividades, até mesmo para que venha a formar médicos e

enfermeiros que humanamente merecam tal designacio.

O ser humano que se dirige a um servigo de satde — quem
quer que seja ele e qualquer que seja o servigo de satde em causa—a
este nio se dirige como se fora um mero corpo, biologico, como tal
oferecido a manipulacdo. Biologismo que, reduzindo a vida humana
a uma sua exposi¢ao a manipulabilidade como se fora mero “corpo-
objeto”, é atentatdrio tanto a dignidade como a intimidade propria-

mente humanas.

Lembra-nos o mito de Antigona, tragédia polarizada nos deve-
res fanebres por ela prestados a seu irmio, que mesmo O corpo
humano sem vida merece respeito. E, se ainda hoje a conduta de
vilipéndio a cadaver é penalmente tipica (artigo 212 do Cddigo

Penal), o que se pode dizer acerca do corpo humano vivo?

Sendo o ser humano uma existéncia incorporada, o corpo
humano possui uma integridade e uma dignidade que nio autori-
zam seja utilizado Ginica e exclusivamente como instrumento a ser-
vi¢o de outro fim, por maior que seja a relevancia social atribuida a
tal fim. Uma integridade e dignidade que nio autorizam, por conse-
guinte, que seja o corpo humano utilizado como mero instrumento,
ainda que para fins educacionais. Integridade e dignidade cuja vio-
lacio pelo uso meramente instrumental nio pode ser compensada
pelo tratamento de satde que tal uso lhe venha a proporcionar, pois
o “tratamento de satide” que nao perceba que a relaciao entre o “eu”
e a corporeidade nido pode ser compreendida desde um esquema
sujeito-objeto — pois, na inexisténcia de um “eu” desenraizado do

corpo, o corpo humano jamais pode ser reduzido tnica e exclusiva-
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mente a objeto — sera, por mais biologicamente benéfico que acaso se

revele, ainda assim, atentat6orio a dignidade humana'.

Assim, se o imperativo pratico categdrico kantiano manda que
cada ser racional jamais trate a si mesmo ou aos outros simples-
mente como meios para o uso arbitrario desta ou daquela vontade,
mas sempre simultaneamente como fins em si, conferindo ao ser
humano racional um valor absoluto, incondicional, que s6 a palavra
respeito pode exprimir convenientemente'!, nem por isso é nossa
racionalidade independente de nossa animalidade vulneravel, de
modo que nossa dignidade, humana, é a dignidade propria de um
ser que nao a poderia possuir se, como tal, ndo fosse incorporado e,

assim, mortal e vulneravel'?.

Por isso, consoante bem anota Francesc Torralba 1 Roselld, a afir-
macao da dignidade pessoal do paciente é fundamental e isso implica
uma praxis em que o respeito a sua intimidade, a aten¢io a sua vul-
nerabilidade e a protecio de sua liberdade s3o basicos. No direito dos
enfermos, o termo dignidade resulta ser o termo-chave em torno
do qual gira todo o articulado. O enfermo ¢, antes de tudo, pessoa e,
como pessoa, tem uma dignidade que requer um trato ético e um tipo
de rela¢io qualitativa que se concretiza em uma série de modos de
proceder. A ética assistencial se fundamenta, em dltimo termo, na dig-
nidade pessoal: o ser humano nio pode ser tratado de qualquer modo,
porque tem dignidade. O enfermo merece um trato personalizado e
justo porque tem uma dignidade instrinseca: respeito e dignidade sio,

por isso, conceitos mutuamente correlacionados'.

10" V. TorrALBA 1 ROSELLO, 1998, p. 172-173.
V. KaNT, 2005, p. 67, 68 e 79.

2 NussBauMm, 2007, p. 110 e 142.

13 TorrALBA I ROSELLO, 1998, p. 99-101.
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A corporeidade humana é unitaria e expressiva, mas ¢ instrinse-
camente vulneravel, porque tem, como toda a estrutura pessoal, um
carater indigente: sendo o corpo humano uma estrutura precaria e
fragil, a experiéncia da corporeidade se relaciona diretamente com a
da indigéncia, vulnerabilidade corporal diante da qual se requer, desde

a perspectiva ética, um cuidado solicito e atento'*.

O sentimento de abandono, de desenraizamento e de intempé-
rie € particularmente profundo na pessoa enferma e a necessidade que
esta, por isso, tem de morada e de lar é muito intensa. Cuidar, nesse
sentido, ¢ construir uma morada, ou seja, um espacgo pessoal e proprio,
um lugar onde o mundo afetivo da pessoa enferma possa aflorar’®. Um
tal cuidado, contudo, resulta inviavel naqueles casos em que, emergindo
naturalmente o sentimento de pudor com maior intensidade, tenha o
atendimento médico em vista ndo o enfermo como a pessoa que ¢, mas

como mero objeto instrumentalizado, exposto a manipulagio didatica.

Observa Karl Jaspers que a concep¢io basica do ser-médico dos
ultimos séculos tem sido a de que, sendo a doenca um processo natu-
ral que ataca o corpo, o médico, em unido com o paciente, presta-lhe
ajuda apoiado num poder cientificamente fundado. Esse tratamento
médico assenta em dois pilares: por um lado, no do conhecimento
cientifico-natural e do poder técnico e, por outro, no do ethos da
humanidade: o médico nunca deve esquecer a dignidade do doente e

o valor insubstituivel de cada ser humano individual®.

E, se o conhecimento cientifico-natural e o poder técnico se
transmitem pela doutrina, a humanidade médica, diversamente,
¢ transmitida pela propria personalidade médica. Ela se desdobra

de novo em cada médico, em cada servico médico, por meio da

*  TorRALBA 1 ROSELLO, 1998, p. 174 ¢ 186.
5 Ibidem, p. 194.

6

Jaspers, A idéia de médico. In: Jaspers, 1998, p. 7.
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realidade do proprio ser humano médico. Para ela vale a regra que
o grande médico inglés, Sydenham, formulou no século XVII:
“Ninguém foi por mim tratado diferentemente do que eu gostaria

de ser, caso apanhasse a mesma doencga”".

Para Karl Jaspers, tais formulagcdes, postas em causa pelos novos
desenvolvimentos e, sobretudo, pela massificacgio do atendimento
médico, passam por antiquadas sempre que se abandona a ideia de
humanidade ao transformar o homem num qualquer material de
exame e modelacio’. O fito do médico, contudo, nio é a ciéncia (nem
0 ensino, acrescentamos), mas a ajuda ao doente. A medida que for agar-

rado pela pesquisa como tal (ou pelo ensino), cessa de ser médico'.

O mesmo entendimento vem expresso por Hans Jonas, para
quem o doente goza de um privilégio fundamental: no decurso do
tratamento, o médico tem obriga¢cdes para com ele e para com mais
ninguém. O médico, durante o tratamento, ndo ¢ o representante da
sociedade, nem dos interesses da ciéncia (ou da academia) meédica,
nem dos da familia do paciente, nem dos seus copadecentes ou futu-
ros padecentes da mesma doenga. S6 o paciente ¢ considerado quando
se encontra sob o cuidado do médico; este é obrigado a nio deixar

nenhum outro interesse interferir no do paciente em ser curado®.

3 O desequilibrio impugnado

Esse, pois, é o complexo pano de fundo que subjaz ao pro-
blema em pauta. Um problema cuja justi¢a da solucio exige, por
conseguinte, ndo apenas a compreensao dessa complexidade, como

sobretudo a adequada pondera¢io dos vetores em tensao.

JasPERS, A idéia de médico. In: JASPERS, 1998, p. 7-8.
% Ibidem, p. 20.

" Ibidem, p. 45.

20 Jonas, 1994, p. 152.
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A justica de tal solucdo é incompativel tanto com a super-
ficialidade apressada de uma qualquer pondera¢io quanto com a
arbitraria sele¢io de um unico aspecto do juizo médico para com
ele, desarticulado do conjunto contextual com que integra aquela
complexidade, pretender ver satisfeitos em sua integralidade os

valores em tensio.

Esse ¢ o ponto no qual reside o fundamental equivoco de que
padecem as decisdes em comento, na medida em que, sustentando
inexistir violacdo do direito de intimidade em face do dever dos
médicos (estendido aos estudantes) em resguardar as informacoes
a que tiverem acesso no desempenho de suas funcgoes, tratam a
questio como se fosse um mero problema de segredo médico stricto
sensu, quando em verdade o que se encontra em causa ¢ algo muito

mais profundo.

Equivoco tanto mais preocupante na medida em que revela a
adocdo de perspectiva macroscopica cuja tendencial funcionaliza-
¢do do individuo a designios heteronomos da sociedade nio exclui
a possibilidade do dominio e da objetivante frui¢io, incompativel
com a dignidade da pessoa, que os outros possam exercer sobre
esse individuo, confinado que resta, assim, ao plano estritamente
antropoldgico, porquanto, na auséncia de reconhecimento de sua
dignidade de fim em si, nio tem como alcar a condicio, axioldgica,

de pessoa'.

Vale invocar, nesse passo, novamente a licio de Paul Ricoeur
e, com ela, os diversos niveis de juizo que ele entende relacionados

a orientacio terapéutica (clinica) da bioética®.

)

' Sobre o tema, v. NEVES, 1998b, p. 74, 75 e 85.
RICOEUR, Os trés niveis do juizo médico. In: R1COEUR, 2008, p. 221 e ss.
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O primeiro nivel, prudencial, identifica-se com a faculdade de
julgar, aplicada a situa¢des singulares, em que um paciente indivi-
dual esta situado numa relagio interpessoal com um médico indi-
vidual, a qual expressa uma sabedoria pratica, resultante do apren-

dizado e do exercicio®.

Considerando o pacto de confidencialidade que compromete
mutuamente um paciente com um médico (pacto de tratamento
baseado na confian¢a) como o ntcleo ético desse encontro singular,
Ricoeur entende como primeiro preceito da sabedoria pratica exer-
cida nesse plano o reconhecimento do carater singular da situagao
de tratamento e, antes disso, da situa¢io do proprio paciente, a impli-
car a unicidade e, pois, insubstituibilidade de uma pessoa por outra.
Seu segundo preceito ressalta a indivisibilidade dessa mesma pessoa,
porquanto o que se trata nio sio orgaos multiplos, mas um doente,
integral, nem fragmentavel nem divisivel em aspectos biologicos, psi-
cologicos e sociais. Seu terceiro preceito soma, as ideias de insubstitui-
bilidade e de indivisibilidade, a ideia, reflexiva, de autoestima, a qual,
dizendo mais do que o respeito devido ao outro, tem em vista equili-
brar o carater unilateral do respeito, que vai deste ao outro, mediante
o reconhecimento, pelo sujeito, de seu proprio valor. Na autoestima,
a pessoa aprova a si mesma por existir e exprime a necessidade de se
saber aprovada pelos outros por existir. A autoestima introduz, assim,
um toque de amor-proprio, de orgulho pessoal na propria relagio: € o

fundo ético daquilo que se chama comumente de dignidade®.

* RICOEUR, Os trés niveis do juizo médico. In: R1cOEUR, 2008, p. 221.

2 Ricoeur (Os trés niveis do juizo médico. In: RICOEUR, 2008, p. 223, 225 ¢ 226)
pondera que a situacdo de tratamento, especialmente nas condi¢des de hospitaliza-
¢do, pode incentivar a regressio do doente a comportamentos de dependéncia e,
por parte do pessoal que o trata, a comportamentos ofensivos para a dignidade do
doente, motivo por que é essencialmente o sentimento de estima pessoal que fica
ameacado pela situa¢io de dependéncia que prevalece no hospital. Para Ricoeur, a
Gnica maneira de lutar contra esses comportamentos ofensivos é voltar a exigéncia

22 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 —n. 28/29, p. 11-33 — jul./dez. 2008



Anota Ricoeur, a seguir, que, enquanto o pacto de confianca e a
promessa de honrar esse pacto constituem o nucleo ético da relacao
que liga um médico a um paciente, o momento deontolégico do juizo
médico é constituido pela assunc¢do, por esse pacto de confianga, do
carater universal de norma: esta liga todo médico a todo paciente e,
pois, qualquer um que entre numa rela¢io de tratamento. Norma que
se reveste do carater de interdi¢do, a de violar o sigilo médico, que

exclui terceiros e, por isso, pode ser “oposto” a estes™.

O juizo deontoldgico possui, ainda, uma fun¢io de conexio, nio
apenas no sentido de que a norma que rege o sigilo médico deve estar
correlacionada com as outras normas juridicas que regem o exerci-
cio da medicina, mas também no sentido de desempenhar o papel de
ponte entre os niveis deontoldgico e prudencial do juizo médico e de

sua ética®.

O juizo deontolégico tem, ademais, a fun¢do de arbitrar uma
multiplicidade de conflitos que surgem nas fronteiras da pratica médica,
basicamente em duas frentes: a primeira, aquela em que a ética médica
orientada para a clinica se encontra com a ética médica orientada para
a pesquisa — ou para o ensino, como no caso de que aqui se trata —,
e a segunda, que segue a linha incerta de compartilhamento entre a
preocupacgio com o bem-estar pessoal do paciente e a considera¢io de

satde publica”.

Trata-se aqui, pois, de arbitrar um conflito surgido nas fronteiras
entre a pratica médica orientada para a clinica e aquela orientada para
o ensino-aprendizagem. Arbitramento este que por certo nio se vé

satisfeito, na justica devida a pessoa considerada na inteireza de sua dig-

bésica do pacto de tratamento, a saber, a associacdo do paciente a conducio do seu
tratamento.

# RICOEUR, Os trés niveis do juizo médico. In: RICOEUR, 2008, p. 227.
% Ibidem, p. 228-229.
27 Ibidem, p. 230-231.
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nidade, pelo mero resguardo das informagdes obtidas pelo profissional
durante o ato médico, porquanto o que estd em causa nao ¢ a oponi-
bilidade de um sigilo a um terceiro qualquer, mas a prépria relagio fun-
damental considerada: aquela que se estabelece entre médico e paciente e
cuja esséncia reside na confianga, na solicitude, na humanidade do trato

dispensado a pessoa em um momento de vulnerabilidade.

O entendimento judicial em comento, contudo, nio apenas fir-
mando-se em um unico aspecto do juizo deontologico que nio se
encontra em causa (o do sigilo oponivel a terceiros), mas ainda abs-
traindo-o de todos os desdobramentos da base de confianca em que
deve assentar a relacgdo médico-paciente concretamente considerada,
pretende ver com ele integralmente resolvido o problema que lhe foi
dado a julgar. Abordagem superficial e redutora que resulta na descon-
sideracdo daquilo que a tal aspecto fundamentalmente subjaz: a huma-

nidade no trato dispensado ao paciente.

Abordagem supertficial e redutora revelada, ainda, pela contradi¢ao

em que incorre o juizo de 1?2 grau quando, logo apds pontuar ser

imprescindivel para o deslinde da presente demanda a diferencia-
¢do entre o constrangimento e a quebra da intimidade, porquanto
o primeiro é sentimento de ordem subjetiva, o qual nem sempre é
decorréncia da objetiva violagio a vida privada, caracterizadora do
segundo item,

transcreve, entre os dispositivos regulamentares atinentes ao sigilo
médico, o artigo 63 do Cédigo de Etica Médica, aprovado pela
Resolu¢io CFM n. 1.246, de 8 de janeiro de 1988, que veda expres-
samente ao médico “desrespeitar o pudor de qualquer pessoa sob seus

cuidados profissionais” [g.n.].

E embora concluindo acertadamente quando afirma que “o
estudante universitario, no exercicio de atividades académicas de

ordem pratica, desde ja esta sujeito as referidas regras éticas, que visam

24 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 —n. 28/29, p. 11-33 — jul./dez. 2008



justamente resguardar o direito a intimidade dos pacientes, e fazem
parte do ensino das ciéncias médicas”, e destacando, logo a seguir, o item
2 da Resolucio CFM n. 663/1975, que, tratando da supervisao dos
procedimentos realizados por estudantes de Medicina no trato com
os doentes, determina “aos médicos que, nessa supervisdo, procurem
sempre fazer conhecidas dos estudantes de Medicina todas as impli-
caces éticas dos diferentes procedimentos e das diferentes situacoes
encontradas no trato dos doentes”, nao logrou compreender em todo
o seu alcance exatamente aquelas “regras éticas” que, como Vvisto,
efetivamente nio se encontram incorporadas ao processo de ensino-

aprendizagem oferecido pela [FEs em apreco®.

Incompreensio a qual ndo socorre — pelo contrario, reforca — o
argumento, acrescido pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regiao,

de que,

na colisdo entre direitos fundamentais, é necessario que se busque
sempre o bem maior, o interesse maior a ser protegido, que no
presente caso, ¢ o da manutenc¢io da exceléncia do ensino médico,
com o que se esta a privilegiar o interesse publico de todos os cida-
dios que em determinado momento da vida necessitam de cui-
dados hospitalares. Assim, o cidadio que pretender ser atendido
apenas por médico formado sem a presenca de estudantes, nio deve
buscar atendimento em hospitais-escola, uma vez que estes sio o
corolario de uma formacio médica integral que reverterd para a
melhoria da satde pablica™.

Se uma tal conclusdo ignora, desde logo, todas aquelas situa-
¢Oes em que ndo haja op¢ido disponivel para o paciente em apreco,

seja pela auséncia, na localidade, de outro servico médico vinculado

% Grifo no original. No mesmo sentido, o acérdio citado, ao firmar que “o ensino médico

somente pode manter um grau de exceléncia aliando-se a teoria a pratica da medicina.
Dessa forma, os estudantes, doutorandos tém os mesmos deveres dos médicos no que diz
respeito a ética e a0 compromisso com o sigilo dos pacientes que examinam”.

Idéntica a deficiéncia observavel no acérdio citado.

30 Agravo de Instrumento n. 2009.04.00.032205-5, cit.
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ao SUS, seja quando o servico médico prestado no hospital-escola
¢ de referéncia para sua enfermidade, ignora, sobretudo, o fato
de que, ainda que se dirigindo a um hospital-escola, nio perde
o paciente o seu carater de paciente e, como tal, de ser humano
necessitado de tratamento, de atendimento médico. A transposi¢cao
das portas de um hospital-escola nio tem o condio de converté-lo
em objeto oferecido a manipulacio didatica, como se tal conversio
fosse o “preco’” a pagar pelo atendimento que nele receba gratuita-

mente por meio do SUS.

Nio ¢ outro o sentido do disposto no artigo 110 do Cddigo de
Etica Médica atualmente em vigor (Resolu¢io CEM n. 1.931/2009),
que veda expressamente ao médico “praticar a Medicina, no exer-
cicio da docéncia, sem o consentimento do paciente ou de seu
representante legal, sem zelar por sua dignidade e privacidade ou discri-

minando aqueles que negarem o consentimento solicitado” [g.n.].

Isso porque, se por hospital de ensino entende-se aquele que,
além de prestar assisténcia a satde da popula¢io, desenvolve ativi-
dade de formacio profissional, a “indissociabilidade entre o ensino
e a assisténcia” nele praticada (a “exceléncia do ensino médico”
defendida no acérdio em comento) nio se restringe ao aprendi-
zado técnico do ato médico, mas apenas se materializa na assun¢io
pratica dos preceitos éticos que devem nortear o desempenho da
profissio, no trato com o paciente, no cuidado, no respeito que a

ele deve ser dispensado.

4 O equilibrio requerido

A necessidade de um equilibrio entre os trés vetores em causa
(ensino, saude e dignidade humana) faz com que a grande questao

que afinal se pde, em casos tais como aquele em comento, ¢ o tipo
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de médico, de enfermeiro, de profissional da satde em geral, que

vem a ser formado em semelhantes circunstancias.

Note-se que as Resolu¢des CNE/CES n. 03/2001 e n.
04/2001 sao claras em estabelecer — como, de resto, seria delas em
sa consciéncia esperavel — que a formacio profissional dos estudan-
tes de Enfermagem e Medicina devera habilita-los ao desempe-
nho de suas fun¢des em conformidade com os preceitos éticos. A
humanizacio do atendimento, por médicos e enfermeiros, ¢ indis-
sociavel de tal formagio e, como nio poderia deixar de ser, aparece
repetidas vezes em cada qual, lado a lado com o desenvolvimento

de suas outras competéncias e habilidades especificas.

Decorre dai que o ensino de tais oficios, considerado em sua
dimensao pratica, longe de ser incompativel com o respeito a dig-
nidade da pessoa do paciente, como faz crer o TRF da 4* Regiio
ao falar em “colisio de direitos fundamentais”, tem-no como seu
pressuposto. Essa compatibilidade, contudo, é gravemente violada
quando o ser humano, ao buscar a prestacio de assisténcia médica
no hospital de ensino, é reduzido a condi¢io de corpo-objeto
exposto a manipula¢do didatica e, assim, desconsiderado em sua

humanidade.

Caso em que se coloca a pergunta: sera este o ensino médico
humanamente desejavel? Serio humanamente desejaveis médicos
e enfermeiros indiferentes ao que faz do ser humano humano e,
assim, voltados, Gnica e redutoramente, a um corpo-objeto disso-

ciado do “eu” que encarna?

Sera esta uma op¢ao humana e juridicamente indiferente, ou
mesmo uma pratica médica adequada, afinal, ao restabelecimento

da sadade integral do paciente?
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Impode-se, por conseguinte, a harmonizagdo dos trés vetores em
causa: ensino, saude e dignidade humana. E, isso, precisamente
porque a correta operacao das normas que tutelam cada qual exige
postura hermenéutica adequada a unidade que caracteriza o sistema
juridico. A solug¢do para cada controvérsia nio pode ser encontrada
levando em conta simplesmente o artigo de lei que parece conté-la
e resolve-la®!, como é o caso do invocado (pela IrEs ré) inciso V do
artigo 12 da Resolugio CNE/CES n. 04/2001, que prevé a inser¢io
precoce do aluno de Medicina em “atividades praticas relevantes
para a sua futura vida profissional”, pois o inciso III do mesmo dis-
positivo regulamentar inclui expressamente, na estrutura do curso
de gradua¢io em Medicina, “dimensoes éticas e humanisticas”. E
as inclui exatamente porque nio é humanamente concebivel uma

vida profissional médica dissociada de tais dimensdes.

Solu¢io que, por isso, ha de ser encontrada a luz do inteiro
ordenamento juridico e, especialmente, de seus principios funda-
mentais, considerados como op¢des de base que o caracterizam?,

0s quais vém em regra consignados no texto constitucional®.

Segundo Eros Roberto Grau (1991, p. 182), uma norma juridica isolada, destacada,
desprendida do sistema juridico, nio expressa significado normativo algum.
PERLINGIERI, 1997, p. 5.

Em que pese a referéncia feita as normas constitucionais como critérios de decisio,
nio se pretende com ela a identificagio, em ultimo termo, da juridicidade com a
constitucionalidade, numa funcionalizacio do direito ao politico mediante a suposicio de
um carater politicamente instrumental do direito que, assim, seria a expressdo regulativa
e deciséria de um programado projeto politico. Isso porque sempre a Constitui¢do
terd uma dimensio de juridicidade, a qual nio se podera reduzir ou compreender tio
s6 politicamente, tanto pela propria indole da juridicidade como pela exigéncia de
um fundamento de validade normativa, que nio apenas de legitimac¢io politica — e
sobretudo quanto aos valores, direitos e principios especificamente juridicos, aqueles
que se oferecem, independentemente da Constituicdo, na “consciéncia juridica” da
nossa época e relativamente aos quais a Constituicdo nio terd, por isso mesmo, valor
constitutivo, mas apenas declarativo e de institucional garantia. Caso, por exceléncia, da
“dignidade humana” (NEvEs, 1998a, p. 218-223) que, como “resultado das necessidades
éticas essenciais” (cujo afastamento ¢ vedado a qualquer sistema que se pretenda juridico),
independe de positivagio para sua vigéncia, motivo por que o recurso a sua consagracio
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O fato de a Constitui¢io ser um sistema aberto de principios
insinua que podem existir fenomenos de tensio entre os varios prin-
cipios estruturantes ou entre os restantes principios constitucionais
gerais e especiais, cujo reconhecimento traz a necessidade de aceitar
que os principios ndo obedecem, em caso de conflito, a uma “logica
do tudo ou nada”, mas podem ser objeto de ponderacio e concor-
dancia pratica, consoante o seu “peso” e as circunstancias do caso®. E
essa pondera¢io deve manter-se atenta aos principios interpretativos
da unidade da Constituicio e da maxima efetividade, principio este

invocado, sobretudo, no campo dos direitos fundamentais®.

Possuindo o direito uma essencial dimensao concreta, tal pon-
deracio deve ter como ponto de partida exatamente o caso juri-
dico: o problema que ele suscita e que requer a solu¢do. Caso juri-
dico que vem, assim, tomado nio apenas como o objeto da decisio
judicial, mas, nas palavras de Castanheira Neves, “verdadeiramente
como a perspectiva problematico-intencional que tudo condiciona

e em fun¢io da qual tudo devera ser interrogado e resolvido™ .

Consoante bem observa Gustavo Zagrebelsky, o caso, para o
juiz, é essencialmente um acontecimento problematico que coloca
a questdo de como resolvé-lo, de como resolvé-lo em termos juri-
dicos. E, como sucede com todos os problemas, também os proble-
mas juridicos devem ser “compreendidos”. Compreensio juridica
esta que, encerrando um especifico problema de “dever ser”, pres-

supoe, para a propria individualiza¢io da norma juridica em abs-

constitucional traduz-se na invocagio de normas positivas de referéncia em que possam os
postulantes fundar suas pretensdes e, os juizes, suas decisdes (v.,a propdsito, reportando-se
ao principio da boa-fé objetiva, Sirva, 1980, p. 61-62).

**  Sobre a dimensio de peso ou importincia, que caracteriza os principios e falta as

regras, v. DWORKIN, 1989.

*  Tudo conforme CANOTILHO, 1995, p. 190, 227 e 228.

% NEvVEs, 1993, p. 129 ¢ 142.
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trato a ser concretizada na pratica, que se entenda o seu “sentido”

e que se lhe atribua um “valor”™.

E esclarece: a compreensio de sentido dirige e condiciona a
compreensio de valor. Embora consistam em dois momentos logi-
camente distintos, condicionam-se reciprocamente, sendo evidente
que uma determinada compreensdo de sentido pode favorecer,
melhor do que outras compreensdes, certos valores, e que a assun-
¢ao de determinados valores, melhor do que outros, pode fazer ver,
nos casos, significados tais que nao outros. A compreensio do caso
consiste, de toda forma, nessa categorizag¢io de sentido e de valor
e € 1sso o que permite entender por que se pode falar em solucio

adequada ao caso™.

5 Conclusao

No caso em comento, o que se verifica é que, longe de serem
excludentes, os trés vetores em causa (ensino, satde e dignidade
humana) devem em verdade se articular em torno do Gltimo, a fim de
que assim — e somente assim — venham os primeiros a humanamente

se concretizar.

Naio ha ensino de verdadeira Medicina ou Enfermagem que se
possa dissociar de um ethos humanitario, assim como niao ha promo-
cao de saude integral na consideragio, tio s, do corpo bioldgico,

como tal destacado do “eu” que nele encarna.

Sendo, ademais, a dignidade humana o fundamento ultimo do
proprio direito, nao ha como se admitir como juridicamente aceitavel,
seja um processo de ensino-aprendizagem, seja um servico de satde,

seja a conjugacao de ambos que, perante a tensio que permeia a fron-

¥ ZAGREBELSKY, 2003, p. 136.
% Ibidem, p. 137.
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teira entre a pratica médica orientada para a clinica e aquela orientada
para o ensino-aprendizagem, priorizem a segunda em detrimento do
reconhecimento da dignidade ética da pessoa, negando-lhe, com isso,

a garantia que lhe vem constitucionalmente assegurada.

Isso posto, cabe ao hospital-escola, ja no interesse do proprio
processo de ensino-aprendizagem que lhe incumbe ministrar, ja no
interesse do servico de satide (integral) que assumiu prestar, adequar
aquele seu processo e o servico de satde a ele associado ao respeito a

dignidade dos pacientes que fazem uso desse servigo.

Respeito a dignidade humana exigente de que os atendimentos
feitos no hospital-escola ndo firam a intimidade dos pacientes e, com
ela, seus sentimentos de pudor e de autoestima, como se de meros cor-
pos-objeto expostos & manipula¢io didatica — e nao de seres humanos
— se tratassem. O que pressupde, desde logo, naqueles casos em que o
sentimento de pudor aflore com maior intensidade, o estabelecimento
de um ambiente reservado e com niimero reduzido de estudantes, orienta-
dos ao reconhecimento da dignidade do ser humano que se dirige ao
Hospital Universitario e, pois, a um comportamento solicito, acolhedor
e compreensivo da vulnerabilidade que lhe é insita. E, quando tal ainda
nio se revelar capaz de prover as condi¢Oes necessarias ao resguardo do
conforto devido ao paciente, cabe ao Hospital respeitar sua vontade de

ser atendido sem a presenca de estudantes.

Impde-se, por conseguinte, nos atos médicos desenvolvidos ao
ensejo do processo de ensino-aprendizagem, o respeito a vontade
daqueles pacientes (seres humanos) que, em razio do constrangimento
que tal lhes representa, recusam-se a ter a intimidade de seu corpo
exposta a grupos de estudantes. Processo de ensino-aprendizagem que
em muito se qualificard se, afastando-se de um biologismo reducio-
nista, fizer com que os alunos aprendam a desenvolver esse respeito:

respeito ao ser humano que encarna o corpo bioldgico. Processo de
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ensino-aprendizagem que, devendo conformar-se ao reconhecimento
da dignidade humana dos pacientes com os quais se desenvolve, deve
tazer da presenca do estudante ndo uma fonte de constrangimento, mas
de confian¢a e de familiaridade. Processo de ensino-aprendizagem que,
somente assim, podera fazer-se portador do ethos humanitirio que faz

de um médico médico.
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A normatizacao da biosseguranca no Brasil:
aspectos econ0micos e sociais

Maria Soares Camelo Cordioli*

O objetivo deste artigo € elucidar a biosseguran¢a no contexto
normativo brasileiro para além dos aspectos morais, dos impactos
ao meio ambiente, da proteciao da saide humana, animal e vegetal.
Busca-se salientar questdes relacionadas com os impactos econd-
micos e sociais produzidos pela nova tecnologia dos organismos
geneticamente modificados, a partir da analise mais abrangente dos
principios e das regras da Constitui¢io Federal e das legislagoes

infraconstitucionais reguladoras da matéria.

O estudo decorre de uma preocupacao vivenciada pela autora
no acompanhamento das reunides da Comissdo Técnica Nacional
de Biosseguranca (CTNBio), instancia colegiada multidisciplinar
de carater consultivo e deliberativo, para prestar apoio técnico e de
assessoramento ao Governo Federal na formulacdo, atualizacio e
implementag¢io da Politica Nacional de Biosseguranga de OGM e
seus derivados, bem como no estabelecimento de normas técnicas
de seguranca e de pareceres técnicos referentes a autorizacio para
atividades que envolvam pesquisa e uso comercial de OGM e seus
derivados, com base na avaliacio de risco zoofitossanitario, a satde

humana e ao meio ambiente!.

Maria Soares Camelo Cordioli é Procuradora Regional da Republica na 12 Regiio (DF).
" Art. 10 da Lei n. 11.105, de 24.3.2005 — Regulamenta os incisos II, IV ¢V do § 1¢ do
art. 225 da Constituicio Federal, estabelece normas de seguranca e mecanismos de fis-
calizagio de atividades que envolvam organismos geneticamente modificados — OGM
e seus derivados.
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Pode-se afirmar que sio recentes® a discussdo e a regulamen-
tacdo no Brasil sobre a biosseguranca e as medidas necessarias para
a prote¢io da satde dos trabalhadores envolvidos com o estudo e a
aplicacio das novas tecnologias, evoluindo mais recentemente para
uma preocupa¢ao mais ampla, no sentido de alcancar também os

impactos sobre o meio ambiente, a economia e a saide publica’.

Da analise da legislacdo sobre o tema, observa-se como traco
comum dos diversos sistemas legais preocupacdes com o direito a
informacio, a composi¢io multidisciplinar dos érgios de controle
e uma visao mais complexa do conceito de biosseguranca, a fim
de abranger a salvaguarda para além da satide humana e do meio
ambiente, a economia, o modo de produg¢io de alimentos e outros
aspectos que pouco a pouco vio se apresentando como indispensa-

veis a seguranca do individuo e da coletividade®.

Nesse contexto, registram-se acirradas controvérsias ora enfa-
tizando os aspectos da seguranca da tecnologia de pesquisa e pro-

dugio, ora do produto derivado desta.

No Brasil, muito recentemente nossos legisladores voltaram os
olhos para a questio, cientes da riqueza da biodiversidade nacional e

dos impactos sobre 0 meio ambiente, a saide humana e a economia.

)

No Brasil, a partir de 1992, com a ECO/92. Os Estados Unidos e a Inglaterra e alguns
outros paises europeus discutem o tema desde a década de 1970. Marco historico
internacional — A Conferéncia de Asilomar, em 1975, onde se discutiu a legitimidade
da utilizagio da tecnologia do DNA recombinante e proposta de regulamentacio.

*  Cf. SANT'ANA, 1996:““As primeiras diretrizes de biosseguranga foram do NIH (National
Institute of Health), que divulga, em 1976, normas de seguranca laboratorial que deve-
riam ser obrigatoriamente observadas pelos projetos que contassem com verbas federais.
Essa iniciativa repercute muito rapidamente no Reino Unido, Franga e Alemanha, que
também definem normas de biosseguranca laboratorial, e desencadeia o trabalho de har-
moniza¢io de normas de biosseguranca no ambito da Organizacio de Cooperagio e
Desenvolvimento Econdémico (OCDE, 1982, 1986, 1992)”.

*  VAR©eLLA; FONTES; RocHA, 1999.

38 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 - n. 28/29, p. 37-50 — jul./dez. 2008



A legislacdo brasileira segue o padrio internacional, embora
nio contemple um glossario amplo explicativo de termos técnicos
envolvidos na tematica. Por outro lado apresenta boas praticas para
a manipulacio de produtos OGMs’, conforme se pode constatar
nas diversas instru¢des normativas em uso® pelo 6rgio competente

—a Comissao Técnica Nacional de Biosseguranca (CTNBio).

Tais normas estio centradas na seguranga das técnicas utili-
zadas, dos recipientes, do material empregado, da localizacio dos

laboratérios e do préprio objeto pesquisado.

A preocupagio com os impactos sociais ¢ refletida na possibi-
lidade de realizacio de audiéncias publicas com o intuito de infor-
mar, colher informacdes e opinides técnico-cientificas e observar
os reflexos sobre o consumidor do uso do produto e seus efeitos
nas praticas agricolas, na economia local, regional e nacional. Na
Comunidade Europeia o mesmo se da com a realizacio de con-
sultas a grupos especificos ou mesmo ao publico em geral sobre a

introducido de um OGM no meio ambiente’.

Como visto, a legislacdo brasileira é mais avancada do que a
estrangeira, na medida em que a analise da biosseguranca compre-
ende aspectos técnicos, que nao se limita a ocorréncia de riscos a
saide humana e ao meio ambiente. Sua preocupacgio e abrangéncia
vao além, com o intuito de alcancar questdes relativas aos impactos
sobre a economia, o modo de produ¢io, a preservac¢io da cultura indi-
gena, dos ribeirinhos, dos quilombolas, dos pescadores, entre outros.

Contempla-se, assim, a democratizacio da pesquisa e da produ¢io,

OGM - organismo geneticamente modificado: “organismo cujo material genético —
ADN/ARN tenha sido modificado por qualquer técnica de engenharia genética” (Lei
n.11.105/2005, art. 3%,V).

¢ Estio em vigor 20 Instrucdes Normativas da CTNBio, em fase de discussio e reelabora-

¢do para atender a exigéncia da nova Lei de Biosseguranga, Lei n. 11.105/2005, art. 31.
7 Diretiva 90/220/EEC.
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sem prejuizo da prote¢io dos conhecimentos e técnicas tradicionais,
regulamentada na Lei de Patentes® e na Lei de Propriedade Industrial®.
Registra-se, ainda, o aumento da preocupagio com a conservagio
ambiental, com o desenvolvimento internacional e com o bem-estar
das comunidades locais e dos povos indigenas; e com o surgimento de
novos organismos vivos manipulados pela engenharia genética e de

produtos derivados e destinados ao consumo humano™.

Também ¢é importante ressaltar a oportunidade da participacao
ativa de membros nio técnicos, representantes da sociedade, nas dis-
cussoes em torno da biosseguranca''. Para Varella (1999), desse modo,
os aspectos éticos das decisdes tomadas serdo aprimorados e proximos
da realidade social, além de que tal pratica certamente ira proporcionar
maior tranquilidade a popula¢io, minimizando as mas interpretacdes,
bem como a avaliacio erronea das pesquisas e dos produtos gerados.
Nesse sentido, a correta informagio da sociedade pelo Estado e pelos
pesquisadores certamente tera relevante importancia na democratiza-

¢ao do julgamento dos avancos tecnologicos'.

A atual Lei de Biosseguranca brasileira — Lei n. 11.105, de 24 de
mar¢o de 2005 — regulamenta os incisos II eV do § 12 do art. 225
da Constituicao Federal de 1988 e estabelece normas de seguranca e
mecanismos de fiscalizacdo sobre a construcio, o cultivo, a producio, a

manipulagio, o transporte, a transferéncia, a importa¢io, a exportagio,

8 Lein. 9.456, de 25.4.1997 (Lei de Protecio de Cultivares).

?  Lein. 9.279, de 14.5.1996.

GUERRANTE, 2003, p. 71.

" Art. 11 da Lei n. 11.105/2005. Sio 27 membros titulares e suplentes, designados
pelo ministro de Estado da Ciéncia e Tecnologia. A CTNBio é uma comissio
multidisciplinar que contempla em sua composicio representantes da comunidade
cientifica e da sociedade, de reconhecida competéncia técnica, de notdria atua-
¢ao e saber cientificos, com grau académico de doutor e com destacada atividade
profissional nas areas de biosseguranca, biotecnologia, biologia, saide humana e
animal ou meio ambiente.

12 VaRrELLA et al., 1999, p. 97.
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0 armazenamento, a pesquisa, a comercializagio, o consumo, a libe-
racdo no meio ambiente e o descarte de organismos geneticamente
modificados (OGMs) e seus derivados, tendo como diretrizes o esti-
mulo ao avanco cientifico na area de biosseguranca e biotecnologia, a
prote¢io a vida e a saitde humana, animal e vegetal, e a observancia do

principio da precaucdo para a protecao do meio ambiente'.

Os bens juridicos diretamente tutelados pela referida lei sao a
vida, a satide publica e o meio ambiente. Infere-se do sistema norma-
tivo de regula¢io da biosseguranca a existéncia de outros bens juri-
dicos constitucionalmente protegidos, os quais classifico como bens
juridicos transversalmente tutelados, quais sejam: a protecao da econo-
mia, a garantia do desenvolvimento nacional, a erradicagao da pobreza
e marginalizacdo e reducio das desigualdades sociais e regionais, o
patrimoénio cultural brasileiro, como os conhecimentos tradicionais
indigenistas, dos afro-brasileiros, das comunidades ribeirinhas, dos qui-
lombolas e dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.
Isso decorre da interpretacio e aplicagio sistematicas da Constituicio
Federal e de disposi¢Oes infraconstitucionais sobre a matéria. Trata-se
de um conjunto de normas e principios que “defendem os interesses
de toda a sociedade e de cada cidadio em particular, podendo ser

invocada em ambos os sentidos” .

Varella, ao cuidar da composi¢io da CTNBio, assinala que cada
representante tem o dever nio s6 de defender os interesses de sua
classe ou Ministério, mas também de envidar todos os esforcos no
sentido de promover o bem-estar da sociedade e a defesa do meio
ambiente, da satde e da propria vida humana, que sio os bens juri-
dicos tutelados pela lei. Na atualidade tem-se percebido a nomeagio

de pessoas altamente reconhecidas por sua competéncia, geralmente

B Art. 19, caput, da Lei n. 11.105/2005.
" VARELLA et al., 1999, p. 104.
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com histérico no desenvolvimento de pesquisas e com importantes
contribui¢Oes para o progresso cientifico e para a melhoria do bem-
estar do povo brasileiro®®. Contudo, na pratica, observa-se um viés
predominantemente técnico-cientifico limitado aos impactos ao
meio ambiente, a saGde humana e animal nas discussdes dos proce-
dimentos em tramite nessa Comissio. Gradativamente, com exacer-
bados e acalorados debates, a Comissio vem entronizando questoes
outras de significativa importancia para embasar a decisio em pontos

relacionados com as implicagdes socioeconomicas.

Tais interesses estdo expressamente albergados pela Constitui¢ao

Federal e pela legisla¢do da biosseguranca.

A Lei n. 11.105/2005, no art. 82, II, estabeleceu a competén-
cia do Conselho Nacional de Biosseguranca (CNBS), vinculado
a Presidéncia da Republica, 6rgio de assessoramento superior do
presidente da Reptblica para a formulagdo e implementa¢io da
Politica Nacional de Biosseguranca (PNB), para analisar, a pedido
da C'T'NBio, quanto aos aspectos da conveniéncia e oportunidade
socioecondmicas e do interesse nacional, os pedidos de liberacio

para uso comercial de OGM e seus derivados.

Essa lei contempla o sistema de biosseguranca nacional a partir
da incerteza dos riscos que a evolugio da biotecnologia demons-
trou no curso dos Gltimos trinta anos, levando em considera¢io
os interesses economicos, politicos, cientificos e sociais. Também
considera a imprevisibilidade dos efeitos para a satde humana, a
agricultura e a biodiversidade no pais e no planeta', e institui como
instrumentos de salvaguarda desses interesses a avalia¢io de risco, o

estudo de impacto ambiental e o licenciamento ambiental.

S VARELLA et al., 1999, p. 111.

16

Convengio sobre a Diversidade Biologica (1992).
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O principio da precaugio estabelecido na Constitui¢gio Federal e
em tratados internacionais incorporados a legisla¢io brasileira ¢ o ali-

cerce fundamental de todo o sistema de prote¢io da biosseguranca'’.

As discussdes mais recentes tém-se deslocado para as questdes
novas apresentadas pela producio agricola em grande escala, a partir
de variedades vegetais derivadas de plantas transgénicas, atividade
que comega nos Estados Unidos (Union of Concerned Scientists,
1994). Como resultado das “plantagdes transgénicas” teremos “ali-
mentos transgénicos’, outra atividade economica que ja comeca a ser

regulamentada (World Health Organization, 1971; OECD, 1993)*.

Valle, Nodari e Guerra (2003)", na analise da Conferéncia de
Asilomar, ocorrida nos Estados Unidos em 1975, assinalam que
decorridos 25 anos de sua realizacdo a principal conclusdo foi a de
que ndo seria apropriado deixar ao encargo apenas de cientistas a respon-
sabilidade pela analise de riscos, bem como pela necessidade de inclusao das

questdes éticas e dos impactos econdmicos nestas andalises.

Estudos da Comunidade Europeia® de 1994 ja apontavam a neces-
sidade de desenvolver mecanismos especificos sobre aspectos socioe-
condmicos e éticos e a manuten¢io de boas informagdes ao publico

como chave para o alcance do didlogo e a aceita¢io social dos OGMs.

7" Uniio Internacional para a Protecio das Obten¢des Vegetais — Convengio Internacional

sobre a Protecio das Variedades Vegetais — UPOV (1961, 1978, 1991); Convengio da
Unido de Paris (1883) (Revisio de Estocolmo — 1975); Conven¢io sobre a Diversi-
dade Bioldgica (1992), Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranca da Convengio sobre
Diversidade Bioldgica, aprovado em 2000, entrou em vigor no Brasil em 2006, por meio
do Decreto n. 5.705/2006; Decreto Legislativo n. 70, de 2006 — Tratado Internacional
sobre Recursos Fitogenéticos para a Alimentagio e a Agricultura, aprovado em Roma,
em novembro de 2001, e assinado pelo Brasil, em 10 de junho de 2002.

% SANT’ANA, 1996, p. 30.

Y Varig; TeLLES, 2003, p. 73.

Commission of the European Communities, 1994, p. 8.
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Martin Menski* assinala que grupos de pressio tém levado o
governo indiano a incluir os efeitos socioeconomicos na avaliagio
da biosseguranca dos OGMs. A aplicacdo no contexto da regulagio
da matéria implica que a introdu¢io de OGM nio deve ser feita no
ambiente, a menos que tenham sido exauridas davidas cientificas
quanto a auséncia de impactos adversos, incluindo os efeitos socio-
econdmicos. E assim a India tem exigido a repeticio dos estudos, a
maioria deles envolvendo pesquisas em paises onde estas ja tenham
ocorrido, para concluir pela necessidade de se levar em conta con-
sideracdes cientificas e nio cientificas.

A Organiza¢do Mundial de Satde® vem enfatizando os temas
abaixo relacionados para melhorar a comunicagdo entre os cientis-
tas e o desenvolvimento dos produtos OGM e seus derivados: as
preocupagdes sociais e éticas (incluindo a diversidade cultural e a
percepc¢ao publica), a etiquetagem dos alimentos OGM e alterna-
tivas dos consumidores, a coexisténcia de diferentes praticas agri-
colas, o custo econdmico da adog¢io dos cultivos transgénicos, os
aspectos socioecondmicos, a diversidade, o monopolio e direitos
de propriedade, os temas socioeconomicos e o comércio, a ética
e o desenvolvimento do uso de OGM, a equidade e o desenvol-
vimento de mercados, os valores éticos subjacentes a politica de
alimentos inofensivos a satde, a desigualdade social e o desenvol-
vimento, assim como investigacdes e desenvolvimento, objetivos

sociais e o papel da Organiza¢io Mundial da Sadde.

Os métodos modernos de biotecnologia permitem, segundo
o estudo assinalado, o desenvolvimento rapido de produtos ali-
menticios com caracteristicas recombinantes ou melhoradas, com
maior especificidade em comparacdo com técnicas convencionais.
No entanto, a avaliagio dos riscos e os procedimentos para que

21

Menski (2006, p. 468-469) assinala que grupos de pressio tém levado o governo indiano
a incluir os efeitos socioeconémicos na avaliagio da biosseguranca dos OGMs.

*  ORGANIZAGAO MIUNDIAL DA SAUDE, Estudos do Departamento de Inocuidade Alimenticia,
2005, p. 58-62.
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a sociedade adote ou recuse tais alimentos dependem de encarar
possibilidades metodologicas sempre inovadoras.

Assinala, ainda, que

para una analisis de los costos y beneficios de los alimentos GM, deben
definirse los costos a tener en cuenta y el alcance deseado de los bene-
ficiarios. Se pueden estimar de manera relativamente facil los indices de
costo-beneficio para los fabricantes y agricultores (que pueden bene-
ficiarse de ciertos productos GM a corto plazo). Pero de mayor interés
son los costos y los beneficios para la sociedad en su conjunto y a largo
plazo. Esto incluye aspectos como la sostenibilidad de los sistemas de
produccidn, agricola y el costo de mitigar los efectos potenciales sobre
la salud y el medio ambiente. Dichos estimados requieren una forma
compleja de analisis.

O estudo ndo aponta a existéncia de estudos especificos realiza-
dos em algum dos paises que ja adotaram tal tecnologia. No Brasil, é

certo que ainda nio foram realizados.

O instrumento adequado, segundo a legislacdo brasileira vigente,
para resposta as inimeras hipoteses esta contemplado na Constituicdo
Federal, na Lei n. 6.938/1981 e na Resolu¢gio Conama n. 305/2002.
E o estudo e relatério de impacto ambiental, em que sio investiga-
dos os diversos fatores que envolvem a questio, desde os impactos ao
meio ambiente (flora, fauna, ictiofauna, areas de conserva¢io e pro-
tecdo ambiental, biodiversidade etc.), a transformagio dos meios de
produ¢io e colheita, até os impactos a cultura e habitats indigenas,
quilombolas, ribeirinhos e outras minorias, a influéncia sobre a eco-
nomia local e nacional, a cobranca de royalties, os direitos autorais, o
aumento do uso de herbicidas ou sua diminuicio, os efeitos sobre a

sade humana, animal e vegetal etc.

Conclui o estudo da OMS pela necessidade de investigacio das
oportunidades para modelar as condi¢des sociais e de mercado, onde

a biotecnologia possa contribuir para assegurar a geracio de alimentos
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nutritivos de acordo com as necessidades regionais. Estas oportuni-
dades devem basear-se na producido sustentavel de alimentos, preser-
vando a biodiversidade e respeitando os valores da natureza, levando
em conta os objetivos éticos e de equidade social com respeito as

condicdes, necessidades e exigéncias regionais.

E imperioso lembrar a adverténcia do professor José Augusto
Padua®, no sentido de que no nucleo da pressio pelos transgénicos
encontra-se a fome de poder de um namero restrito de enormes
conglomerados empresariais, que, no limite, buscam usar as novas tec-
nologias para dominar a oferta de sementes e reduzir a autonomia dos

agricultores e, por extensio, das sociedades.

A partir do exposto, concluimos que o sistema da biosseguranca
no contexto da legislacio nacional e das diretivas internacionais, con-
feréncias e debates sobre a introdu¢io de organismos geneticamente
modificados e seus derivados deve priorizar os impactos sobre a satide
humana, animal e vegetal, bem como as peculiaridades ambientais,

culturais e economicas.
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Fraudes nas relacoes de trabalho:
morfologia e transcendéncia

Ronaldo Lima dos Santos*

Sumario: 1 A natureza ambivalente do direito do trabalho.
2 A fraude objetiva nas relacdes de trabalho. 3 Morfologia
da fraude nas rela¢des de trabalho. 3.1 Fraude por meio de
contratos civis. 3.2 Fraude nas rela¢des especiais de traba-
lho: estagio. 3.3 Cooperativas intermediadoras de mio de
obra. 3.4 “Pejotizacio” de empregados. 3.5 “Socializa¢io”
de empregados. 4 A transcendéncia da fraude: danos sociais
e concorréncia desleal.

1 A natureza ambivalente do direito do trabalho

As relagdes de trabalho livre, embora presentes desde os pri-
mordios da humanidade, ensejaram o nascimento de um novo
ramo juridico somente a partir do advento da Revolugio Industrial,
quando a prestacio generalizada do trabalho assalariado passou
a ser a forma predominante de trabalho no emergente sistema
capitalista de produ¢io. O direito do trabalho surgiu dos impac-
tos da denominada questao social, a qual, segundo Manuel Carlos
Palomeque Lopez, constitui um eufemismo que representa a “dul-
cificada envoltura semantica da exploragio sistematica das classes
trabalhadoras por obra da industrializacdo e do maquinismo dentro

do modo de produgio capitalista”™.

*  Ronaldo Lima dos Santos é Procurador do Trabalho do Ministério Publico do Trabalho
em Sio Paulo; Mestre e Doutor em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Sio Paulo (USP); professor universitirio e membro do Nucleo de Combate
as Fraudes nas Relagdes do Trabalho da Procuradoria Regional do Trabalho da 22 Regido.

' Lorez, 2001, p. 46-47.
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A doutrina liberalista, emergente a época, no campo politico,
revelou-se no repadio as instancias intermediarias entre a pessoa
e o Estado (associagdes, sindicatos, corporagdes de oficio), com a
proclamacio e a sacralizacido dos direitos individuais, da soberania
estatal e da separag¢io dos poderes. No plano econdmico, o libera-
lismo havia prescrito a absten¢io do Estado nas relacdes economicas
(laissez-faire - laissez-passer), as quais seriam regidas por leis especifi-
cas, equiparaveis as leis fisicas ou naturais, que operariam autono-
mamente e de forma inexoravel 4 margem da vontade dos homens
(lei da oferta e da procura no contexto de um mercado livre). No
ambito juridico, o ideario liberal transpareceu no processo codifi-
cador do século XIX, que absorveu os dogmas da igualdade formal

e da autonomia plena da vontade nas rela¢des contratuais®.

Ao absorver os dogmas liberais da igualdade formal e da liber-
dade contratual sujeita a lei da oferta e da procura, a legislacao
civil mostrou-se incongruente para a regulamenta¢io de uma nova
categoria de rela¢do juridica advinda com o novo modo de produ-
¢do capitalista — o trabalho subordinado, pessoal, habitual e assala-
riado —, marcada por sua natureza assimétrica e autocratica; o que
suscitou a formacao de novas categorias dogmaticas para a regula-
mentacido dos conflitos entre trabalhadores e empregadores, cujo
centro de gravidade consistia na propria canalizagcio para o ambito
das relagdes de trabalho do desigual conflito de classes emergente

na sociedade capitalista.

Nasce, nesse contexto, nio somente um corpo legislativo
regulamentador dos conflitos individuais e coletivos do trabalho,
mas também um sistema de regulamenta¢io com claro objetivo
tuitivo e promocional de um dos polos da relagio de trabalho: a

figura do empregado; sendo que um dos veiculos principais para

> Lopez, 2001, p. 21.
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essa prote¢do consistiu exatamente na relativizagdo dos dogmas
da autonomia da vontade e da igualdade formal entre as partes,
consagrando-se os direitos sociais fundamentais dos trabalhadores,
com vistas em impedir a sua coisificacao e preservar a sua condi¢io
humana numa rela¢io juridico-material em que a sua pessoa ocupa

uma posicio central.

A hipoétese normativa central do direito do trabalho — a relacio
de trabalho pessoal, assalariada e subordinada (relacio de emprego) —
jamais encontrou guarida nos contratos tipicos da legislacio civilista
comum, tampouco se adaptou aos institutos desta, fundados na igual-
dade formal e, por vezes, absoluta das partes, tanto pelo contetido
material do vinculo empregaticio, que impedia seu enquadramento
em qualquer figura contratual do direito civil, quanto pelos objetivos
tuitivos e promocionais da sua regulamenta¢io, a qual pressupos um
conjunto de institutos, principios e regras especificas, que deu origem
ao direito do trabalho e concedeu-lhe autonomia como novo ramo

do ordenamento juridico.

O direito do trabalho remete, num primeiro momento, niao
ao trabalho como um bem, mas ao trabalhador como sujeito de
direito e como pessoa humana’. Assim, diversamente do direito
civil, o direito do trabalho consiste, primordialmente, num ins-
trumento de promocdo dos denominados direitos humanos de
segunda dimensdo — os direitos sociais ou direitos de igualdade
— correlacionados as relacdes de trabalho®. Por outro lado, ao con-

trario do que propugnam as oportunistas doutrinas neoliberalistas, o

> SurioT, 1994, p. 44 e ss.

Tornou-se comum em diversos estudos doutrinarios classificacio tipoldgica dos
direitos humanos em direitos de liberdade (direitos de primeira dimensao); direitos
de igualdade (direitos de segunda dimensio) e direitos de solidariedade — ou fra-
ternidade — (direitos de terceira dimensio), havendo mencdes atuais aos direitos de
fraternidade como direitos de quarta dimensao.
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direito do trabalho também foi uma necessidade politica, ideolo-
gica e normativa para a subsisténcia do proprio sistema capitalista,
cujo grau de explora¢io do trabalho alheio colocou em risco o

proprio regime emergente.

Como assinala Manuel Carlos Palomeque Lopez,

Ao mesmo tempo que € o instrumento protector das relacdes capi-
talistas, cuja dominacio legaliza e reproduz, através do contrato de
trabalho, o Direito do Trabalho limita certamente a exploracio da
for¢a do trabalho e garante importantes meios de luta dos trabalha-
dores. E, igualmente, o resultado tanto da ac¢io dos trabalhadores
e das suas organiza¢Oes contra a ordem capitalista (direito conquis-
tado), como o combate do empresario e do poder politico contra a
ac¢io dos trabalhadores (direito concedido, funcional as relagoes de
producio capitalistas)®.

Nesse patamar residem, entre outros, os fundamentos do
direito do trabalho: por um lado, um instrumento garantidor de
justica social e de direitos fundamentais e, por outro, um marco
limitador imposto pelo proprio regime capitalista para o intrinseco
sistema de exploragio do trabalho alheio. Trata-se de um corpo
normativo concomitantemente anticapitalista e capitalista, uma
vez que, a0 mesmo tempo em que se fortaleceu pela atuagio de
movimentos anticapitalistas, também encontrou defesa naqueles

que temiam o fim do proprio sistema®. Numa perspectiva freu-

> Lorez, 2001, p. 33.

Nesse sentido, assinala Jorge Luiz Souto Maior: “O surgimento do direito do
trabalho, ademais, importante dizer, nio foi uma conseqiiéncia natural do modelo.
Fora, sobretudo, uma rea¢io aos movimentos sociais de cunho revolucionario, que,
baseados em teorias de cunho marxista, buscaram pela tomada de consciéncia da
classe proletaria a superacio da sociedade de classes, com a conseqiiente eliminacio
da propria classe burguesa dominante. [...] O Direito do Trabalho constitui-se,
portanto, uma forma de prote¢io e ampliagdo dos direitos da classe trabalhadora,
servindo, ao mesmo tempo, a manuten¢io do proprio sistema. [...] O direito do
trabalho, base dos direitos sociais, acabou representando a imposi¢io de limites
necessarios ao capitalismo” (Souto MAIOR, 2007, p. 24).
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diana, poder-se-ia metaforizar que o direito do trabalho constitui
um instrumento limitador da pulsio de explorag¢io e coisificacio
da pessoa do trabalhador pelos empregadores, adotado pelo proprio

superego do capitalismo diante das ameacas a sua subsisténcia.

Relevante assinalar que, contrariamente aos argumentos sobre
a necessidade de diminui¢io do custo do valor trabalho como
forma de conceder competitividade s empresas, a fraude nas rela-
coes de trabalho decorre mais de uma heranca escravista da socie-
dade brasileira, que gerou uma cultura de exploracgio e aviltamento
das pessoas dos trabalhadores, do que uma necessidade economica
em face de fendmenos como globaliza¢io e concorréncia externa’.
Os paises com economias mais solidas e competitivas sio exata-
mente aqueles onde os trabalhadores possuem amplas garantias
sociais e trabalhistas e que, coincidentemente, sdo sociedades mais

igualitarias.

Nio se pode negar o carater pessoal (¢ nio econdémico) do
cometimento da fraude nas relacoes de trabalho. Assim como a
quase totalidade dos ilicitos penais nio ocorre por um estado de
necessidade ou legitima defesa, mas por motivacdes pessoais do
agente, a fraude nas relacdes de trabalho baseia-se muito mais no
carater usurario do empregador, que almeja maior aferi¢io econo-
mica por meio do aumento da mais-valia e da mercantilizagido do

labor. Como relembra Arnaldo Sussekind,

Em toda comunidade, durante a historia da civiliza¢do, aparece-
ram, como surgirdo sempre, pessoas que procuram fraudar o sis-
tema juridico em vigor, seja pelo uso malicioso e abusivo do direito
de que sio titulares, seja pela simulacdo de atos juridicos, tendente a
desvirtuar ou impedir a aplicacio da lei pertinente, seja, enfim, por
qualquer outra forma que a ma-fé dos homens é capaz de arquitetar.
Por isto mesmo, inimeros sio os atos praticados por alguns empre-

7 SUssEKIND, 2005, p. 226.
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gadores inescrupulosos visando a impedir a aplica¢io dos preceitos
de ordem publica consagrados pelas leis de protecio ao trabalho.

A humaniza¢io da relagio de trabalho nuclear do sistema
capitalista de producio — a relacio de emprego —, a partir da sua
desmercantilizagcio, por meio do asseguramento de uma série de
garantias e de direitos sociais basicos ao trabalhador, é o simbolo
da sua transcendéncia, pois a sua preservacio possui um interesse
economico-social que ultrapassa o circulo de interesse individual
do trabalhador e atinge toda a sociedade e a subsisténcia do proprio
sistema econdémico, nio obstante a protecio da dignidade humana
do trabalhador ser o ntcleo central de todo o sistema de relacoes
de trabalho e do direito do trabalho.

Dentro dessa dinamica, de modo geral, o instituto da fraude
nas relacdes de trabalho ¢ um pernicioso instrumento de tentativa
de mercantiliza¢io do labor, consistente no emprego de métodos,
procedimentos, condutas e mecanismos juridico-formais, que, por
intermédio da concessio de uma roupagem juridica ficticia a uma
relacio de emprego, visam obstar, no todo ou em parte, a impu-
tacdo da legislacdo trabalhista e a observancia dos direitos sociais

fundamentais dos trabalhadores.

2 A fraude objetiva nas relacdes de trabalho

Atualmente a legislacdo civil possui diversos institutos tuitivos
e promocionais de um dos polos da relagio juridica (principal-
mente nas areas de consumidor e meio ambiente), afastando-se, em
determinadas hipdteses normativas, do dogma formal da autono-
mia plena da vontade; entretanto, seus institutos jamais se adapta-
ram a hipdtese normativa nuclear do direito do trabalho —a relacio
de emprego —, tendo em vista que esta pressupdoe uma cadeia de

valores diversa da que norteia os institutos da legislacio civil. Por
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isso, muitos destes institutos ou foram reelaborados pela propria
legislacdo do trabalho ou, quando aplicaveis a esta, sofreram amplas
reestruturacoes e reintepretacdes para adaptarem-se aos principios,
as regras, aos institutos e objetivos especificos do direito do traba-

lho e a preservagao dos direitos sociais dos trabalhadores.

De acordo com essa diretriz, o instituto da fraude nas rela-
¢des de trabalho sempre foi regido por principios diversos dos do
direito civil, pois enquanto neste faz-se normalmente necessaria a
prova do consilium fraudis para o reconhecimento do vicio do ato
juridico, no direito do trabalho, em razio do estado de hipossufi-
ciéncia juridica do empregado (e, na predominancia das relagdes
de trabalho, hipossuficiéncia também economica), adotou-se o
instituto da fraude objetiva, cristalizada no artigo 92 da CLT, in
verbis: “Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o obje-
tivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplica¢io dos preceitos

contidos na presente Consolidacio”.

A fraude objetiva no direito do trabalho é corolario do con-
trato-realidade, tal como propugnado por Mario de La Cueva, uma
vez que, presentes os requisitos da relacio de emprego (pessoa-
lidade, subordinacio, nio eventualidade, onerosidade e alteridade
— artigos 22 e 3* da CLT), numa determinada prestacao ou relagio
de trabalho, é indiferente para o direito do trabalho a presenca
ou nio do consilium fraudis entre as partes ou mesmo da conscientia
fraudis por parte do empregador, com a consequente nulidade dos
atos fraudulentos e o reconhecimento da relagio de emprego entre

as partes.

Diz-se objetiva a fraude nas relagdes de trabalho porque, ao
contrario do que ocorre no direito civil, para a sua aferi¢io basta a
presenca material dos requisitos da relacio de emprego, indepen-

dentemente da roupagem juridica conferida a prestaciao de servicos
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(parceria, arrendamento, prestagio de servigos autdonomos, coo-
perado, contrato de sociedade, estagiario, representacdo comercial
autonoma etc.), sendo irrelevante o aspecto subjetivo consubstan-
ciado no animus fraudandi do empregador, bem como eventual cién-
cia ou consentimento do empregado com a contratagio irregular,
citando-se, v.g., nesta Gltima hipotese, a irrelevancia dos termos
de adesido as falsas cooperativas pelos trabalhadores, com vistas em
alcangar um posto de trabalho dentro de determinada empresa;
a inscricdo e consequente prestacdo de servicos como autdonomo
ou representante comercial, apesar da existéncia de um vinculo
empregaticio; a exigéncia de constitui¢io de pessoa juridica (“pejo-
tizacdo”) pelo trabalhador para ingressar no emprego etc., uma vez
que constituem instrumentos juridicos insuficientes para afastar o

contrato-realidade entre as partes.

Nesse sentido, é irrelevante para a configuracio da relag¢io de
emprego a natureza do ato de ingresso do trabalhador na prestagio
de servigos, pois a existéncia daquela dependera objetivamente do
modus operandi da presta¢do de servi¢os e nao dos aspectos formais
que a revestem. Exatamente na fase de contratacdo se localiza um
dos pontos de maior vulnerabilidade do empregado e da sua auto-
nomia volitiva, sendo esse momento a porta privilegiada para sub-

missio do empregado a formas dissimuladas de contratacio.

3 Morfologia da fraude nas relacoes de trabalho

A fraude a rela¢io de emprego possui uma morfologia ampla
e diversificada, que se sofistica paralelamente a complexidade das
proprias relagdes de trabalho e das novéis formas de produgio e
expansio mercantil. Nesse contexto, analisaremos perfunctoria-
mente algumas das modalidades de fraude numericamente mais

expressivas nas relacdes de trabalho, nio obstante depararmo-
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nos com diversos outros expedientes fraudatérios do vinculo de

emprego.

3.1 Fraude por meio de contratos civis

Como se observa do desenvolvimento da legislacio do tra-
balho até a elaboracio juridico-cientifica da categoria nuclear do
direito do trabalho —a relacdo de trabalho subordinada, pessoal, nio
eventual e assalariada —, como hipotese normativa especifica deste
novo corpo legislativo, as primeiras teorias contratuais sobre essa
modalidade de prestacio de servicos, fundamentadas na legislacio
civil, tentaram enquadra-la numa das formas contratuais classicas
— arrendamento, compra e venda, sociedade, mandato, parceria,
locacio de servigos (locatio operarum), representacio comercial autd-
noma. Tal fato decorre de o contrato de trabalho ser uma das espé-
cies de contrato de atividade, o que lhe concede um grau de seme-

lhanca com algumas caracteristicas dos contratos supracitados.

Nesse diapasido, as primeiras formas de manifestacao de fraude
nas relagdes de trabalho debrugaram-se exatamente nas figuras
contratuais classicas do direito civil ou do direito comercial. De
fato, para furtarem-se a satisfacio dos direitos sociais dos traba-
lhadores, determinados empregadores intentam afastar a figura da
relacdo de emprego impondo ao trabalhador a sua contratagcio por
meio de uma das figuras contratuais classicas da legislacio civil
supracitadas, embora a prestacio de servicos se desenvolva como
tipica relacio de emprego, isto é, de forma pessoal, subordinada,

continua, onerosa e com alteridade (CLT, arts. 22 e 39).

Nio obstante as diversas discussdes doutrinarias sobre o cri-
tério da subordina¢io como o centro de gravidade da relacio de
emprego, evidentemente que este persevera como o principal ele-

mento diferenciador das relacdes de trabalho civis e comerciais da
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relacdo de emprego. Assim, independentemente da figura contratual
adotada, uma vez ausente a autonomia organizacional do trabalho
do prestador de servigos, com o exercicio da sua atividade laboral
de forma pessoal e sob a dire¢io do tomador, e sem assuncdo ativa
(propriedade dos meios de producio) e passiva (responsabilidade
pelos riscos do empreendimento), esta-se diante de tipica relacio

de emprego, o que invoca a tutela juslaboral do trabalhador.

Conquanto as fraudes no direito do trabalho venham rece-
bendo sofisticacdo, ainda se verifica em diversas circunstancias a
utilizacio dessas figuras contratuais como forma de ocultar formal-
mente a presenca de uma relagdo de emprego, como nas hipdte-
ses de contratacdo de vendedores como representantes comerciais
autonomos; emprego de profissionais de informatica como pres-
tadores de servigcos autonomos; contratacio de empregados rurais

como parceiros ou meeiros® etc.

Considerando-se que a relacdo de emprego constitui a forma
predominante de trabalho na sociedade capitalista, diante da invo-
cagio da fraude pelo empregado contratado por meio de contrato
civil, caberd ao empregador, admitida a prestacio de servigos, o
onus de comprovar a inexisténcia da relacio de emprego (CLT,
art. 818 c¢/c art. 333), conforme a maxima “o ordinario se presume

e o extraordinario se comprova’.

3.2 Fraude nas relagoes especiais de trabalho: estagio

Consoante os artigos 442 e 443 da Consolida¢ao das Leis do

Trabalho, o contrato de trabalho, por via de regra, nio possui forma

O Cédigo Civil de 1916 (Lei n. 3.071/1916) disciplinava expressamente a parceria
agricola (arts. 1.410 a 1.415) e a parceria pecuaria (arts. 1.416 a 1.423), mas o atual
Coédigo Civil (Lei n. 10.406/2002) nio possui regulamentacio expressa dessas
espécies contratuais, elencando apenas hipdteses de contratos inominados.
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prescrita em lei, podendo ser celebrado tacita ou expressamente,
inclusive de forma verbal ou escrita. Assim, conforme a regra geral,
o contrato de trabalho constitui uma espécie contratual ndo solene,
sujeito a liberdade de forma; esta possui um carater ad probationem
no que toca a relacio de emprego ou de condi¢les especiais de

trabalho (v.g., contratos por tempo determinado).

Nio obstante a informalidade geral da relagio de emprego,
algumas relagdes especiais de trabalho pressupdem a celebragio
solene do contrato (ad solemnitatem), sendo o respectivo instrumento
ad substantia negotii. A forma solene constitui pressuposto para a for-
malizacio de determinadas relagdes especiais de trabalho ou con-
di¢des especiais de trabalho, que, em razio de peculiaridades no
desenvolvimento do labor, excepcionam, no todo ou em parte, a
aplicacdo do direito do trabalho e da legisla¢do social. Nesse con-
texto, enquadram-se o contrato de estagio (atualmente regido pela
Lei n. 11.788/2008, cujo desenvolvimento pressupde a celebracio
de termo de compromisso entre o educando, a parte concedente do
estagio e a institui¢ao de ensino) e o contrato de trabalho tempo-
rario (regido pela Lei n. 6.019/1974, que deve ser obrigatoriamente
escrito, pois constitui a inica hipotese de intermedia¢io de mio de
obra e dupla subordinacio do emprego prevista em lei). Entretanto,
ambas as figuras sao deveras empregadas para o exercicio da fraude

a relacdo de emprego.

No que se refere ao estagio, nos aspectos juridico-materiais,
a relacio de estagio constitui uma relacdo de trabalho pessoal e
subordinada e, por vezes, onerosa, assemelhando-se a uma relagio
de emprego. Porém, diferentemente das demais relacdes de traba-
lho, o estagio tem como objetivos a complementacdo do ensino
e o “aprendizado de competéncias proprias da atividade profis-
sional e a contextualiza¢do curricular, objetivando o desenvolvi-

mento do educando para a vida cidada e para o trabalho” (Lei n.
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11.788/2008, art. 22). Visa fornecer conhecimento pratico-profis-
sional ao estudante, agregando-o ao tedrico. Trata-se de uma rela-
¢ao de trabalho subordinado especial que tem como meta principal
o desenvolvimento pedagdgico-profissional do trabalhador e nio

a sua subsisténcia.

Diferencia-se, outrossim, pela mitigacao da alteridade do tra-
balho, pois o estagio é concedido primordialmente em beneficio
do estudante, ndo podendo ser utilizado como simples instrumento
de substituicio de mio de obra necessaria a realizacido das ativida-
des-fim, essenciais e permanentes da entidade concedente. Nao
obstante, tem sido comum a contratacio de trabalhadores (estudan-
tes) sob o rétulo de estagiario para esse desiderato, com vistas em
baratear o fator trabalho para o empregador, sem que haja qualquer
correlacdo entre os servicos prestados pelo trabalhador (estudante)
e a sua formacdo educacional, em flagrante fraude a legislacio tra-
balhista, inclusive com a participa¢io dos agentes de integracio’.
Tal incompatibilidade, de per si, justifica a nulidade da contratac¢io

e o reconhecimento do vinculo empregaticio entre as partes.

A Lein. 11.788/2008, em determinados aspectos, tornou mais
rigorosa a concessao do estagio, prevendo diversos requisitos for-
mais e materiais, cuja auséncia acarreta automaticamente o reco-
nhecimento de vinculo de emprego entre as partes, destacando-se:
matricula e frequéncia regular do educando em curso de educagio

superior, de educacgdo profissional, de ensino médio, da educagio

9

A Lei n. 11.788/2008 previu expressamente a responsabilidade dos agentes de
integra¢do nessas hipoteses: “Art. 62 [...] § 3° Os agentes de integragio serdo res-
ponsabilizados civilmente se indicarem estagidrios para a realizacio de atividades
nio compativeis com a programacio curricular estabelecida para cada curso, assim
como estagiarios matriculados em cursos ou institui¢des para as quais nio ha previ-
sdo de estigio curricular”. Além da responsabilizacido civil, o agente de integracio
responde solidariamente pelos direitos trabalhistas nas hipoteses de decretagio da
fraude e reconhecimento do vinculo de emprego entre o trabalhador (estudante) e
a empresa concedente.
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especial e dos anos finais do ensino fundamental, na modalidade
profissional da educa¢io de jovens e adultos; existéncia de uni-
dade em condi¢des de proporcionar experiéncia pratica na linha
de formacio; realizacio obrigatoria de atividades complementares
ao ensino na area de formacio do estudante; celebracio de termo
de compromisso com participacio de todos os sujeitos: estudante,
parte concedente e instituicdo de ensino (intervencdo obrigatd-
ria); compatibilidade entre as atividades desenvolvidas no estagio e
aquelas previstas no termo de compromisso; sistematico acompa-
nhamento pelo professor orientador da institui¢ao de ensino e pelo
supervisor da parte concedente (art. 3%, § 29); jornada de trabalho

compativel com o horario escolar (art. 10, caput).

Verificando-se a auséncia de quaisquer dos requisitos formais
ou materiais previstos na lei para a concessao do estagio, o vinculo
de emprego forma-se automaticamente com a parte concedente,
que devera arcar com todos os direitos trabalhistas do trabalhador,
com responsabilidade solidaria de eventual agente de integracio.
Na hipétese de reincidéncia da instituicdo concedente previu-
se o impedimento do recebimento de estagiarios pelo periodo
de 2 (dois) anos, sem prejuizo das demais responsabilidades (Lei
n. 11.788/2008, art. 15).

3.3 Cooperativas intermediadoras de miao de obra

Em nosso atual contexto de relacdes de trabalho, sob a falsa
premissa de combate ao desemprego, proliferou a contratagio de
cooperativas intermediadoras de mio de obra, a partir da contra-
tacdo de trabalhadores sob o falso manto de cooperados para o
exercicio de atividades-fim, essenciais e permanentes das empresas

contratantes (tomadoras), em regime de pessoalidade, subordina-
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cdo, onerosidade, nio eventualidade e alteridade com o tomador

dos servicos.

Naio obstante a existéncia da Lei n. 5.764/1971, que traga a
politica nacional de cooperativismo e institui o regime juridico
das sociedades cooperativas, foi a partir da Lei n. 8.949/1994, que
acrescentou paragrafo tnico ao artigo 442 da CLT, estabelecendo
que: “qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade coope-
rativa, nao existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados,
nem entre estes e os tomadores de servi¢os daquela”, que se pro-
pagaram as cooperativas intermediadoras de mio de obra, principal-
mente no ambito urbano, cujo Ginico objetivo é a inser¢io de mio
de obra de trabalhadores dentro da estrutura organica das empresas

tomadoras, com evidente desvirtuamento do cooperativismo.

O cooperativismo auténtico foi inserido no capitulo constitu-
cional pertinente a ordem econdmica e financeira (CF/1988, art.
174, § 29), devendo observar os fundamentos e principios pertinen-
tes a este subsistema social, bem como estar o seu desenvolvimento
em consonancia com os demais subsistemas do ordenamento juri-
dico, inclusive com o sistema de relacoes de trabalho, cuja tGnica
hipotese legal de intermediacio de mao de obra — que nio se con-
funde com terceirizag¢io de servi¢os — consiste no trabalho tempo-
rario (Lei n. 6.019/1974). O paragrafo tnico do artigo 442 da CLT
deve ser interpretado sistematicamente com os demais dispositivos
da legislacdo do trabalho, de forma que, presentes os requisitos da
relacio de emprego entre o trabalhador (cooperado) e a empresa
contratante, impde-se o contrato-realidade, formando-se o vin-

culo de emprego diretamente com o tomador de servigos'’.

" Como assinalou Arnaldo Stissekind, “Esse acréscimo (do parigrafo tnico do art. 442 da

CLT), porque Obvio e desnecessario, gerou a falsa impressio e o conseqiiente abuso no
sentido de que os cooperativados podem prestar servigos as empresas contratantes, sob
a supervisio ou direcio destas, sem a caracteriza¢io da relagio de emprego. Na verdade,
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Uma entidade intermediadora de mao de obra, nio obstante a
sua configuracio formal como cooperativa ndo encontra ressonancia
em nosso ordenamento juridico, uma vez que nosso sistema de pro-
tecdo social prescreve uma rede especial de prote¢io a todos aque-
les submetidos a uma relacio de emprego, independentemente da
forma de contratacio ou da envoltura juridica conferida a prestacio
dos respectivos servigos. As maximas de experiéncia demonstram
que as cooperativas intermediadoras de mao de obra nio se enqua-
dram no conceito técnico-juridico de uma entidade cooperativa
pela total auséncia dos principios cooperativistas, tratando-se de
meras empresas locadoras de miao de obra em proveito dos seus
proprietarios e/ou dirigentes e das empresas contratantes, com des-
virtuamento das relacdes de emprego que se formam diretamente

entre os trabalhadores (cooperados) e as empresas tomadoras.

Nessas entidades, nio existe a affectio societatis (Lein. 5.764/1971,
art. 1%), a uniio de esforcos para a obtencio de um objetivo comum,
uma vez que os trabalhadores sio arregimentados simplesmente em
proveito de terceiras empresas, para a substituicio de mao de obra
inerente as suas atividades. Consequentemente nio se observa o
principio basilar da dupla qualidade (Lei n. 5.764/1971, arts. 42 e
79), segundo o qual o agregado é concomitantemente cooperado e
beneficiario da entidade cooperativa, pois os verdadeiros beneficia-

rios sdo os dirigentes proprietarios da entidade, que auferem lucro

porém, somente nio se forma o vinculo empregaticio com o tomador de servicos quando
os cooperados trabalham na cooperativa e para a cooperativa de que sio parte, como seus asso-
ciados. O tomador dos servigos da cooperativa deve estabelecer uma relagio juridica e de
fato com a sociedade e nio uma relagio fatica, com efeitos juridicos, com os cooperativa-
dos. [...] Destarte, as cooperativas de trabalho permanecem fora do campo de incidéncia do
art. 7¢ da Constituicio, sempre que operarem de conformidade com a sua estruturagio juri-
dica e finalidade social. Inversamente, quando os cooperativados trabalharem, na realidade,
como empregados do tomador de servigos da cooperativa, configurada estd a relagio de
emprego entre eles e a empresa contratante. Aplicar-se-30 no caso o principio da primazia
da realidade consagrado no art. 9% da CLT, tal como referido no Enunciado TST n. 331.
Nesse sentido prevalecem a doutrina e a jurisprudéncia” (SUSSEKIND, 1999, p. 87-88).
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com a venda da forca de trabalho alheio, e as empresas contratantes,
que diminuem os custos de produc¢do com a sonegacao dos direitos

trabalhistas dos empregados contratados como cooperados.

A adesdo a essas cooperativas ocorre em razao da necessi-
dade do emprego e nio pela presenca da affectio societatis. Nao se
observa adesio voluntaria e democratica (Lei n. 5.764/1971, art.
42, 1), porque ou os trabalhadores sdo arregimentados no ambiente
de trabalho do proprio tomador, que os seleciona e encaminha
para se filiarem a cooperativa, ou os trabalhadores sio direcionados
pelas proprias cooperativas para as empresas tomadoras, tornam-se
responsaveis pela arregimenta¢io da mao de obra na medida das
necessidades do empregador (tomador). Os trabalhadores que se
associam a essas entidades nio possuem consciéncia cooperativa, mas
o fazem como exigéncia para a obten¢do do emprego tio dese-
jado. E praxe constatar-se que, nio raramente, a data de adesdo a
cooperativa coincide com a da prestacio de servicos ao emprega-
dor. Irrelevante, nesse sentido, que o trabalhador tenha-se dirigido
diretamente a entidade dita cooperativa, sendo primordial a moti-
vacio do ato, pois sua adesao voluntaria, na realidade, nio foi a coo-
perativa, mas a inica via para a obtencido de um posto de trabalho

dentro de determinada empresa.

As cooperativas intermediadoras de mao de obra geralmente
sao multiprofissionais; destituidas de especializacdo; com a inexis-
tencia de proveito comum a ser buscado (Lei n. 5.764/1971, art. 39),
porque nao ha identidade alguma entre os diversos profissionais e
as multiplas atividades congregadas por essas cooperativas. Os pro-
fissionais sao contratados de acordo com a demanda das empresas
contratantes e inseridos na estrutura organica delas. Mesmo em
algumas cooperativas aparentemente especializadas, observa-se
que a sua constitui¢ao nio se deveu a obten¢io de proveito comum

algum, mas simplesmente ao fornecimento de mio de obra para
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terceiras empresas, com emprego em atividades-fim, essenciais e
permanentes destas, em desacordo com a Stimula 331 do colendo
TST. Cite-se, por exemplo, uma cooperativa de garcons que presta
servicos para restaurantes, buffets, bares, hotéis etc.; uma coopera-
tiva de costureiras que presta servicos para uma grande indastria de

confec¢io, entre outros.

As cooperativas intermediadoras de mao de obra revelam-se pela
inexisténcia de autonomia na prestacio dos servigos pelos coopera-
dos, que trabalham em regime de subordinag¢io, pessoalidade, alte-
ridade, onerosidade e nio eventualidade com o tomador dos servi-
¢os, estando o trabalhador inserido na estrutura organica da empresa
tomadora, na realizagdo de atividades-fim, essenciais e permanentes
desta, inclusive como labor conjunto com empregados diretamente

contratados pelo tomador e exercentes das mesmas fungdes.

Essa falta de autonomia advém da propria auséncia de espe-
cialidade dessas entidades, as quais nio prestam atividade espe-
cializada alguma, nio possuem know-how, condi¢des materiais ou
equipamentos proprios, utilizando-se das dependéncias da empresa
contratante para a realizacio dos servicos. Elas também sio simbo-
lizadas pela inexisténcia de gestio democratica, dado que consti-

tuem entidades de cofres cheios e assembleias vazias.

Diferentemente de uma verdadeira cooperativa, as atividades
dessas entidades ndo se enquadram no conceito de terceirizacio,
limitando-se a intermedia¢do de mio de obra. Nesse diapasio, vale
ressaltar que a terceirizacio de servicos (admitida em nosso orde-
namento juridico, nos termos da Simula 331 do TST) nio se con-
funde com a mera intermediacio de mio de obra. Na terceiriza¢io
predomina o fator prestacio de servigos especializados ao passo que
na intermedia¢io de mio de obra predomina o elemento trabalho

humano como objeto de troca na relagio entre empresa tomadora
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e prestadora. Como assevera Amauri Mascaro Nascimento, “A
intermediacio é a comercializag¢do, por alguém ou por uma pessoa
juridica, da atividade lucrativa de aproximar o trabalhador de uma
fonte de trabalho, o que é condenado pelos principios internacio-

nais de protecdo ao trabalho™'".

A intermediacio de mio de obra caracteriza-se, entre outros,
pelos seguintes elementos: a organizacio do trabalho é exercida dire-
tamente pela contratante (gestio do trabalho); a contratada nao realiza
atividade especializada alguma que justifique a contratacio de seus
servicos, uma vez que nao possui know-how ou técnica especifica; a
contratada ndo detém o capital e/ou os meios materiais para a reali-
zagdo dos servigos, realizando-os dentro das dependéncias da con-
tratante; a contratada realiza atividade-fim, essencial e permanente
da empresa contratante, seguindo as ordens e orienta¢des procedi-
mentais desta Gltima; na intermediacio ha a prevaléncia do elemento
trabalho humano sobre o fator servi¢os; a contrapresta¢io da contratante

¢ aferida com base nas horas trabalhadas pelos trabalhadores'.

Como elucida Rodrigo Carelli,

Outro elemento forte indicador de intermediacio de mio-de-obra
¢ a prevaléncia do elemento humano na presta¢io de servigos. No
caso concreto, deve verificar se o objeto contratual se satisfaz com
o mero emprego de mio-de-obra, ou se ha a necessidade de um
conhecimento técnico especifico e uma estrutura de apoio opera-
cional com a utilizacio de meios materiais proprios para a execu¢io
do contrato. Se, por outro lado, o objeto contratual se encerrar na
prestacio de trabalho pelos empregados do contratante, estaremos
provavelmente frente a uma intermediacio de mio-de-obra. Da
mesma forma, quando contratualmente se observa que o objeto
contratual é, por exemplo, a cessdo de 5 (cinco) marceneiros, 3 (trés)

" NasciMeNTO, 2008, p. 627.
12 CareLt, 2002, p. 39-40.
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motoristas, 10 (dez) soldadores, com evidéncia devera ser entendida
como intermedia¢io de mio-de-obra, ilicita portanto'.

Diversamente de uma verdadeira entidade cooperativa, as coo-
perativas intermediadoras de mao de obra constituem verdadeiras
empresas capitalistas, cujo tinico empreendimento ¢ a pratica do
marchandage como fator de lucro para os seus dirigentes/proprieta-
rios e para as empresas contratantes, condicionando os trabalhado-
res a uma dupla explorag¢io (“cooperativa” e empresa contratante),

com a subtra¢io dos seus direitos trabalhistas.
3.4 “Pejotizacio” de empregados

Como elucida Célia Regina Camachi Stander, o termo “pejo-
tizacdo” constitui um neologismo originado da sigla PJ, a qual é
utilizada para designar a expressio pessoa juridica'. Por meio do
processo de pejotizacio, o empregador exige que o trabalhador
constitua uma pessoa juridica (empresa individual) para a sua
admissio ou permanéncia no emprego, formalizando-se um con-
trato de natureza comercial ou civil, com a consequente emissao de
notas fiscais pelo trabalhador, ndo obstante a prestacio de servigos

revelar-se como tipica relagio empregaticia.

Conquanto a pejotiza¢do encontre-se presente em diversos
setores economicos e ramos de atividade, ha alguns setores emble-
maticos, nos quais esse procedimento fraudulento encontra-se
amplamente empregado, como nas areas hospitalar, de informatica,
industria de entretenimento (cinema, teatros, eventos) e de veicu-
los de comunicagao. Nas mais diversas empresas de comunicac¢ao
(escrita, radiofonicas, televisivas e veiculos de comunicacio virtual),
tornou-se a tonica a contratacio de jornalistas, apresentadores de

TV, artistas etc. por meio de empresas individuais abertas somente

1 Cagrert, 2002, p. 42.
" STANDER, 2006, p. 105.
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para a prestagdo dos respectivos servigos, que se desenvolvem com
pessoalidade, subordinacdo, onerosidade, habitualidade, alteridade,
nos termos dos artigos 22 e 3° da CLT, até porque constituem
tipicas atividades-fim, essenciais ou permanentes dessas entidades.
Trata-se de expediente fraudulento também utilizado para a con-

tratacdo de empregados ocupantes de altos cargos nas empresas.

Com vistas em conceder ares de legalidade a esta pratica, por
lobby de entidades interessadas, foi promulgadaa Lein. 11.196/2005,
cujo artigo 129 dispde, in verbis:

Para fins fiscais e previdenciarios, a prestacio de servicos intelec-

tuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural, em

carater personalissimo ou nio, com ou sem a designacio de quais-
quer obrigacdes a sdcios ou empregados da sociedade prestadora de
servicos, quando por esta realizada, se sujeita tio-somente a legis-
lag¢do aplicavel as pessoas juridicas, sem prejuizo da observancia do
disposto no art. 50 da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 —

Codigo Civil.

Célia Regina Camachi Stander, em matéria publicada no
jornal Folha de Sao Paulo, em 23 de novembro de 2005, noticiou
que o dispositivo legal em questio foi, ipsis literis, “obra de um lobby
liderado por empresas de comunicagio”, com o objetivo de “evitar
questionamentos a contratagio de profissionais liberais na condi-
¢do de pessoa juridica, em especial as chamadas ‘empresas de uma

ki

pessoa s6’”; na mesma matéria divulgou-se que a Receita Federal
se pronunciou contrariamente ao texto legal publicado “por enten-
der que abria caminho para disfarcar vinculos empregaticios e dri-

blar o fisco”’.

Em relacdo ao referido dispositivo legal sio aplicaveis as mesmas
observagOes a respeito do paragrafo tnico do artigo 442 da CLT,

uma vez que, consoante mencionado alhures, o sistema de relacoes

> STANDER, 2006, p. 106.
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de trabalho brasileiro, por meio do contrato-realidade (CLT, arts. 22
e 39), concede uma rede de protecdo social a todos aqueles que pres-
tem servicos com pessoalidade, habitualidade, continuidade, onero-
sidade e alteridade, imputando o vinculo de emprego diretamente
ao tomador dos servigos, independentemente da configuragio juri-

dica dada a relagio ou da forma de contrata¢io do empregado'®.

O artigo 129 da Lei n. 11.196/2005 deve ser interpretado sis-
tematicamente com as demais normas do ordenamento juridico
brasileiro, nio possuindo o condao de afastar o reconhecimento do
vinculo de emprego entre o trabalhador — contratado sob o manto
de pessoa juridica — e o empregador. Ademais, referido preceito
legal ¢ flagrantemente inconstitucional por viola¢io do principio
da igualdade insculpido no artigo 5% I, e no artigo 72, XXX e
XXXII, ambos da CF/88, e este ultimo dispositivo constitucional
¢ peremptério ao prescrever a “proibi¢io de distingdo entre tra-

balho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais res-

' “FRAUDE. PJ. SERVICOS PESSOAIS E SUBORDINADOS, SOB A ROUPAGEM DE PESSOA JURIDICA.
VINCULO EMPREGATICIO RECONHECIDO. Restou evidenciado nos autos que, para as ativida-
des nas quais atuou o reclamante, necessitava a reclamada de um empregado tipico, ou seja,
nio eventual, subordinado a horirio, e que prestasse servicos habituais e pessoais. E foi isto
exatamente o que fez a ré: contratou um auténtico empregado, ainda que sob a roupagem
de ‘PJ’ (pessoa juridica). Ocorre que o pacto de trabalho é um contrato realidade, configu-
rando-se do desdobramento da realidade fatica que envolve toda a prestacio de servigos,
independentemente do rétulo contratual formal. Prestigia-se assim, a decisio de origem
que, em face da presenca dos elementos tipificadores dos artigos 2¢ e 3¢ da CLT, reconhe-
ceu o vinculo empregaticio. Recurso patronal a que se nega provimento” (TRT 2* Regiio,
Recurso Ordinario, Processo n. 01588.2006.070.02.00.2, 4* Turma, rel. juiz Ricardo Artur
Costa e Trigueiros, j. em 12.2.2008, publicado em 22.2.2008). “VINCULO DE EMPREGO.
Atuagio de empregado por intermédio de pessoa juridica. Fraude caracterizada. Num con-
texto em que o empregado atua em servico inerente a atividade normal da contratante,
com pessoalidade, subordina¢io, nio eventualidade, ainda que por intermédio de ‘pessoa
juridica’ — condi¢do imposta para a continuidade da prestacio do servi¢o — fica estampada
a fraude. Incidéncia da regra de protecio contida no art. 9° do mesmo Estatuto.Vinculo de
emprego configurado. Recurso a que se da provimento” (TRT 2* Regido, Recurso Ordi-
nario, Processo n. 02014.2005.067.02.00.8, Acérdio 20080868538, 10* Turma, rel. juiza
Marta Casadei Mornezzo, j. em 30.9.2008, publicado em 14.10.2008).
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pectivos”, pois, presentes os requisitos da relacio de emprego, é
indiferente para a configuragdo da relagio de emprego o exercicio

ou nio de atividade intelectual.

Como assinala Alice Monteiro de Barros,

O fato de o trabalho executado ser intelectual nio descaracteriza o
liame empregaticio, pois ele consistird sempre na exteriorizagiao e no
desenvolvimento da atividade de uma pessoa em favor de outrem.
Por outro lado, inexiste incompatibilidade juridica, tampouco
moral, entre o exercicio dessa profissio e a condi¢io de empregado.
Isso porque a subordinag¢io ¢ juridica, e nio economica, intelectual
ou social; ela traduz critério disciplinador da organizac¢io do traba-
lho, sendo indispensavel a produ¢io econdmica'’.

A aferi¢do legal da condi¢do intelectual do empregado como
forma de afastamento do vinculo de emprego, per se, nio encon-
tra guarida na nossa ordem constitucional, sendo manifestamente
inconstitucional o artigo 129 da Lei n. 11.196/2005, por consistir em
preceito discriminatério, violador do artigo 72, XX XII, da CF/1988

e dos demais preceitos consagradores do principio da igualdade.

A contratacio irregular de trabalhadores por intermédio da
constituicao de pessoa juridica nio se confunde com a terceiriza-
¢do de atividades da empresa principal, nos moldes configurados
pela Simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho. No processo
de pejotizacdo, o empregado encontra-se subordinado ao empre-
gador, prestando servigos com todos os requisitos da relacio de
emprego; o trabalhador pode até exercer uma atividade especifica,
mas a sua especializa¢io confunde-se com as atividades finalisticas
do empregador, sendo geralmente este o prestador dos respectivos

servicos especializados a terceiras empresas (tomadoras)'; embora

7" Barros, 2005, p. 256.

¥ “VINCULO EMPREGATICIO. CORRETOR DE SEGUROS. FRAUDE AOS PRECEITOS TRABALHIS—
TAS. Imperioso o reconhecimento de vinculo empregaticio por fraude aos preceitos
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o trabalhador detenha conhecimentos técnicos, o know-how do
desenvolvimento das atividades ¢ determinado pelo empregador,
que detém todo o controle da prestacdo de servigos; a pessoa juri-
dica ndo detém o capital e/ou os meios materiais para a realizacio
dos respectivos servicos, que sio fornecidos pelo empregador, dire-
tamente ou por meio das empresas tomadoras dos seus servigos; a
pessoa juridica geralmente presta servicos exclusivos para o empre-
gador, com a geracio de uma dependéncia economica, uma vez
que todos os ganhos sio aferidos na condi¢do de remunera¢io do
labor, tendo natureza salarial, conquanto o empregado seja obri-
gado a emissdo de notas fiscais; a pessoa juridica ndo possui a assun-
¢do de riscos economicos, pois estes estio concentrados na entidade

empregadora, sendo esta que atua verdadeiramente no mercado.

3.5 “Socializa¢do” de empregados

Consiste o contrato de sociedade no instituto juridico pelo
qual determinadas pessoas se obrigam a contribuir, com bens ou
servicos, para o exercicio de uma atividade economica e a partilhar
entre si os resultados (CC, art. 981). O principal aspecto que o dis-
tingue do contrato de trabalho é a affectio societatis, ou seja, o espi-
rito de comunhio e a identidade de interesses entre os sdcios, que
se configura pelo compartilhamento dos lucros e perdas. Trata-se

de um elemento subjetivo ausente no contrato de trabalho, no qual

trabalhistas quando ha constatacio cabal de que a Empresa Corretora de Seguros nio
possui vendedores registrados para a comercializagio de produtos essenciais a sua ativi-
dade-fim, quando ha obrigatoriedade de abertura de pessoa juridica pelo corretor depois
do inicio da prestacio de servico, e quando ha prova de que os corretores utilizavam-se
de toda a estrutura do banco para a consecucio da sua atividade, situa¢des que afastam
o propalado trabalho auténomo, que é aquele realizado por conta propria, valendo-se
o prestador da sua propria organizacio de trabalho, independentemente daqueles para
os quais presta labor, e estranho ao risco econdmico da empresa tomadora de servicos”
(TRT 2* Regido, Recurso Ordinario, Processo n. 01829.2006.089.02.00.8, Acérdao
n. 20080284102, j. em 3.4.2008, publicado em 22.4.2008).
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o empregado nio assume os riscos do empreendimento, sendo que
a sua participag¢do figura no campo da contraprestacio e nao da
associacao'. Por outro lado, o elemento subordina¢io é inerente
a relagio de emprego, pois exsurge diretamente do poder diretivo
do empregador, nio se verificando no contrato de sociedade, no
qual os poderes decisorios sio distribuidos conforme a participacio
social de cada membro ou de acordo com aquilo voluntariamente

por eles deliberado e constante do contrato social da entidade.

Entretanto, dentro da analise da linha evolutiva da fraude, para-
lelamente ao processo de “pejotizacdo”, vem ganhando cada vez mais
foro a denominada “socializacio” dos trabalhadores, isto €, a con-
tratacdo dos trabalhadores como sécios da propria empresa emprega-
dora, ndo obstante o suposto sicio realizar materialmente suas ativi-
dades com todas as caracteristicas da relacdo de emprego. Por meio
da socializacdo, o trabalhador é materialmente inserido na estrutura
organica da empresa com todos os requisitos da relagio de emprego
e formalmente inserido no contrato social do empreendimento na

condi¢io de sdcio minoritario.

Como assinala Mauricio Godinho Delgado, embora nao sejam,
em principio, incompativeis as figuras de socio e de empregado, que
podem ser sintetizadas numa mesma pessoa fisica (como nas socie-
dades anonimas, sociedades limitadas ou comanditas por ac¢des), a
dinamica judicial trabalhista vem registrando o uso do contrato de
sociedade como instrumento simulatorio, com o intuito de transpa-
recer, formalmente, uma situacdo fatico-juridica de natureza civil/

comercial, conquanto oculte uma efetiva relacio empregaticia®’.

A socializa¢io de empregados revela um grau de sofisticacao

da fraude nas relagdes de trabalho, tendo em vista que o emprega-

" Barros, 2005, p. 484.
2 DELGADO, 2007, p. 361-363.
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dor insere materialmente o trabalhador numa relagio empregaticia
e, concomitantemente, concede-lhe o status de sdcio, com a sua
inclusio no contrato social da empresa. Esse tipo de fraude geral-
mente ocorre em atividades exercidas por profissionais qualificados
— muitos dos quais outrora eram predominantemente profissionais
liberais — (advogados, médicos, arquitetos, veterinarios, fisiotera-
peutas etc.) ou em atividades especializadas (radiologias), cuja for-
macao técnica pressupOe qualificacio e cujo grau de conhecimento

torna mais plausivel a sua inser¢ao fraudulenta como socio.

A transformacao de trabalhadores em socios geralmente ocorre
em entidades empresariais menores (empresas de radiologia, clini-
cas de fisioterapia, clinicas veterinarias, escritorios de arquitetura
etc.), e os proprietarios do negdcio figuram como so6cios majori-
tarios no contrato social, com detencio de quase todas as cotas do
capital social, e os demais trabalhadores aparecem como detentores
de cotas irrisorias, que lhes retiram qualquer poder decisério ou
de participa¢io real na administracio da empresa e no direciona-
mento dos negocios. Os trabalhadores contratados por essa forma
dissimulada de sociedade limitam-se a prestacio pessoal de servigos
sob o controle e dire¢io dos sdcios majoritarios. Importante assina-
lar que, ordinariamente, esses sOCi0s majoritarios possuem a mesma
qualifica¢do profissional dos sécios-trabalhadores (radiologistas, advo-
gados, engenheiros etc.), circunstancia que concede uma ficticia
presenca do affectio societatis, tendo em vista o exercicio da mesma
atividade profissional entre os empregadores (sdcios majoritarios) e

os empregados (s6ci0s minoritarios).

O proprio contrato social dessas entidades demonstra a sub-
serviéncia dos sdcios-trabalhadores aos verdadeiros empregadores —
os sOcios majoritarios —, uma vez que esses estatutos juridicos sao
permeados por disposi¢des leoninas, que retiram qualquer possibi-

lidade de ingeréncia na administra¢io da sociedade ou do exerci-
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cio do poder decisério pelos sdcios-trabalhadores. Entre outros aspec-
tos, essa submissao é demonstrada pela presen¢a de clausulas que
relegam a deliberagio final de qualquer medida administrativa ou
empresarial a aprovacio dos s6cios majoritarios, como o ingresso
de novos socios, a preferéncia (e/ou exclusividade) na compra das
cotas dos sOcios majoritarios que queiram retirar-se da sociedade,
a tomada de medidas disciplinares e a adog¢do de san¢des contra os
demais socios etc. Tais clausulas demonstram a pessoalidade e a

subordina¢ido da prestacdo de servigos dos socios-trabalhadores.

A hierarquia societaria presente no contrato social ¢ uma
expressao formal da hierarquia subordinativa que envolve a pres-
tacdo pessoal de servigos dos empregados contratados sob o falso

manto de sécios da entidade empresarial:

VINCULO DE EMPREGO. SOCIO COTISTA MINORITARIO — FRAUDE —
Nio pode ser considerado sécio, mas auténtico empregado, aquele
que detém participacdo minima no capital da sociedade, especial-
mente quando nio restou demonstrado nos autos qualquer tipo
de gestio na atividade empresarial, revelando, ainda, os autos o
labor como empregado antes e apds o periodo consignado no
contrato social (TRT 3* Regiio, Recurso Ordinario, Processo
n. 211.2007.001.03.00-7, 1* Turma, rel. juiza Maria Laura Franco
Lima de Faria, DJMG de 20 jun. 2008).

Em determinadas situagdes, a presenca de um relativo grau de
autonomia dos s6cios minoritarios na execuc¢iao dos servicos pode
capitular uma zona gris, devendo-se analisar os demais aspectos
juridico-materiais do caso concreto para concluir-se sobre a pre-
senca do vinculo empregaticio, pois nio é incomum, mesmo em
determinadas relacdes de emprego, que trabalhadores qualificados
exercam a presta¢do de servigos com uma contingencial liberdade
organizacional, até porque, como assinalado alhures, na maior parte

dos casos de contratagio irregular de trabalhadores como socios,
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aqueles possuem a mesma qualifica¢do profissional destes Gltimos?'.
Nessas hipoteses, a mera condi¢do de sdcio minoritario no contrato
social, com a concentra¢io de todos os poderes decisérios nas pes-
soas dos socios majoritarios constitui indicio da existéncia de uma
subordina¢io empregaticia, sendo, em determinadas situacoes, ele-
mento suficiente para o reconhecimento do vinculo de emprego,
ou, no minimo, um fator de inversio do 6nus da prova, sujeitando
o empregador, in casu, a0 encargo de provar a inexisténcia da rela-

¢io de emprego vindicada em juizo pelo trabalhador?.

2 “RELACAO DE EMPREGO — SOCIO MINORITARIO — CONFISSAO DO PREPOSTO ACERCA DA

AUSENCIA DA INTEGRALIZAGAO DAS COTAS — PARTICIPAGCAO INFIMA — FRAUDE — A distin-
¢lo entre a figura do sdcio e do empregado nem sempre ¢é tarefa facil ao julgador, havendo
casos que se situam na chamada ‘zona gris’. Assim, cabe perquirir acerca dos aspectos fati-
cos que tornam peculiar o caso concreto, extraindo-se a conclusio que mais adequada-
mente o enquadre em face das normas legais. No caso em exame, varios sio os elementos
que levam ao convencimento de que a qualidade de sdcio do reclamante nio passava de
mascara para o vinculo empregaticio, que ja existia previamente e permaneceu, na rea-
lidade, mesmo com a dispensa perpetrada pela reclamada. O reclamante detinha apenas
1% das cotas de uma sociedade componente do grupo econdmico, em relagio as quais
nio teve qualquer dispéndio financeiro, segundo o depoimento do proprio preposto da
reclamada. Portanto, no arcava com os riscos do empreendimento econémico, nio se
equiparando ao outro sdcio, a quem era atribuida a geréncia da sociedade, revelando a
inexisténcia da affectio societatis. O fato de deter certo grau de autonomia, com poderes
para realizar negbcios em nome da sociedade, nio é causa excludente da relacio de
emprego, pois a legislacio prevé a hipdtese do empregado com poderes de mando e
gestdo (art. 62,11, da CLT). Enfim, resta configurada a fraude a legislacio trabalhista (art. 9°
da CLT), ensejando o reconhecimento da continuidade da relacio empregaticia por todo
o periodo” (TRT 3* Regiio, Recurso Ordinario, Processo n. 00225.2003.017.03.00-2,
3*Turma, rel. juiza Maria Cristina Diniz Caixeta, DJMG de 7 fev. 2004).

Nesse aspecto, nio coadunamos do entendimento esposado por Mauricio Godinho
Delgado, segundo o qual, ainda que a parte contraria admita a prestagio de servigos,
retorna ao autor o 6nus de desconstituir a validade dos instrumentos formais elaborados
conforme as regras da lei civil ou comercial, nos termos do artigo 389, inciso I, do CPC
(DELGADO, 2007, p. 364); o direito do trabalho ¢é regido pelo principio da realidade, nio
tendo os documentos formais a mesma forga probatdria do direito civil, uma vez que o
ramo juslaboral nio se lastreia no dogma da autonomia da vontade, em razio do estado
de vulnerabilidade juridica do trabalhador, que o submete a imposicio de situacdes pre-
judiciais e obstativas do usufruto de seus direitos sociais fundamentais, devendo-se aplicar
a regra especifica do artigo 9° da CLT e a carga do 6nus da prova condizente com os
principios do direito do trabalho, que a delega para o empregador na hipétese da admis-
sao da prestacdo de servigos, ainda que emoldurada por outra roupagem juridica. Por
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A analise das disposi¢des do contrato social da entidade ¢é
fundamental para a caracterizagio da fraude, uma vez que, como
nio se trata de uma auténtica relagio societaria, o real emprega-
dor (s6cio majoritario), de modo algum, podera repartir poderes
com os trabalhadores ilicitamente constantes do quadro societario,
obrigando o trabalhador a aceitar a insercdo de clausulas leoninas
de concentracdo de poderes na pessoa do real empregador e que

possibilitem o controle sobre os demais socios.

Nesse tipo de expediente fraudatdrio, os socios-trabalhadores
retiram pro labore simplesmente para formalizacio da fraude, sendo a
onerosidade do seu trabalho calculada geralmente pelas horas traba-
lhadas. Diferentemente dos s6cios majoritarios, os trabalhadores nio
auferem parte dos lucros obtidos pela sociedade, sendo limitados ao
recebimento de pro labore. Porém, referidas parcelas nio se confun-
dem, os lucros sdo obtidos em razio do capital investido, calculado
sobre a cota societaria, independentemente do efetivo labor do socio,
a0 passo que o pro labore apenas remunera o trabalho realizado. A
retirada de lucros, quando existente, restringe-se a valores infimos,
nao refletindo a existéncia de uma verdadeira sociedade em razio da

desigualdade entre as partes, tipica da relacdo de emprego.

A transmutacido irregular da relacio material de emprego em
relacio formal de sociedade pode ocorrer em qualquer fase do con-
trato de trabalho; conquanto geralmente ocorra ab initio da contra-
tacdo do trabalhador, nio tém sido raras as situacdes em que traba-
lhadores sao inseridos irregularmente no contrato social da empresa

como s6cio minoritario no decorrer da relacio de emprego:

So6cto— NAO CONFIGURAGAO — VINCULO DE EMPREGO — Evidenciado
nos autos que o autor, apods ter sido contratado como empregado,

outro lado, havendo indicios da subordinacio e da relacio empregaticia nas disposi¢des
formais do contrato social em relagio a determinados socios, presume-se a relagio de
emprego, devendo ao empregador o 6nus de desconstituir a prova indiciaria.
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veio a fazer parte do quadro societario da empresa/reclamada, con-
tinuando a exercer a mesma funcio e em iguais condi¢des, tem-se
que sua inclusio como sdcio teve por escopo apenas mascarar a
continuidade do liame empregaticio. Reconhece-se a fraude, nos
termos do art. 92 da CLT, assim como a unicidade contratual (TRT
32 Regiao, Recurso Ordinario, Processo n. 00856.2006.067.03.00-
0, rel. juiza Maria Cristina Diniz Caixeta, DJMG de 12 set. 2007).

A condi¢io de socio, como excludente da relacio empregaticia,
requer prova contundente de que o empregado, por livre iniciativa,
inseriu-se na composi¢io societaria da entidade empresarial, com
a participagdo efetiva no capital social e na gestio do negbcio, na
assun¢io dos riscos do empreendimento e no usufruto dos lucros e

rendimentos, independentemente do labor por ele realizado.

4 A transcendéncia da fraude: danos sociais e
concorréncia desleal

Assim como a propria natureza da relagio de emprego, a
fraude na seara do direito do trabalho possui transcendéncia social,
econdmica e politica, pois seus efeitos maléficos repercutem sobre
diversos aspectos da sociedade. Ao se contratar empregados por
meio de mecanismos juridicos fraudulentos, além da sonegacio
de direitos sociais dos trabalhadores, referida pratica reflete-se por
toda a ordem juridica social, pois, por meio dela, reduz-se a capa-
cidade financeira do sistema de seguridade social, diminuem-se
os recolhimentos do Fundo de Garantia do Tempo de Servico,
impossibilitando a utilizacdo dos recursos em obras de habitacio
e de infraestrutura, precarizam-se as relacdes de trabalho com
prejuizos ao meio ambiente de trabalho e, consequentemente, a
integridade fisica e a satde dos trabalhadores, com aumentos de
gastos estatais nesse setor; acentuam-se as desigualdades sociais e os
problemas delas decorrentes; assoberba-se o Judiciario trabalhista

com uma pletora de demandas judiciais. Enfim, referidas condutas
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causam intensa perturba¢do ao corpo social, suscitando uma repa-
ra¢do pelos danos sociais e morais coletivos, nos termos das Leis
n. 7.347/1985 e 8.078/1990, cuja responsabilizacio ja esta ampla-

mente consolidada na doutrina e na jurisprudéncia®.

Além da perturba¢io da ordem social, as praticas fraudulen-
tas violam completamente os principios ¢ fundamentos da ordem
economica prejudicando nio somente os trabalhadores explorados,
mas também as demais empresas que observam a legislacio tra-
balhista. Trata-se igualmente de praticas de concorréncia desleal
exercidas pelas empresas que utilizam subterfigios juridicos para a
redu¢io do valor trabalho e fomentadas por entidades que forne-
cem o instrumental fraudatério para terceiras empresas, como as
cooperativas intermediadoras de mao de obra. A condenacio pelos
danos sociais e morais coletivos possui natureza reparatoria, repres-

siva e pedagbdgica, uma vez que, além de obstar a reiteracao da

2 “DANO MORAL COLETIVO. POsSIBILIDADE. Uma vez configurado que a ré violou direi-

tos transindividuais de ordem coletiva, infringindo normas de ordem ptblica que
regem a saude, seguranga, higiene e meio ambiente do trabalho e do trabalhador, é
devida a indenizacio por dano moral coletivo, pois tal atitude da ré abala o senti-
mento de dignidade, falta de apreco e consideracdo, tendo reflexos na coletividade
e causando grandes prejuizos a sociedade” (TRT 8* Regido, Recurso Ordinario n.
5309/2002, rel. juiz Luis José de Jesus Ribeiro, j. em 17 dez. 2002, DOEPA de 19
dez. 2002). “AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. AGAO CIVIL PUBLICA.
DANO MORAL COLETIVO. REPARAGCAO. POSSIBILIDADE. ATO ATENTATORIO A DIGNI-
DADE DOS TRABALHADORES RURAIS DA REGIAO. Nio resta divida quanto a protecio
que deve ser garantida aos interesses transindividuais, o que encontra-se expressa-
mente delimitado no objetivo da ac¢io civil pablica, que busca garantir a sociedade o
bem juridico que deve ser tutelado. Trata-se de um direito coletivo, transindividual,
de natureza indivisivel, cujos titulares sdo os trabalhadores rurais da regiio de Minas
Gerais ligados entre si com os recorrentes por uma relagio juridica base, ou seja, o
dispéndio da for¢a de trabalho em condi¢des que aviltam a honra e a dignidade e na
propriedade dos recorridos. Verificado o dano a coletividade, que tem a dignidade e
a honra abalada em face do ato infrator, cabe a reparacio, cujo dever é do causador
do dano. O fato de ter sido constatada a melhoria da condi¢io dos trabalhadores
em nada altera o decidido, porque ao inverso da tutela inibitéria que visa coibir a
pratica de atos futuros a indeniza¢io por danos morais visa reparar lesio ocorrida no
passado, e que, de tio grave, ainda repercute no seio da coletividade. Incélumes os
dispositivos de lei apontados como violados e inespecificos os arestos é de se negar
provimento ao agravo de instrumento” (TST, AIRR n. 561/2004-096-03-40, 6*
Turma, rel. min. Aloysio Corréa da Veiga, DJ de 19 out. 2007).
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pratica fraudatdria, preserva a pratica da concorréncia desleal nas
entidades economicas que observam a legislacio do trabalho, bem

como servem de instrumento de desmotivacio da fraude.

O proprio legislador constituinte tratou de proscrever a pratica
da concorréncia desleal, em seu artigo 173, §§ 42 e 5 da CF/1988*.
A Lei n. 8.884/1994, que dispoe sobre a prevencdo e a repressio as
infracdes contra a ordem economica, é peremptéria em relacio a
responsabilidade das pessoas fisicas ou juridicas de direito ptblico ou

privado, inclusive associa¢des, pelos atos de concorréncia desleal®.
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A distorcao do principio da
insignificancia nos crimes de
contrabando e descaminho

Monique Cheker*

Sumario: I — Introducio. I — Da desvincula¢io do bem
juridico tutelado no crime de descaminho do interesse
meramente econdmico-fiscal. III — Separacio entre os
valores subjetivos do direito penal e os valores objetivos,
processuais e financeiros da execugio fiscal. 1 A efetiva rea-
liza¢do de atos de cobranca por parte do Fisco — diversos
do ajuizamento de a¢des executivas — dos débitos inferiores
a R$ 10.000,00. IV — Diferenca entre a seara fiscal — pos-
tergacio do momento da execu¢io — e a seara penal — ani-
quila¢io completa dos jus puniendi. V. — Da necessidade de
analise casuistica do principio da insignificancia — impos-
sibilidade de o legislador estabelecer abstratamente o que ¢é
insignificante. VI — Dos principios da subsidiaredade, frag-
mentariedade e interven¢io minima. VII — Propostas para
o estabelecimento de critérios na aplica¢io do principio da
insignificancia. VIII — Conclusio.

I = Introducao

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, em decisio
proferida nos autos do Habeas Corpus n. 92.438-7/PR, cujo rela-
tor foi o ministro Joaquim Barbosa, em sintese, entendeu por aplicar
o principio da insignificincia e, assim, trancar a agdo penal por pratica do
crime de descaminho no caso em que o montante dos impostos supostamente

devidos pelo paciente era inferior ao minimo legalmente estabelecido na Lei

*  Monique Cheker é Procuradora da Reptblica no Municipio de Cascavel-PR.
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n. 10.522/2002, em seu art. 20, qual seja, R$ 10.000,00 (dez mil

reais)’. A ementa do referido julgado mereceu o seguinte contetido:

Habeas Corpus. DESCAMINHO. MONTANTE DOS IMPOSTOS NAO PAGOS.
DISPENSA LEGAL DE COBRANCA EM AUTOS DE EXECUCAO FISCAL. LEI
N¢ 10.§22/02, ART. 20. IRRELEVANCIA ADMINISTRATIVA DA CON-
DUTA. INOBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS QUE REGEM O DIREITO PENAL.
AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. ORDEM CONCEDIDA.

1. De acordo com o artigo 20 da Lei n® 10.522/02, na redacio dada
pela Lei n® 11.033/04, os autos das execugOes fiscais de débitos infe-
riores a dez mil reais serdo arquivados, sem baixa na distribuicio,
mediante requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, em
ato administrativo vinculado, regido pelo principio da legalidade.
2. O montante de impostos supostamente devido pelo paciente é
inferior ao minimo legalmente estabelecido para a execugio fiscal,
nio constando da dentncia a referéncia a outros débitos em seu des-
favor, em possivel continuidade delitiva. 3. Auséncia, na hipotese,
de justa causa para a a¢do penal, pois uma conduta administrativa-
mente irrelevante nio pode ter relevancia criminal. Principios da
subsidiariedade, da fragmentariedade, da necessidade e da inter-
ven¢io minima que regem o Direito Penal. Inexisténcia de lesio
a0 bem juridico penalmente tutelado. 4. O afastamento, pelo 6rgio
fracionario do Tribunal Regional Federal da 4* Regido, da incidén-
cia de norma prevista em lei federal aplicavel a hipdtese concreta,
com base no art. 37 da Constituicdo da Reptblica, viola a clau-
sula de reserva de plenario. Sitmula Vinculante n® 10 do Supremo
Tribunal Federal. 5. Ordem concedida, para determinar o tranca-
mento da acio penal?.

O que se pretende com essa breve exposi¢do ¢é indicar algumas

discrepancias de tal entendimento ante as balizas que norteiam o

1

86

Posteriormente, a Primeira Turma do STF também aplicou o referido valor — HC n.
96.309, relator(a) ministra Carmen Lucia, julgado em 24.3.2009, DJe-075, divulg.
23 abr. 2009, public. 24 abr. 2009, Ement., vol. 02357-03, p. 00606.

STF, HC n. 92.438-7/PR, relator ministro Joaquim Barbosa, Segunda Turma,

julgamento em 19.8.2008, DJe-241, divulg. 18 dez. 2008, public. 19 dez. 2008,
Ement., vol. 02346-04, p. 00925. Disponivel em: <http://www.stf,jus.br>. Acesso

em: 9 jan. 2008.
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principio da insignificancia, tanto na doutrina, quanto na jurispru-

déncia do préprio Supremo Tribunal Federal.

Igualmente, demonstrar que o critério objetivo-formal que foi
utilizado para a aplicag¢io do principio da insignificancia — quantum
para ajuizamento das execugdes fiscais — nio se coaduna com a
protecao do bem juridico no crime de descaminho e com os pro-
prios vetores do principio da insignificancia estabelecidos na Corte

Suprema’.

II — Da desvinculacao do bem juridico tutelado no
crime de descaminho do interesse meramente
econdmico-fiscal

Extrai-se dos votos prolatados nos autos do Habeas Corpus
supramencionado que o bem juridico tutelado pelo delito de des-

caminho é diretamente a Administracio Publica, o Erario*:

O montante de impostos supostamente devido pelo paciente é infe-
rior a0 minimo legalmente estabelecido para a execucio fiscal [...].
Auséncia, na hipdtese, de justa causa para a a¢io penal, pois uma
conduta administrativamente irrelevante nio pode ter relevancia
criminal.

Com as vénias devidas, tal entendimento nio releva o verda-

deiro objeto de protecdo do tipo previsto no art. 334 do Cddigo

A decisio de se utilizar o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), relativo as execucdes
fiscais, para efeitos de insignificancia, constitui mais uma hipétese de equivocada
“politizacdo” jurisdicional do direito penal, ao lado de outras, inclusive, realizadas
pelo Poder Legislativo, qual seja, art. 92 da Lei n. 10.684, de 30.5.2003, que dispde
sobre a extingdo da punibilidade pelo parcelamento ou pagamento nos crimes pre-
vistos nos arts. 12 e 22 da Lei n. 8.137, de 27.12.1990, e arts. 168-A e 337-A do
Cédigo Penal. Em 28.5.2009, foi publicada a Lei n. 11.941, de 27.5.2009, que dispos
no mesmo sentido. Sio posturas que atingem relevantes bens juridicos, os quais
deveriam ser eficazmente tutelados e nio o sdo.

Tal raciocinio deriva do fato de que, durante toda a exposi¢io dos votos proferidos,
a questio foi tratada sob a dtica exclusivamente financeira e administrativa.
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Penal, o qual possui elementos relacionados, dentre outros, nio s6

ao comércio nacional, mas, também, ao internacional. De acordo

com doutrina especifica sobre o tema,

enquanto os outros delitos contra o Fisco sao tipificados a medida
que os governantes preocupam-se mais em intervir no dominio
econdmico, seja para melhor distribuicio e aplicagio das rendas
comunitarias, seja para um eficaz desempenho da economia, o des-
caminho ¢ antecipadamente visto como ofensa a soberania esta-
tal, como entrave a autodeterminacio do Estado, como obsticulo
a seguranca nacional em seu mais amplo sentido. O mesmo se pode
dizer do contrabando, se a exportacio ou importagio contraria

interesses econdmicos do Estado®.

De forma singela, na atividade estatal, verifica-se o carater dife-

renciado dos tributos ligados ao comércio exterior — dentre eles os

que sdo considerados para a tipificacio do descaminho: Imposto de

Importacio (II) e o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI)® —

pela simples existéncia do fenomeno chamado de extrafiscalidade’,

isto &, utilizacdo de instrumentos fiscais para outros fins®.

88

CARVALHO, 1988, p. 4-5.

“[...] O montante dos impostos suprimidos pelo réu deve ser calculado com base
somente na cobranga do II e do IPI, pois nio ha incidéncia de PIS e Cofins sobre a
importacio de bens estrangeiros que sio objeto de pena de perdimento. Inteligéncia
do art. 22 inciso III, da Lei n® 10.865/04 [...]” (TRF4, Recurso Criminal em
Sentido Estrito n. 2005.70.01.004468-1, relator(a) desembargador(a) Salise Monteiro
Sanchotene, DJU de 15 fev. 2006). Além do referido julgado, cabe destacar que o art.
334, caput, do CP, fala, expressamente, em “pagamento de direito ou imposto devido pela
entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria”.

CARvALHO, 1988, p. 5.

“Ha extrafiscalidade quando o legislador, em nome do interesse coletivo, aumenta
ou diminui as aliquotas e/ou bases de cilculo dos tributos, com o objetivo principal
de induzir os contribuintes a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa. Por ai se vé
que a extrafiscalidade nem sempre causa perda de numerario; antes, pode aumenta-lo,

como, por exemplo, quando se exacerba a tributa¢io sobre o consumo de cigarros”
(Carrazza, 2007, p. 108-109).
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Na realidade, no crime de descaminho, frise-se, nio se nega a
protecao do Erario, mas, decerto, o seu objeto de prote¢io direto
— ¢ nio meramente secundario — é muito mais amplo, como a
balan¢a comercial, a industria nacional, os direitos do consumidor,

os direitos autorais etc.’.

Inclusive, conforme serd demonstrado adiante, o Brasil celebrou
acordos internacionais que visam a repressao do descaminho, de forma
que a descontrolada pratica de tal crime, principalmente em areas de

fronteira, produz efeitos que extrapolam as fronteiras nacionais.

Assim, demonstrado estd um primeiro equivoco no enten-
dimento esbocado na decisdo prolatada pela Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal, consistente na vincula¢io do bem juri-
dico tutelado pelo crime do artigo 334 do Cddigo Penal exclusiva-

mente a “Administracio Pablica” ou ao “Erario”.

IIT - Separacao entre os valores subjetivos do direito
penal e os valores objetivos, processuais e
financeiros da execucgao fiscal

1. A efetiva realizacdo de atos de cobrancga por parte do
Fisco — diversos do ajuizamento de a¢des executivas —
dos débitos inferiores a R$ 10.000,00

O principio da insignificancia visa aferir a gravidade de viola-
¢ao exercida sobre bens juridicos, isto €, “valores ético-sociais que o

direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca

Ao tratar da relevancia de uma atuacio mais eficaz no ambito dos crimes econdomicos
ligados a macrocriminalidade, dentro dos quais se encontra o crime de contrabando
e descaminho, a autora Marcia Dometila Lima de Carvalho salienta que: “Os delitos
econdmicos tém, como bens juridicos, valores supraindividuais e violam a confianca
que deve existir como base da sociedade. Enquanto os bens juridicos, defendidos
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sob sua protecdo para que nio sejam expostos a perigo de ataque

ou a lesdes efetivas™!’.

No Habeas Corpus n. 84.412/SP", o Supremo Tribunal Federal
criou vetores de aplicacio do principio da insignificancia: (a) a
minima ofensividade da conduta do agente; (b) a nenhuma periculosidade
social da agdo; () o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comporta-

mento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada'®.

Nota-se que tais vetores sio de carater subjetivo e, além disso,
percebe-se que, mesmo que levem em consideragio — para efeito
de balizamento — algum carater objetivo-economico, este ¢ con-
siderado na exata propor¢ao do quantum subjetivo de afetacio no

meio social.

Ja no que tange a execucio fiscal, os vetores de importancia,
para efeito de ajuizamento da a¢io, sio exclusivamente ligados a um
resultado econdmico objetivo, isto €, fazer com que ocorra um retorno
financeiro equivalente ao cumprimento voluntario da obrigacio.
Por isso, deve a Fazenda Publica realizar uma afericio de custo-

beneficio antes de entrar com uma demanda.

pelo Direito Penal classico, relacionam-se com o livre desenvolvimento da personalidade
de cada homem individualmente considerado, os bens juridicos protegidos pelo
Direito Penal Economico dizem respeito a atuacio da personalidade do cidadio,
enquanto fendomeno social [...] os bens juridicos do Direito Econdémico surgem
como concretizacio dos valores, ligados aos direitos sociais e a organizacio econdmica,
contidos ou pressupostos na Constitui¢io” (CARVALHO, 1992, p. 100-101).
1 Torepo, 2002, p. 16.
" Segunda Turma, julgamento em 19.10.2004, DJ de 19 nov. 2004, p. 00037, Ement.,
vol. 02173-02, p. 00229, RT, v. 94, n. 834, 2005, p. 477-481, RT]J, v. 192-03, p.
963. Tal entendimento vem constantemente sendo adotado: vide HC n. 94.931/PR,
Segunda Turma, relator(a) ministra Ellen Gracie, julgamento em 7.10.2008, DJe-
216, divulg. 13 nov. 2008, public. 14 nov. 2008, Ement., vol. 02341-03, p. 00453.
Nio se analisard nesta pequena exposi¢do a correi¢do de tais vetores. O que se ird
demonstrar é que determinados vetores foram fixados e decisdes como a proferida
nos autos do HC n. 92.438-7/PR vio de encontro a eles.
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Assim, as finalidades das duas normas, quais sejam, a que fixa
o valor minimo para a acdo de execucio e a que estabelece puni-
¢do no caso da pratica do crime de descaminho, sio completa-

mente diferentes.

Nessa linha, os critérios que fazem com que o Estado execute
ou nio uma determinada divida sio, por exemplo, a falta de estru-

tura, o prazo necessario para processamento de tais demandas.

Além do mais, outros atos de cobranga, nos débitos inferiores a R$
10.000,00 (dez mil reais), sao realizados, a indicar que ndo ha insig-
nificdncia no caso. Em resposta a oficio direcionado pelo procura-
dor regional da Republica Douglas Fischer, o procurador-chefe da
Divida Ativa da Unido, Rafael Dias Degani, em 8 de setembro de
2009, afirmou, adrede:

[..] os débitos para com a Fazenda Nacional de valor consolidado superior a
R$ 1.000,00 sdo inscritos em Divida Ativa da Unido (DAU) nos moldes
do art. 2° da Lei n. 6.830/80.

A partir do momento em que o débito altera sua condi¢do para ins-
crito, a Procuradoria da Fazenda Nacional (PFN) passa a cobri-lo
administrativamente, independentemente do quantum devido. Vale
dizer, conquanto o valor ndo seja suficiente para a realizagao do ajuizamento
(art. 1 inc. II, Portaria MF n. 49 — R§ 10.000,00), a PEN pratica
varios atos de cobranga (documento anexo) e a inclusdo do CNPJ/CPF do
contribuinte no Cadastro de Inadimplentes (CADIN) na forma e tempo
previstos no art. 22 da Lei n. 10.522/02.

Convém anotar, por fim, que o débito inscrito de pequeno valor, assim
entendido menor de R§ 10.000,00, ¢ considerado como restrigao para fins
de certificagdo fiscal e de restituicdo/ressarcimento de tributos (art. 7° do
Decreto-Lei n. 2.287/86)".

Ora, diante disso, sustentar o entendimento de que o valor de

R$ 10.000,00 (dez mil reais) é insignificante, por constituir uma

1 Oficio n. 68/09-PDA/PRFN4R /RS.
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conduta administrativamente irrelevante, €, parafraseando José

Carlos Barbosa Moreira, repetir qual papagaio algumas tolices™.

Claro que nio se estd a defender uma completa desvincula-
¢do entre a insignificancia no crime de descaminho e os critérios
de importancia do crédito fiscal, apenas o que se defende é que:
primeiro, tal vincula¢io nio é imediata, automatica, até porque, no
direito penal, devem ser analisadas as peculiaridades do caso concreto;
segundo, tal elo, de forma alguma, deve ser feito com um aspecto

objetivo-economico-processual, de propositura de a¢des fiscais.

Dessa forma, o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), fixado
pelo art. 20 da Lei n. 10.522/2002, como limite para a agdo execu-
tiva, leva em consideracdo unicamente critérios valorativos econd-
mico-processuais, e, inclusive, em fun¢io disso, ndo se pode con-

cluir que aquela quantia é desimportante para o Erario.

Em sintese: o fato de o Fisco, por questdes processuais, estru-
turais e administrativas, optar por nao executar as dividas inferiores
ao patamar de R$ 10.000,00 (dez mil reais) ndo indica, em hipotese

alguma, insignificancia sob o aspecto subjetivo-material.

O que é um valor insignificante? E aquilo que é inexpressivo,

9915

de “infima afetacio”", sem qualquer importancia, de forma que o

Fisco nem reconhe¢a aquilo como crédito.

Sera que iludir tributos na entrada de mercadorias no valor de
R$ 10.000,00 (dez mil reais) € irrisério? Nem se fale que “Essa ana-
lise nio pode ser feita, pois ja estabelecida previamente pelo Fisco”.

Além de o principio da insignificancia ser dirigido ao magistrado',

¥ MOREIRA, 1997, p. 118.

5 DotTr, 2004, p. 68.

Também o legislador, sem davida, podera fixar critérios de insignificancia, mas
desde que sejam observadas as caracteristicas de generalidade e abstracio. Isso,
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na analise do caso concreto, afirmar que o dito “insignificante”,
sob 0 aspecto economico-processual, é insignificante sob o aspecto
subjetivo-material, de tutela do bem juridico, é confundir, com
todas as vénias devidas, esses dois planos diversos do ordenamento

juridico.

O Egrégio Superior Tribunal de Justica, por intermédio de
sua Terceira Se¢do, em julgamento datado de 27 de maio de 2009,
refletiu sobre o caso posto, nos autos do EREsp n. 966.077, na
linha do sustentado acima. Ap6s, por conta de julgados do Supremo

Tribunal Federal, alterou, infelizmente, sua posicao'’.

Mister compreender, por fim, que a insignificancia, também,
deve ser analisada em seu aspecto global, isto é, em relacio a

“extensao da lesdo produzida™

A insignificancia de determinada conduta deve ser aferida nio
apenas em relacio a importancia do bem juridico atingido, mas
especialmente em relacio ao grau de sua intensidade, isto é, pela
extensao da lesdo produzida.

Concluindo, a insignificancia da ofensa afasta a tipicidade. Mas essa
insignificancia s6 pode ser valorada através da consideragio global
da ordem juridica'®.

Note-se, dessa forma, que, ao se afirmar que R§ 10.000,00
(dez mil reais) é um valor irrisério para fins de aplicacdo da lei
penal, ignora-se a insignificancia aferida sob esse aspecto global:

ndo apenas em seu carater financeiro — mencionado pela decisio

sem davida, acarretard a conclusio de que aqueles critérios deverio ser fixados em
patamar minimo.

A noticia do referido julgado consta do caminho <http://www.stj.jus.br/portal_stj/
publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=92318>. Contudo, logo apds,
influenciada por decisdes advindas do Supremo Tribunal Federal, a Terceira Se¢io do
STJ, no julgamento do Recurso Especial n. 1.112.748-TO, em 9.9.2009, assentou que
o patamar da insignificancia seria de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Bitencourt, 1997, p. 103.
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do Supremo Tribunal Federal —, mas, principalmente, em relagio
aos prejuizos causados aos demais bens juridicos protegidos pelo
crime de descaminho, isto €, a balanca comercial, indGstria nacio-
nal, direitos do consumidor, direitos autorais etc., data venia, subs-

tancialmente desconsiderados na referida decisio.

IV - Diferenca entre a seara fiscal — postergacao
do momento da execucdo — e a seara penal -
aniquilacao completa do jus puniendi

O art. 20 da Lei n. 10.522/2002 nao tem o condio de dispen-
sar a Fazenda Nacional de cobrar seus débitos, desde que o somato-
rio das dividas ultrapasse o limite de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Nota-se, entdo, que o patamar estabelecido pelo mencio-
nado artigo é para o ajuizamento de execugdes, ou seja, a Fazenda
Nacional nio renuncia ao seu direito de executar, nem afirma que
o crédito ¢ inexpressivo, mas apenas posterga o momento do exerci-
cio daquele. Alcancando-se o montante-limite — R$ 10.000,00 (dez
mil reais) — através de outros débitos fiscais, a execucdo sera postu-

lada. Tal questio ja foi objeto de reflexido nos tribunais patrios:

R ECURSO ESPECIAL. PENAL. CRIME DE DESCAMINHO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. VALOR SONEGADO SUPERIOR
AO LIMITE PREVISTO PARA EXTINGAO DOS CREDITOS TRIBUTARIOS.

1. O art. 20 da Lei n® 10.522/02 nio deve ser utilizado como para-
metro para aplicar o principio da insignificancia, pois o disposi-
tivo apenas permite o arquivamento, sem baixa na distribui¢io, das
execucoes fiscais com valor igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez
mil reais), ndo tendo o condio de dispensar a Fazenda Nacional de
cobrar aludidos débitos, desde que o somatério das dividas ultra-
passe este limite.

2. A extin¢io do crédito tributario ocorre apenas na hipdtese pre-
vista no art. 18, § 12, da Lei n® 10.522/2002, razio pela qual deve
ser adotado como piso para aplicacio do principio da insignifican-
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cia o valor nele determinado, tal seja, igual ou inferior a R$ 100,00
(cem reais), consoante entendimento adotado pelas duas Turmas
deste Sodalicio.

3. Recurso provido para cassar o acérdio recorrido, determinando
o prosseguimento da Ac¢io Penal®.

Ja se vislumbra uma clara diferenca entre as duas searas, pois, no
direito penal, ndo se posterga nada. A demanda é julgada improce-
dente, com irreversivel transito em julgado, simplesmente porque o
valor atingiu um patamar inferior ao limite de R$ 10.000,00 (dez

mil reais).

Em um caso, por exemplo, em que a ilusdo total de tributos
federais alcangou o valor de R$ 5.500,00 (cinco mil e quinhentos
reais), se o acusado praticasse, novamente, a mesma conduta tipica
— de forma espacada, sem utiliza-la como modus vivendi —, nio seria
duplamente punido na esfera penal, pela aplicacio distorcida do
principio da insignificancia e, ao revés, seria executado na esfera

administrativa: uma prova de que nio houve insignificancia.

Dessa forma, a premissa de que o Estado estabelece um valor
para a tutela civel que deveria ser considerado para fins penais so é
valida para a hipdtese em que os débitos fiscais sejam efetivamente

renunciados por aquele ente®’.

¥ STJ, REsp n. 999.339, Quinta Turma, decisio de 18.9.2008, relator ministro Jorge
Mussi, DJE de 20 out. 2008. Por amor a brevidade, na mesma linha, somente irdo
ser citados os diversos julgados existentes no Superior Tribunal de Justica: (a) REsp
n. 1.025.244, Quinta Turma, relator(a) ministra Laurita Vaz, decisio de 4.9.2008,
DJE, de 29 set. 2008; (b) AGREsp n. 1.010.720, Sexta Turma, relator(a) ministra
Jane Silva, decisio de 21.8.2008, DJE de 8 set. 2008; (c) AGREsp n. 995.443,
Quinta Turma, relator ministro Napoleio Nunes Maia Filho, decisio de 19.6.2008,
DJE de 18 ago. 2008; (d) HC n. 35.989, Sexta Turma, relator Nilson Naves, decisio
de 3.3.2005, DJE de 31 mar. 2008; (¢) HC n. 108.966, Quinta Turma, relator
ministro Napoledo Nunes Maia Filho, decisio de 2.6.2009.

Deve-se considerar, ainda, o fato de que, conforme sustentado acima, o descaminho
protege outros bens juridicos além do patrimonio estatal.

20
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V = Da necessidade de analise casuistica do
principio da insignificincia — impossibilidade
de o legislador estabelecer abstratamente
o que ¢é insignificante

A aferi¢do do principio da insignificancia “ha de ser resultado
de uma analise acurada do caso em exame, com o emprego de

721 Caso contrario, se fixado abstratamente em

um ou mais vetores
uma norma, sem um critério seguro, pode gerar injusticas, pois
nio sera considerado o conjunto de fatores econdmico-sociais que

envolvem cada fato delituoso.

Claro que, na lei, referéncias abstratas podem ser buscadas,
mas, nunca, um critério abstrato pode ser transportado, indiscri-
minadamente, para o ambito penal, como base de aplica¢io do

principio da insignificancia®?.

Ademais, ndo se pode permitir a subordina¢io direta da tipi-
cidade penal do delito de descaminho ao juizo discricionario que
o legislador faz sobre o momento em que a execug¢io fiscal sera

postulada.

PENAL. DESCAMINHO. ART. 334 DO CODIGO PENAL. LEI 10.§22/2002.
TRIBUTO INCIDENTE SOBRE AS MERCADORIAS APREENDIDAS AVALIADAS

*' PraDO, 2007, p. 155. A doutrina é homogénea na analise dessa questio. Segundo
Fernando Capez, “O principio da insignificancia nio € aplicado no plano abstrato
[...] Tal principio devera ser verificado em cada caso concreto, de acordo com suas
especificidades. O furto, abstratamente, nio é uma bagatela, mas a subtragio de um
chiclete pode ser. Em outras palavras, nem toda conduta subsumivel ao art. 155 do
Cé6digo Penal é alcancada por este principio, algumas sim, outras nio. E um prin-
cipio aplicavel no plano concreto, portanto” (Carez, 2007, p. 12).

Mesmo assim, conforme ji se falou acima, tais referéncias gerais e abstratas, se
fixadas pelo legislador, devem sé-las em um patamar minimo, de forma que, certa-
mente, em quaisquer casos, aquele quantum serd considerado insignificante. Cabera
ao magistrado, nas demais hipdteses, considerar aspectos peculiares do caso con-
creto, mesmo que superiores ao valor que o legislador determinou. O que se fez,
no caso do patamar de R$ 10.000,00 (dez mil reais), foi o inverso, isto &, fixou-se o
critério objetivo em um valor maxino.
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EM R$ 6.630,00. PRINC{PIO DA INSIGNIFICANCIA. NAO-APLICACAO.
SUBSTITUICAO DA PENA. PRESTACAO PECUNIARIA FIXADA EM VALOR
EXACERBADO. REDUCAO QUE SE IMPOE. R EU BENEFICIARIO DA ASSIS-
TENCIA JUDICIARIA GRATUITA. DISPENSA DE CUSTAS PROCESSUAIS.
ARrT. 3°, 1nc1sO II, DA LEI 1.060/1950. APELO PARCIALMENTE PRO-
VIDO.

1 — Conquanto seja tarefa do legislador selecionar e tipificar penal-
mente as condutas criminosas, a avaliacio da tipicidade pelo juiz
nio se resume ao plano meramente formal, em face do modelo
adotado pela lei, mas também no plano substancial, no sentido de
verificar se a conduta do agente, na persecu¢io penal, ofende de
maneira significativa o bem juridico tutelado. Se a resposta for
negativa, deixa de existir o crime, ou pelo menos o interesse de
agir, como uma das condi¢oes da a¢do penal.

2 — No caso, a quantidade de mercadoria apreendida, que totaliza
o valor de R$ 6.630,00 (seis mil seiscentos e trinta reais), impede a
aplicacdo do principio, pois configura efetiva lesio ao bem juridico
tutelado.

3 — O fato de a Fazenda Publica ndo ajuizar execucio fiscal de
valor inferior a R$10.000,00, nos termos da Portaria 49/2004,
do Ministério da Fazenda, e mesmo a teor do art. 20 da Lei
10.522/2002, nio justifica, na linha da orientacio uniformizadora
do colendo Superior Tribunal de Justi¢a, a aplicagdo da teoria da
insignificancia em casos de descaminho de valor nio superior a

R$10.000,00, de forma generalizada.

4 — Assim, considerando que o total do imposto sonegado ultra-
passa o montante previsto no art. 18, §1°, da Lei 10.522/2002
(R$ 100,00), fica afastada a possibilidade de aplica¢io do princi-
pio da insignificancia, na linha do entendimento da 2* Secio deste
Tribunal (EINRC 2005.34.00.025889-8/DF; Rel. Des. Federal
Italo Fioravanti Sabo Mendes, Rel* Conv. Juiza Federal Rosimayre
Gongalves de Carvalho, e-DJF1 de 07/04/2008, p.112).

5 — De fato, “O art. 20, caput, da Lei 10.522/2002 se refere ao
ajuizamento da acdo de execucdo ou arquivamento sem baixa na
distribui¢do, nio ocorrendo, pois, a extin¢do do crédito, dai nio
se poder invocar tal dispositivo normativo para regular o valor do
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débito caracterizador de matéria penalmente irrelevante” (R Esp
685.135/PR, Rel. Min. Felix Fischer, in DJ 2/5/2005). Portanto,
“Se o valor do tributo excede o limite pelo qual o Estado expressa
o seu desinteresse pela cobranca, nio hi falar em aplicacio do
principio da insignificincia” (HC 35987/RS, relator ministro
Hamilton Carvalhido, DJ de 3 mar. 2008, p. 1) (TRF1, ACR n.
200435000026998, relator juiz Tourinho Neto. Data da decisio: 26
ago. 2008, Terceira Turma, e-DJF1 de 12 set. 2008, p. 6).

Outro aspecto interessante deve ser exposto: conforme cedico,
a aplicagio do principio da insignificancia no direito penal exclui,

segundo a maioria da doutrina, a tipicidade do crime.

Pois bem. A Lei n. 11.033, de 21 de dezembro de 2004, que
alterou o art. 20 da Lei n. 10.522, de 19 de julho de 2002, foi
objeto de conversio da Medida Provisoria n. 206/2004, a qual
tinha como tnica finalidade — no dispositivo modificado — aferir

economicamente o custo de ajuizamento das execugdes fiscais.

Contudo, acérdios como o prolatado no HC n. 92.438/PR,
data maxima venia, estio desvirtuando a finalidade da norma, pois
aplicam, sem outros critérios — e isso pode ser constatado da leitura
do inteiro teor da decisdo, a qual somente fez considera¢des sobre
o limite de R$ 10.000,00 (dez mil reais) —, diretamente o patamar
estabelecido pela Lei n. 11.033, de 21 de dezembro de 2004.

A se adotar um critério automatico de exclusio da tipicidade
do crime unicamente por conta da norma, sem analise do caso
concreto, estar-se-ia admitindo, diretamente, a exclusio de tipici-

dade por uma simples medida provisoria.

Faz-se necessario repetir que, no caso concreto, o Critério
estabelecido pela medida proviséria supramencionada foi o Ginico
existente para o trancamento da demanda penal. No acérdio ana-
lisado, nenhuma outra consideracdo foi feita, a nio ser a aplicacio

direta do patamar fixado.
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VI = Dos principios da subsidiariedade,
fragmentariedade e intervencao minima

Outro equivoco da respeitavel decisio proferida pela Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal foi o de considerar que os
principios da subsidiariedade, fragmentariedade e intervengao
minima estariam sendo afetados porque, na esfera administrativa,
as dividas inferiores ao patamar de R$ 10,000,00 (dez mil reais)

nao sao executadas, in verbis:

A luz de todos os principios que regem o direito penal, espe-
cialmente o principio da subsidiariedade, da fragmentariedade,
da necessidade e da interven¢io minima, é inadmissivel que uma
conduta seja administrativamente irrelevante e, 20 mesmo tempo, seja
considerada criminalmente relevante e punivel! [destaques conforme
o original].

Com o respeito devido, a compreensio equivocada deriva do
entendimento de que o bem juridico tutelado pelo direito penal,

no crime de descaminho, ¢ exclusivamente o financeiro.

Precipuamente, conforme ji se destacou acima, o crime de
descaminho nio foi criado para proteger as finangas do “Poder
Pablico”, caso contrario haveria um excessivo “bis in idem nas razodes

de tutela”, em face dos crimes contra o Sistema Tributario?.

Por mais que se fale em prote¢io do Erario, este nio é o foco
primordial no crime de descaminho. Deve-se ressalvar que, além

de um aspecto de protecao — diga-se, principal, e ndo meramente

#  Importante salientar que, para Luiz Regis Prado, deve-se distinguir o chamado

“bem juridico”, da “funcio” da tutela penal: “[...] ndo se pode acolher a tese de que
a pura e simples funcio tributaria (de arrecada¢io, por exemplo) seja o bem juridico
protegido no Direito Penal Tributario, por sua incapacidade de cumprir a fungio de
garantia que se atribui ao bem juridico, ou, de outra forma, ‘em sua capacidade de
por em perigo dita fun¢io de garantia’, o que pode levar ao esvaziamento do sentido
real da protegido juridica, e converter os tipos penais em pura infracio de dever”
(Prapo, 2007, p. 261).
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secundario — da industria e do comércio nacionais, ha uma liga-
¢do com o proprio comércio internacional, e uma prova disso é
a existéncia da Convenc¢io sobre Repressio do Contrabando,
assinada em Buenos Aires, em 1935, e depositada na Unido Pan-
Americana, em 29 de mar¢o de 1938, da qual o Brasil foi um dos

paises signatarios.

Nessa linha, cabe transcrever parte do Parecer n. 1.824/2003,
da Comissio de Relacdes Exteriores e Defesa Nacional, a res-
peito do texto da Conven¢io para, dentre outros, Prevenir e
Combater a Evasio Fiscal e sobre Matérias Aduaneiras, celebrada
entre o governo da Republica Federativa do Brasil e o governo da

Reptblica do Paraguai, ad verbum:

O Artigo 34 determina que a fiscalizagdo e o controle das merca-
dorias submetidas aos regimes especiais de Depdsito Franco e de
transito aduaneiro ficardo a cargo das autoridades aduaneiras dos
respectivos Estados Contratantes.

O Titulo III trata das Disposi¢des sobre a Prevencio e Repressio
ao Contrabando, ao Descaminho e a Falsificacio de Produtos
Derivados do Fumo. Preveé a¢des conjuntas a serem empreendidas
pelas autoridades aduaneiras e aquelas consideradas pelos Estados
Contratantes como competentes, e o intercambio de informacdes
tendentes a prevencio, investigacio e repressio do contrabando, do
descaminho e falsificacio de cigarros e outros derivados do fumo,
materiais e insumos utilizados para sua fabricacio [destacou-se]**.

Tudo isso significa que o Brasil assumiu compromissos exter-
nos para repressio dos crimes de descaminho e aceitar o exces-

sivo patamar de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para aplicacdo do

2 O Decreto n. 972/2003 aprovou o texto da Convencio para Evitar a Dupla

Tributagdo em Matéria de Imposto de Renda, Prevenir e Combater a Evasio Fiscal
e sobre Matérias Aduaneiras, celebrada entre o governo da Republica Federativa do
Brasil e o governo da Republica do Paraguai, em 20 de setembro de 2000.
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principio da insignificancia é, no minimo, desrespeitar tais acordos

internacionais.

VII - Propostas para o estabelecimento de critérios na
aplicacao do principio da insignificancia

Malgrado a aferi¢do da aplicagio ou nio do principio da insig-
nificancia deva ser realizada de forma pontual, a fim de tornar
possivel a analise dos aspectos subjetivos e materiais que envolvem
o réu e a propria demanda, ndo se pode negar que o julgador, na
analise do caso concreto, muitas vezes, vale-se de algum critério
monetario que orientara o seu juizo, para fins de aplicacio ou nio

daquele principio.

Ressalte-se que nio se esta aqui a defender a utilizag¢io pura e
: . y . :
simples de qualquer pardmetro monetario, de forma automatica, pois,
como ja se salientou, o direito penal nio se presta a tais abstragdes,

dado o seu carater eminentemente subjetivo e casuistico.

Por outro lado, nio se pode negar que um critério moneta-
rio seria muito justificavel, tanto sob o ponto de vista pratico —
em virtude do grande volume de a¢des criminais envolvendo os
delitos de descaminho —, quanto do ponto de vista da necessaria
seguranca juridica, esta utilizada no sentido de que, tanto quanto
possivel, deve-se conferir tratamento semelhante a réus que pos-
suam condi¢Oes objetivas e subjetivas parecidas e pratiquem delitos

com mesmo grau de afetacdo ao bem juridico.

Outrossim, tais vetores monetarios devem estar ligados as bases
da politica criminal que orientam o tipo. Em relacdo ao crime de

descaminho, dois sdo os critérios, a priori, vislumbrados.

Um primeiro critério, que é o estabelecido pelo Superior

Tribunal de Justica, leva em considera¢io o valor de R$ 100,00
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(cem reais), quantum esse que permite a extingao in limine do crédito
tributario — Lei n. 10.522/2002, art. 18, § 12

Uma outra referéncia é a adog¢io do gquantum de US$ 300,00
(trezentos ddlares americanos) e de US$ 500,00 (quinhentos dola-
res americanos), utilizados pela Receita Federal como limite para a

isencdo de tributos relativos a importacio de mercadorias.

Nas hipdteses em que, por Obvio, subsistir a tipicidade formal®,
trata-se de montante razoavel e que poderia sim ser considerado, em
grande nimero dos casos, como inexpressivo, além de estar em con-
sonancia com o entendimento do Fisco, estabelecido na Instrucio
Normativa SRF n. 177, de 6 de outubro de 1998, com a alterag¢io
dada pela IN SRF n. 538, de 20 de abril de 2005, in verbis:

Art. 6° A bagagem acompanhada esta isenta relativamente a:
[ - livros, folhetos e periddicos;

II — roupas e outros artigos de vestuario, artigos de higiene e do
toucador, e calcados, para uso préprio do viajante, em quantidade e
qualidade compativeis com a duracio e a finalidade da sua perma-
néncia no exterior;

IIT — outros bens, observado o limite de valor global de:

a) US$ 500.00 (quinhentos dolares dos Estados Unidos) ou o equi-
valente em outra moeda, quando o viajante ingressar no Pais por
via aérea ou maritima;

b) US$ 300.00 (trezentos dolares dos Estados Unidos) ou o equiva-
lente em outra moeda, quando o viajante ingressar no Pais por via
terrestre, fluvial ou lacustre.

Na pratica, nota-se que ha situacdes em que determinados fatos sio enquadrados
como descaminho, mas ha desobediéncia a outras normas de comércio exterior,
além da ilusio tributaria. De qualquer forma, no caso de ocorrer somente esta, se o
montante tributdrio for inferior a isencio fiscal, estaremos, de fato, diante de uma
atipicidade do delito e nio de aplica¢io do principio da insignificancia.
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Paragrafo anico. Por ocasido do despacho aduaneiro, é vedada a
transferéncia, total ou parcial, do limite de isen¢io para outro via-
jante, inclusive pessoa da familia [destacou-se].

Nessa vereda, registre-se que tal critério foi adotado pela 22

Camara de Coordenac¢io do Ministério Puablico Federal, Voto
n. 30/2008, Ata da 4422 Sessao, Brasilia, DF, de 16 de junho de
2008:

Processo: 1.21.000.000025/2008-93 (voto 30/2008). Relator:
Dr. Wagner Gongalves. Ementa: Procedimento administrativo.
Representacdo fiscal para fins penais. Descaminho. Art. 334, {1¢,
“c”, do Cddigo Penal. Valor total das mercadorias que nio ultra-
passa o valor limite de isencdo fiscal. Principio da insignificancia.
Insisténcia no arquivamento. Nos termos da Instru¢io Normativa
n® 538 da SRF, de 20/04/2005, a cota de isencio de tributos rela-
tivos a importacdo e exportacio de mercadorias ¢ de US$ 300,00
(trezentos dolares americanos). No caso vertente, as mercadorias
apreendidas foram avaliadas em R$ 261,00 (duzentos e sessenta e
um reais), sendo certo afirmar, portanto, que nio incide tributo
algum sobre tal montante. O pequeno valor da mercadoria justi-
fica a aplica¢io do principio da insignificancia, pois é manifesto o
desinteresse do Estado em punir conduta inexpressiva, que ¢ ati-
pica. Voto pela insisténcia no arquivamento?.

26

Disponivel em <http://www.pgr.mpf.gov.br>. Acesso em: 9 jan. 2008. No mesmo
sentido: “Processo 1.21.000.000086/2008-51 (2693 — je), relator(a) subprocuradora-
geral da Republica Ana Maria Guerrero Guimaries, voto-vista subprocuradora-geral
da Republica Julieta E. Fajardo Cavalcanti de Albuquerque. Ementa voto-vista: “A
fim de se evitar tautologia, adoto o relatério de fls. 34/35. De acordo com a Instrucio
Normativa n® 538 da Secretaria da Receita Federal, a qual entrou em vigor na data da
sua publicagdo no DOU de 22.04.2005, o limite de isen¢do tributiria para as compras
feitas em territério estrangeiro é de ‘U$$ 300,00 (trezentos dolares dos Estados
Unidos) ou o equivalente em outra moeda, quando o viajante ingressar no Pais por via
terrestre, fluvial ou lacustre’. Na hipdtese em comento, constata-se que o investigado
detinha a posse de mercadorias no valor de R§ 405,00 (quatrocentos e cinco reais),
quantia esta inferior ao limite de isen¢do de U$$ 300,00 (trezentos dolares americanos)
a época dos fatos. Portanto, em razio da nio extrapolacio do limite de isencio
estabelecido pela referida Instru¢do Normativa, bem como porque as mercadorias nio
apontam destina¢io comercial e nio ha nos autos noticia de habitualidade delitiva em
crime da mesma natureza, divergindo da Ilustre Relatora Dra. Ana Maria Guerrero
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Sem davida, as sugestoes de adocido dos critérios acima des-
critos ndo afastam a afericao de outros, desde que coerentes com o
bem juridico protegido pelo crime descrito no art. 334 do Cddigo

Penal e com o préprio principio da insignificancia.

VIII - Conclusio

Nesta breve exposicio, alguns pontos merecem destaque:

a) Necessidade de haver a desvinculacdo do bem juridico tute-
lado no crime de descaminho do interesse meramente eco-

nomico-fiscal de ajuizamento das execugdes fiscais.

b) Separagdo entre os valores subjetivos do principio da insig-
nificancia e os objetivos processuais e financeiros da execu-
cdo fiscal. Deve-se compreender que o equivoco nio esta
no valor estabelecido pela Fazenda Nacional, mas, sim, na
adocio desse critério para a aplicacdo do principio da insig-

nificancia no direito penal.

¢) Nos débitos inferiores a R$ 10.000,00 (dez mil reais),
ocorréncia efetiva de atos de cobranc¢a por parte do Fisco
— diversos do ajuizamento de ac¢des executivas —, além da
inclusio do CNPJ/CPF do contribuinte no Cadastro de
Inadimplentes (CADIN), na forma e tempo previstos no
art. 22 da Lei n. 10.522/2002, e aplicacio de restricdes para
fins de certificag¢do fiscal e de restituicao/ressarcimento de
tributos (Decreto-Lei n. 2.287/1986, art. 79).

d) Compreensio de que, ao se transportar o critério objetivo-

formal de ajuizamento das execug¢des fiscais — no caso o

Guimarides, ‘data venia’, voto pela insisténcia no pedido de arquivamento, nos termos
da manifestacio do il. Membro do ‘Parquet’ oficiante (fls. 02/05)”.
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valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) — para o direito penal,
ocorrera uma aniquilacdo completa do jus puniendi e, ao
revés, no ambito administrativo a possibilidade de execu-
¢do ainda ira persistir, por tal valor nio ser nem um pouco

irrisorio.

e) Necessaria anilise casuistica do principio da insignifican-
cia — impossibilidade de o legislador estabelecer indistinta
e abstratamente o que ¢ insignificante, sem um critério

seguro de referéncia.

) Nio viola¢do dos principios da subsidiariedade, fragmenta-
riedade e interven¢do minima na desvinculacio do princi-
pio da insignificancia no direito penal do quantum necessa-
rio para ajuizamento das execugoes fiscais, ja que sio esferas

completamente diversas do ordenamento juridico.
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A incidéncia dos danos psiquicos em
vitimas de sequestro e carcere privado
a luz do Cédigo Penal

Joceli Scremin da Rocha*

Sumario: 1 Do conceito de sequestro e carcere privado. 1.1
Da importancia do bem juridico tutelado. 1.2 Dos aspectos his-
toricos do crime de sequestro e carcere privado. 2 Tipificagio
do crime na legislacio penal brasileira. 2.1 Considera¢des dou-
trinarias. 2.2 Da anilise do crime. 2.3 Do perfil da pratica do
crime no Brasil. 3 O sequestro e a psiquiatria forense. 3.1 Da
sindrome de Estocolmo. 3.2 Do Transtorno de Estresse Pos-
Traumatico. 3.3 Dos danos psiquicos. 4 Valora¢io da pericia
psiquiatrica forense na legislacio penal. 4.1 Do Transtorno de
Estresse Pos-Traumatico causado em vitimas de sequestro: cir-
cunstancia agravante ou qualificadora? 5 Conclusio.

1 Do conceito de sequestro e carcere privado

De inicio, torna-se necessario apontarmos a existéncia de seme-
lhancas e diferencas entre o sequestro e o carcere privado. Dentre as
diferencas, podemos ressaltar resumidamente que a pratica do car-
cere privado consiste na priva¢io da liberdade de locomocgio de
uma pessoa de forma mais estrita, efetivada por meio da clausura, no

local onde ela estiver.

Por sua vez, o sequestro admite que essa mesma privagao da liber-
dade de locomocio seja efetivada de uma forma mais ampla,admitindo

sua efetivacdo em local diverso daquele no qual ela se encontrar.

*  Joceli Scremin da Rocha é Bacharel em Direito pela Universidade Metodista de Sio
Paulo e servidora do Ministério Puablico Federal.
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A clausura, per se, consiste na reten¢io da vitima em um recinto
techado; todavia, o ato de sequestrar pode se consumar em um local
aberto. Nesse sentido: “pode-se encarcerar alguém em um quarto,
em uma sala, em uma casa etc.; e pode-se sequestrar retirando-o
de um determinado lugar e levando-o para outro, como para uma

ilha, um sitio etc.”.

Dessa feita, tanto no sequestro como no carcere privado ocor-
rem duas situacdes: a detencdo e a reten¢io de alguém. A detengio
consiste basicamente em transportar a vitima para um determinado
local e prendeé-la; por outro lado, a retencdo é caracterizada pela

circunstancia de impedir a sua saida.

No carcere privado, a detenc¢do ou a retencio da vitima € rea-
lizada, necessariamente, por meio de clausura ou confinamento.
Por sua vez, o sequestro admite que a deten¢io e a retengio sejam
realizadas em um recinto fechado, por enclausuramento, ou em

um local aberto.

A semelhanca existente entre ambos resta demonstrada pelo
objeto juridico tutelado pelo Estado, de forma que a liberdade de
locomog¢io e o movimento de qualquer pessoa sejam preservados.

Portanto:

Constituem o seqliestro e o carcere privado formas da privagdo total
ou parcial da liberdade de locomog¢io de alguém. Configuram-se,
embora reste ainda a pessoa certa liberdade, ainda que ela possa,
dentro em certos limites, movimentar-se ou locomover-se. O bem
Juridico é, pois, o direito de ir e vir, a liberdade de movimento no espago.

Tutela-o a lei, avisada de que s6 o Estado, por forma competente,
pode privar o individuo do gozo desse bem? [g.n.].

' Carez, 2005, p. 308-317.
2 NORONHA, 1976, p. 160-162.
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1.1 Da importancia do bem juridico tutelado

O sequestro e o carcere privado sdo crimes que atentam contra
a liberdade individual, mais especificamente contra a liberdade de

locomog¢io, do movimento de ir, vir ou ficar das pessoas.

Precisamente, o bem juridico tutelado é o livre gozo dessa
liberdade, tendo em vista que a finalidade do Direito Penal consiste
na “protecio dos bens mais importantes e necessarios para a propria

sobrevivéncia da sociedade’’.

A fonte de todos os bens essenciais para o convivio em socie-
dade encontra-se resguardada na Constituicdo Federal. Por seu
turno, o direito a liberdade qualifica-se como um desdobramento
do principio fundamental da dignidade da pessoa humana, escul-

pido no artigo 12, inciso III, da Carta Magna, transcrito a seguir:

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniio indis-
soltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[-]
[IT — a dignidade da pessoa humana |...].

Em conformidade com as palavras do doutrinador Alexandre
de Moraes:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral ine-
rente 4 pessoa, que se manifesta singularmente na autodetermina-
¢do consciente e responsavel da propria vida. |...]

Esse fundamento afasta a idéia de predominio das concepcdes
transpessoalistas de Estado e Nacdo, em detrimento da liberdade
individual®.

> Greco, 2003, p. 2-11.
*  Morats, 2003, p. 128-129.
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E muister ressaltar que o direito a liberdade é consagrado como
um direito indisponivel e como uma garantia fundamental a todas
as pessoas, devidamente assegurado no artigo 52 da Constitui¢io

Federal, in verbis:

Art. 5% Todos sio iguais perante a lei, sem distingio de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...| [g.n.].

Assim, a liberdade foi eleita pela Carta Magna como um valor
imprescritivel, inalienavel, irrenunciavel, inviolavel, universal, efe-
tivo, interdependente e indispensavel para a manutencio da vida

social.

E justamente na Constituicio Federal que o legislador penal
deve se orientar para definir os delitos, obedecendo pressupostos
éticos, sociais, economicos e politicos da sociedade, com a edi¢io
de normas que proibam determinadas condutas aptas a violar direi-

tos fundamentais de toda e qualquer pessoa’.

1.2 Dos aspectos historicos do crime de sequestro e carcere
privado

No Direito Romano, a pratica da prisio arbitraria era conside-
radaum crime punivel pela Lex Julia (D. 48, 6, 5, 5). Posteriormente,
a Constituicio de Zenon (486 d.C.) qualificou o carcere privado
como um crime autonomo, considerando que a Ginica pessoa apta

a determinar o encarceramento de alguém era o soberano (Céd.

IX, 5, 1).

> Nesse sentido: GReco, 2003, p. 2-11.
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Nessa época, o circere era configurado como crime de lesa-
majestade e visto como uma usurpacao do poder soberano. Por

conseguinte, cominava-se aos acusados a pena capital.

O imperador romano Justiniano, durante o seu periodo de
governo, em tese, amenizou tal puni¢io, uma vez que determinou
que o encarceramento do agente que praticasse tal crime deveria
ser correspondente ao mesmo tempo da duragio do crime infligido
a vitima (tot dies manere in publico carcere, quot quis in privato ab esi

inclusus)®.

No decorrer da Idade Média, o carcere privado continuou
sendo considerado um crime de lesa-majestade. No entanto, deter-
minava-se a extin¢do da punibilidade ao agente que infligisse a
vitima deten¢io considerada justa e por tempo inferior a 20 horas
(Qui capit aliquem et detinet ex injusta causa, punitur poena privatis carce-

ris, etiam illum detinet minori spatio viginti horarum)’.

No que tange ao direito comparado, o antigo direito italiano
previa o crime de sequestro no codigo sardo de 1859 e no tos-
cano em 1853, respectivamente em seus artigos 199 e 360. Naio
obstante, o crime de sequestro atualmente capitulado no Cddigo
Penal brasileiro apresenta caracteristicas semelhantes ao c6digo tos-
cano de 1853.

O Cbdigo Penal francés, datado de 1810, tratou da maté-
ria em comento especificamente no titulo Arrestations illégales et
séquestration de personnes. Por sua vez, o Codigo Penal alemio, de
1871, atentou para o crime de carcere privado introduzindo o

Freiheitsberaubung®.

¢ Costa, 1987, p. 283-287.
7 Idem.

Idem.
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O crime de sequestro também é mencionado no Codigo Penal
do Paraguai. No referido instituto juridico, o delito de seques-
tro encontra-se enumerado no rol dos crimes contra as garantias

constitucionais’.

2 Tipificacao do crime na legislacdao penal brasileira

O Codigo Criminal do Império, datado de 1830, por meio do
titulo Dos crimes contra a liberdade individual, especificou o delito de
carcere privado da seguinte forma:

Haverd carcere privado quando alguém for recolhido preso em

qualquer casa ou edificio nio destinado para prisio publica, ou ali

conservado sem urgentissima necessidade pela autoridade oficial,
ou pessoa que o mandar prender ou o prender, e bem assim quando

for preso nas prisdes publicas por quem nio tiver autoridade para
o fazer".

E necessirio atentarmos ao fato de que o Cédigo Criminal do
Império admitia que o local do crime poderia incluir as proprias
prisdes publicas'. Ja o nosso Cddigo Penal de 1890, inspirado no
Cddigo Penal de Portugal vigente em 1852, instituiu o delito de
sequestro e carcere privado, em seu Livro II, intitulado Dos Crimes

em Espécie, artigo 181, com a seguinte redacio:

Art. 181. Privar alguma pessoa de sua liberdade, retendo-a para si
ou por outrem, em carcere privado, ou conservando-a em seqiies-
tro por tempo menor de 24 horas:

Pena — de prisio celular por dous mezes a um anno.

§ 12 Si a retencio exceder desse prazo:

“Art. 2742 — El que fuera de los casos previstos por la ley o contra la prohibicién de
ella arrestare, detuviere o secuestrare a una persona, o la privare de otro modo de su
libertad, sera castigado con tres a seis meses de penitenciaria”.

1" Cosrta, 1987, p. 183-187.
" BITENCOURT, 2003, p. 450-459.
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Pena — de prisdo cellular por 6 mezes a 2 annos.

§ 22 Si o criminoso commetter o crime simulando ser autoridade
publica, ou usando de violencia:

Pena — a mesma, com augmento da terca parte'?.

E importante destacarmos ainda o disposto nos artigos 182 e

183, também pertencentes ao Cddigo Penal de 1890:

Art. 182. Causar a pessoa retenda, ou sequestrada, maos tratos, em razio
do logar e da natureza da detencio, ou qualquer tortura corporal:

Pena — de prisio cellular por um a tres annos™.

Art. 183.Siaquelle que commetter o crime de carcere privado nio mos-
trar que restituiu o paciente a liberdade, ou nio indicar o seu paradeiro:

Pena — de prisio cellular por 2 a 12 annos'.

Cumpre salientar que, no Cddigo Penal de 1890, o local do

carcere privado passou a ser considerado qualquer casa ou edificio nao

destinado a prisdo piiblica®, diferentemente do Cddigo Criminal do
Império de 1830.

Por fim, o entendimento da inclusio do delito de sequestro

como uma forma alternativa do crime de carcere privado, instituido

originariamente no Codigo Penal de 1890, em seu artigo 181, supra-

mencionado, permaneceu no Codigo Penal brasileiro de 1940.

2.1 Considera¢oes doutrinarias

O delito de sequestro e carcere privado encontra-se enumerado

atualmente no artigo 148 do Codigo Penal, com o seguinte teor:

Faria, 1904, p. 266-271.
Idem.

Idem.

Ibidem, p. 266.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 28/29, p. 107-144 — jul./dez. 2008 113



Art. 148. Privar alguém de sua liberdade, mediante seqiiestro ou carcere
privado:

Pena — reclusio de 1 (um) a 3 (trés) anos.
§ 1° A pena ¢ de reclusio, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos:

I —se a vitima ¢ ascendente, descendente, conjuge ou companheiro
do agente ou maior de 60 (sessenta anos);

II — se o crime é praticado mediante internagio da vitima em casa
de satide ou hospital;

III — se a privacao de liberdade dura mais de 15 (quinze) dias;
IV —se o crime € praticado contra menor de 18 (dezoito) anos;
V —se o crime é praticado com fins libidinosos.

§ 2¢ Se resulta a vitima, em razio de maus-tratos ou de natureza da
detencio, grave sofrimento fisico ou moral;

Pena — reclusio, de 2 (dois) a 8 (oito) anos.

A analise do tipo penal do sequestro e carcere privado, como
ja dito anteriormente, relaciona-se com uma conduta praticada por
alguém, de forma que provoque a restricao da liberdade de outrem,
relativamente ao seu direito de ir e vir. O direito a liberdade de ir e
vir representa o objeto juridico do tipo penal; por sua vez, o objeto
material desse crime € representado pela pessoa sobre quem recai a

conduta criminosa.

A privagio da liberdade sofrida pela vitima deve ser per-
manente, prolongando-se no tempo por um periodo razoavel.
Destarte, a doutrina ressalta tratar-se o sequestro e carcere privado

de um crime permanente, aquele cuja consumagdo se prolonga no tempo'.

O delito pode ser praticado e sofrido por qualquer pessoa, nio

se admitindo, porém, a modalidade do crime na forma culposa.

1 Nuccr, 2005a, p. 585-588.
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O dolo representa o elemento subjetivo do crime, consistente no
animus livre e consciente de privar alguém da sua liberdade de

locomocgio.

A tentativa é possivel somente quando o agente deseja privar a
liberdade da vitima, mas a execug¢io é impedida por circunstancias
alheias a sua vontade. Tal hipotese caracteriza a forma comissiva
do delito.

Considerando que se trata de um crime material, a consuma-
¢do ocorre no exato momento em que a vitima é privada do seu
direito de liberdade e de locomover-se, ainda que por um lapso de
tempo reduzido. A modalidade do delito subdivide-se nas formas

simples e qualificada.

A modalidade simples encontra-se descrita no caput do artigo
acima colacionado, com pena de reclusio de um a trés anos. Por
outro lado, a modalidade qualificada encontra-se descrita em varias

alteracdes recentes.

Dentre essas varias altera¢des, podemos citar os incisos [ e V,
pertencentes ao § 12 do artigo 138 do referido diploma legal, sobre
os quais incidem aumento de pena, passando de dois a até cinco

anos de reclusio.

A inclusio do teor vitima ascendente, descendente, cénjuge ou com-
panheiro do agente ou maior de 60 anos no inciso I, deve-se respec-
tivamente a promulgacio e vigéncia das Leis n. 11.106/2005 e n.
10.741/2003.

A Lei n. 11.106/2005 atendeu ao preceito constitucional do
artigo 226, § 39, da Constitui¢do Federal, reconhecendo a uniio
estavel entre homem e mulher como entidade familiar. Dessa

forma, o inciso em comento evidenciou a pratica do crime contra
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companheiro ou companheira, da mesma forma que ja era dispen-

sada ao cOnjuge, ascendente e descendente.

Em rela¢do ao crime envolvendo vitima maior de 60 anos, a
ampliacao da qualificadora deve-se a criacdo do Estatuto do Idoso,

hodiernamente em vigéncia por meio da Lei n. 10.741/2003.

Outro aspecto importante ¢ demonstrado no inciso V, que
ressalta a pratica do crime de sequestro e carcere privado para fins
libidinosos. A inclusio desse inciso também é decorrente da edicio
da Lei n. 11.106/2005, que revogou todos os crimes de rapto pre-
vistos anteriormente no Coédigo Penal de 1940, enumerados nos
artigos 219 a 222"

Observa-se que o crime de rapto violento ou mediante fraude,
anteriormente descrito no artigo 219 do Codigo Penal, e atualmente
revogado, apresentava uma pena mais severa, cuja reclusio variava de
dois a quatro anos, comparando-se ao delito de sequestro e carcere

privado, cominado com pena de reclusio de um a trés anos.

Além disso, a vitima deveria ser mulher e honesta. O conceito
de honestidade em meados de 1940 excluia nio somente da tutela

penal, mas mormente da sociedade, as prostitutas ou as mulheres

“Art. 219. Raptar mulher honesta, mediante violéncia, grave ameaca ou fraude para
fim libidinoso:

Pena — reclusio de dois a quatro anos.”

“Art. 220. Se a raptada é maior de quatorze anos e menor de vinte ¢ um, e o rapto
se da com seu consentimento:
Pena — detencio, de um a trés anos.”

“Art. 221. E diminuida de um terco a pena, se o rapto é para fim de casamento, e
da metade, se o agente, sem ter praticado com a vitima qualquer ato libidinoso, a
restitui a liberdade ou a coloca em lugar seguro, a disposicdo da familia.”

“Art. 222. Se o agente, ao efetuar o rapto, ou em seguida a este, pratica outro crime
contra a raptada, aplicam-se cumulativamente a pena correspondente ao rapto e a
cominada ao outro crime.”
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que demonstrassem um comportamento sexual considerado liberal

aos padroes da época.

Como se ndo bastasse, verificamos que o delito de rapto nio
fornecia tutela aos homens, restringindo-se somente a mulher, nio
se levando em conta que um homem também poderia sofrer priva-

¢ao de sua liberdade para fins libidinosos.

Portanto, a introduc¢do do inciso V no artigo 148, § 12, do
Codigo Penal, por meio da Lei n. 11.106/2005, tipifica como crime
a privacao de liberdade para fins libidinosos, eventualmente sofrida
por qualquer pessoa, e independentemente de sua condicao sexual, aten-
tando-se mormente ao principio constitucional da dignidade da

pessoa humana.

Cumpre salientar que a pena é mais severa, com reclusio varia-
vel de dois a oito anos, se resultar a vitima, em razdo de maus-tratos
ou da natureza da detengao, grave sofrimento fisico ou moral, conforme
as disposi¢coes expressas no artigo 148, § 22, do mesmo diploma

legal.

Sio exemplos de maus-tratos a pratica de atos violentos, falta de
alimentacio, auséncia do fornecimento de medicamentos, restricao
da liberdade em um local perigoso ou insalubre etc. O sofrimento
fisico da vitima podera ser demonstrado pelo desenvolvimento de
doencas, manifestacio de sentimento de vergonha, medo, pavor

etc.'®.

Em se tratando da hipotese de lesio corporal, o agente respon-
dera por concurso material, uma vez que a configura¢io da pratica

do delito de sequestro e carcere privado, em sua modalidade qua-

" MIRABETE, 2002, p. 185-189.
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lificada, ndo possui o condio de absorver as lesdes eventualmente

produzidas pelos agentes.

O consentimento valido da vitima para a pratica do sequestro,
por sua vez, respalda a atipicidade da conduta. Ressalte-se, porém,
que o entendimento corroborado pela doutrina e pela jurisprudén-
cia € que se torna irrelevante o consentimento da vitima, em se

tratando de menores de 14 anos de idade.

2.2 Da analise do crime

Podemos afirmar que outra qualidade do crime de sequestro
¢ a subsidiariedade. Isso significa que, em grande parte dos casos,
ele é praticado, na realidade, para o cometimento de outro crime,
podendo nessas hipoteses ser absorvido pelo delito-fim, depen-

dendo do caso in concreto®.

Dessa forma, o operador do Direito, ao tipificar a conduta
delituosa, devera atentar ao animus do agente, na pratica do crime
em questdo, demonstrado no decorrer das investigacoes, presentes

a autoria e a materialidade.

Na hipotese de o agente subtrair menor de 18 anos para dele
cuidar, sem, contudo, inexistir o animus de priva-lo de sua liber-
dade de locomogio, nio sera responsabilizado pelo sequestro, mas
sim pelo crime de subtracdo ou sonegacao de incapazes, descrito no
artigo 249 do Cédigo Penal.

Em outra situagdo, caso exista encarceramento da vitima com
finalidade corretiva, mas com rigores excessivos, restard demons-
trado o crime de maus-tratos, capitulado no artigo 136 do diploma

legal em referéncia.

" Nesse sentido: MIRABETE, 2002, p. 185-189.
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Por outro lado, caso o agente tenha a inten¢io do seques-
tro, com a finalidade de receber vantagem econdmica, respondera
pelo crime de extorsdo mediante sequestro, previsto no artigo 159 do
Codigo Penal, com o seguinte teor:

Art. 159. Seqiestrar pessoa com o fum de obter, para si ou outrem, qualquer
vantagem, como condi¢do ou prego de resgate:

Pena — reclusio, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

§ 12 Se o seqiiestro dura mais de 24 (vinte e quatro) horas, se o
sequestrado é menor de 18 (dezoito) ou maior de 60 (sessenta) anos,
ou se o crime é cometido por bando ou quadrilha:

Pena — reclusio, de 12 (doze) a 20 (vinte) anos.

§ 22 Se do fato resulta lesdo corporal de natureza grave:
Pena — reclusio, de 16 (dezesseis) a 24 (vinte e quatro) anos.
§ 32 Se resulta a morte:

Pena — reclusio, de 24 (vinte e quatro) a 30 (trinta anos).

§ 42 Se o crime é cometido em concurso, o concorrente que o
denunciar a autoridade, facilitando a libertacio do seqiiestrado, tera
sua pena reduzida de um a dois tercos [g.n.].

s

E necessario ressaltarmos que o crime de extorsio mediante
sequestro ¢ também considerado um crime hediondo, nos moldes
do artigo 12, inciso IV, da Lei n. 8.072/1990, com a seguinte
redacio:

Art. 1° Sio considerados hediondos os seguintes crimes, todos

tipificados no Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 —
Cddigo Penal, consumados ou tentados:

]

IV — extorsao mediante seqiiestro e na forma qualificada (art. 159, caput e
§§ 14, 22 e 39) [g.n.];
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A referida lei aponta que os crimes considerados hediondos sio
insuscetiveis de anistia, graca, indulto, fianca ou liberdade proviso-

ria e que as penas deverdo ser cumpridas inicialmente em regime
fechado®.

Na atualidade, as estatisticas apontam um crescimento ver-
tiginoso da pratica do crime de extorsio mediante sequestro. E
relevante observarmos que, embora o artigo 159 do Cédigo Penal
admita que o agente obtenha qualquer vantagem para si ou para outrem,
na maioria dos casos, a barganha mais incidente nesta modalidade

de crime é exclusivamente econdmica ou patrimonial.

Devemos considerar ainda a existéncia de outra modalidade de
privacio da liberdade das vitimas, largamente praticada em nossos

dias e conhecida como sequestro reldmpago.

Na realidade, tal modalidade de delito nio se trata do seques-
tro tipificado no artigo 148 do Cddigo Penal, mas sim do delito de
roubo, capitulado no artigo 158, § 2¢, acrescido do inciso V, com as
modifica¢des trazidas pela Lei n. 9.426/1996, da seguinte forma:

Art. 157. Subtrair coisa imével ou alheia, para si ou outrem,

mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa, ou depois de havé-la,
por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de resisténcia:

Pena — reclusio, de quatro a dez anos, e multa.
§ 22 A pena aumenta-se de um ter¢o até metade:

V — se o agente mantém a vitima em seu poder, restringindo sua liberdade
[g.n.].

2 Cf. Lein. 8.072, de 25 de julho de 1990, artigo 22, incisos I e II, § 12, com a reda¢io
alterada pela Lei n. 11.464/2007.
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No entanto, verifica-se que a tipificagio penal de sequestro
reldmpago foi tratada recentemente pelo legislador, com a edi¢do da
Lein. 11.923, de 17 de abril de 2009, nestes termos:

Art. 12 O artigo 158 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de
1940 — Cddigo Penal, passa a vigorar acrescido do seguinte § 3%

Art. 158
[.]

§ 32 Se o crime é cometido mediante a restri¢io da liberdade da
vitima, e essa condicdo é necessaria para a obten¢io da vantagem
econdmica, a pena é de reclusio, de 6 (seis) a 12 (doze) anos, além

da multa; se resulta lesdo corporal grave ou morte, aplicam-se as

penas previstas no art. 159, §§ 22 e 3, respectivamente |[...]*".

2.3 Do perfil da pratica do crime no Brasil

O sequestro ou carcere privado, conforme ja mencionado,
classifica-se como um crime subsidirio. Dessa forma, ele pode
ser utilizado pelo agente como um auxilio ou como um recurso,
exclusivamente voltado a obten¢io de uma outra finalidade, repre-
sentada pela concretizagio de outros crimes, alguns de extrema

gravidade.

A guisa desse exemplo, pode-se afirmar que, em algumas
hipoteses, o emprego do sequestro ou carcere privado consiste
em um modus operandi ou um ritual, utilizado por serial killers para
estuprar, sodomizar, assassinar ou esquartejar suas vitimas. Nesse

sentido, a pesquisadora Ilana Casoy entende que “rituais sao enrai-

2 Interpretando-se a lei em referéncia, e recentemente publicada, verifica-se que nio houve

revogacio do artigo 157, § 29, inciso V, do Cddigo Penal, que ja tratava da modalidade
criminosa de sequestro reldmpago. Além disso, percebe-se que a pena minima que foi
cominada pelo legislador fere o principio da proporcionalidade, atentando-se a outros
limites minimos de pena atualmente enumerados em crimes protetores de bens juridicos
mais valiosos, citando-se, como exemplo, o homicidio simples, tipificado no artigo 121,
caput, do Codigo Penal. Nesse sentido: BoLETim IBCCRrim, 2009.
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zados na fantasia e freqlientemente envolvem parafilias, como cati-
veiro, escravidao, posicionamento do corpo e overkill, entre outras.

Pode ser constante ou nio”??.

Porém, no Brasil, as estatisticas apontam que o ato de seques-
trar, em tese, ¢ utilizado com maior frequéncia por criminosos para
a obtencio de vantagem economica ou patrimonial. Tal conduta, a
letra fria da lei, configura o crime de extorsio mediante sequestro,
envolvendo, mormente, como vitimas empresarios, artistas, profis-

sionais do esporte e seus respectivos familiares.

Historicamente, o primeiro crime de extorsio mediante
sequestro ocorreu em Sio Paulo, na década de 1950, em face do
empresario Eduardo José Maria Matarazzo, herdeiro de um enorme

império econdomico.

No Brasil, uma modalidade do delito de sequestro que nio foi
praticada para a obtencio de uma vantagem patrimonial, mas sim
em razdo de um interesse politico e ideoldgico, e considerado de
enorme importancia para compreendermos o retorno do regime
democratico em nosso pais, ocorreu em julho de 1969, por meio do

sequestro do embaixador americano Charles Burke Elbrick>.

2 Casoy, 2004.

» A Dire¢io da Dissidéncia do Partido Comunista do Brasil, composta por militantes da

Frente de Trabalho Armado e por alguns integrantes da Alianca Libertadora Nacional,
situada no Rio de Janeiro, na época denominado Guanabara, imaginou, em 1969, o
sequestro de um representante diplomatico. A a¢do teria como finalidade liberar compa-
nheiros presos, bem como chamar a aten¢io da opinido publica nacional e internacional
para a audacia e determinag¢io do movimento revolucionario comunista no Brasil. O
alvo mais significativo seria o embaixador dos Estados Unidos da América, tachado como
representante e defensor dos “interesses imperialistas norte-americanos em nosso pais”.
A operagio do sequestro foi realizada na data de 4 de setembro de 1969 e a negociacio
para a libertacio do embaixador americano envolveu uma sele¢io de quinze nomes de
comunistas brasileiros a serem libertados: Agonaldo Pacheco da Silva, Flavio Aristides
de Freitas Tavares, Ivens Marchetti de Monte Lima, Jodo Leonardo da Silva Rocha, José
Dirceu de Oliveira e Silva, José Ibraim, Luiz Gonzaga Travassos da Rosa, Maria Augusta
Carneiro Ribeiro, Onofre Pinto, Ricardo Villas Boas Si Rego, Ricardo Zaratini Filho,
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E importante destacarmos que, se um crime com aspectos

semelhantes fosse praticado nos dias de hoje, ndo obstante a pre-

senca do pluralismo politico e da liberdade de convicg¢ao politica,

assegurados taxativamente pela Carta Magna como um principio

e um direito fundamental, o sequestro, in casu, seria enquadrado

como um crime contra a Seguranca Nacional, previsto no artigo

20 da Lei n. 7.170/1983:

Art. 20. Devastar, saquear, extorquir, roubar, seqiiestrar, manter em crcere
privado, incendiar, depredar, provocar explosao, praticar atentado pessoal ou
ato de terrorismo, por inconformismo politico ou para obtengao de fundos des-
tinados a manutengdo de organizagoes politicas clandestinas ou subversivas:

Pena — reclusio, de trés a dez anos.

Paragrafo tnico. Se do fato resulta lesio corporal grave, a pena
aumenta-se até o dobro; se resulta morte, aumenta-se até o triplo

[g.n.].

Cumpre salientarmos que a competéncia para julgar os crimes

contra a Seguranca Nacional, mencionados na referida lei, pertence

a Justica Federal, em consonancia com o disposto no artigo 109,

inciso 1V, da Constituicio Federal:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

[.]

IV — os crimes politicos e as infra¢des penais praticadas em detri-
mento de bens, servicos, ou interesse da Unido ou de suas entidades
autarquicas ou empresas publicas, excluidas as contravencdes e res-
salvada a competéncia da Justica Militar e da Justica Eleitoral?;

Rolando Fratti,Vladimir Gracindo Soares Palmeira, Gregério Bezerra e Mirio Roberto
Galhardo Zanconato. O embaixador Elbrick, 61 anos, foi libertado na Rua Eduardo
Ramos, no Bairro da Tijuca, na data de 7 de setembro de 1969, apds a confirmacio de
que os presos haviam embarcado de avido e decolado no México, que havia concordado
em receber os presos politicos. A exaltada agdo, em razio dos erros cometidos em seu
planejamento e execugio, proporcionou condi¢des para que fossem desferidas atitudes
ainda mais repressivas contra a Alianca Libertadora Nacional (ALN).

Na época do sequestro do embaixador Charles Burke Elbrick, vigorava no Brasil o Decreto-
Lei n. 314, de mar¢o de 1968, o qual definia os crimes contra a Seguranca Nacional, a
Ordem Politica e Social. Posteriormente, o referido decreto foi modificado pela instituicio
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3 O sequestro e a psiquiatria forense

Como vimos, o sequestro é um crime comum, material,
comissivo e subsidiario, podendo ser utilizado como um meio-fim
para a consecucao de outras espécies de delitos, alguns deles con-
siderados ainda mais repugnantes pela sociedade. Infelizmente, no
ambito cientifico, ja se comprovou que o sequestro é capaz de pro-
duzir em suas vitimas sofrimentos emocionais, traumas ou, mais

precisamente, danos psiquicos.

Dentre algumas modificacdes psicoldgicas que assolam as
vitimas nessa modalidade de crime, ¢ importante destacarmos a
Sindrome de Estocolmo e o Transtorno de Estresse Pos-Traumatico,

ambos considerados pela psiquiatria como transtornos psiquicos.

E forcoso reconhecer que, devido ao patamar elevado da
pratica de crimes de sequestro e carcere privado na atualidade,
incluindo-se, outrossim, todas as suas modalidades criminosas sub-
sidiarias, aumentam-se na mesma propor¢ao o numero de vitimas
portadoras de abalos psiquicos, em decorréncia da conduta agres-

siva empregada pelos agressores.

3.1 Da Sindrome de Estocolmo

A Sindrome de Estocolmo pode ser definida como certas con-
dutas estranhas que demonstram a existéncia de um elo afetivo

envolvendo respectivamente os sequestradores e suas vitimas®.

do Decreto-Lei n. 898, de setembro de 1969, apds a edi¢io do Ato Institucional n. 5,
ocorrendo a suspensio da garantia do habeas corpus nos crimes politicos. Os suspeitos de
crimes contra a Seguranca Nacional eram indiciados através de inquérito policial militar.
% Em 1973, na cidade de Estocolmo, durante o assalto bancirio do Kreditbanken-
Norrmalmstorg, os assaltantes mantiveram enclausurados os empregados do banco, durante
varios dias. O periodo de cativeiro foi de 23 a 28 de agosto de 1973. Posteriormente,
quando ocorreu a libertagio das vitimas, um jornalista fotografou o instante em que uma
das reféns e um dos sequestradores se beijavam. Esse acontecimento serviu de origem para
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Assim, acredita-se que a sindrome possa ser qualificada como
uma enfermidade que sofrem algumas pessoas que passam por uma

situacdo de cativeiro.

Do ponto de vista psicologico, a Sindrome de Estocolmo pode
ser considerada uma resposta emocional produzida na vitima, pelo
carcere ou pelo cativeiro, consubstanciada em seu total desamparo

e na sua situacio de extrema vulnerabilidade®.

Nessa vereda, a jornalista e psicologa Marisa Fortes, profis-
sional militante do Grupo Operativo de Resgate a Integridade
Psiquica (Gorrp), do Hospital das Clinicas em Sio Paulo, ao ser
entrevistada pelo editor Fernando Galacine, em relacio aos sinto-

mas da sindrome, manifestou a seguinte opiniao:

Essa sindrome pode ocorrer em qualquer situacio de opressio em
que havia um algoz e uma pessoa subjugada a ele, dependendo dele
para manter-se viva. [...] Note que envolve situacdes de extrema
violéncia e que envolve a certeza por parte da vitima de que pode
ser morta ou seriamente ferida por seu agressor [...] Como esta-
mos falando do que pensamos ser um desdobramento do TEPT
(Transtorno de Estresse Pos-Traumatico), ha que se lidar também
com os sintomas desta problematica. Porém o que temos perce-
bido é que, apds algum tempo distante da influéncia do opressor e
afastada a crenca de que este poderi fazer-lhe mal, ha uma tendén-
cia de que a vitima experimente remissio dos sintomas que sio os
seguintes: sentimentos de amor e 6dio pelo agressor; gratiddo exa-
gerada por qualquer bondade mostrada pelo agressor; negacio ou
racionaliza¢io da violéncia do agressor; visio de mundo a partir da

denominar “Sindrome de Estocolmo” condutas estranhas de afeto e cumplicidade entre
vitimas e sequestradores.
% Aponte-se que o termo “Sindrome de Estocolmo” foi utilizado pela primeira vez
pelo crimindlogo e psiquiatra Nils Bejerot que ajudou a policia durante o assalto
supracitado. Um dos casos mais conhecidos do quadro da doenca atingiu a vitima
Patricia Hearst, filha do magnata norte-americano William Randolph Hearst, no ano
de 1974. Os relatos descrevem que o desenvolvimento da doenga sobreveio apés ter

sido sequestrada pela organizacio politico-militar Symbionese Liberation Army.
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otica do agressor, percep¢io de pessoas que querem ajuda-la como
mas e dos agressores como bons; medo de que o agressor volte para
pegi-la, ainda que preso ou morto [...]*".

Isso posto, pode-se afirmar que, quando alguém ¢ retido
contra sua vontade e permanece por um tempo isolado somente em
companhia de seus sequestradores, eventualmente, podera buscar

desenvolver lacos de afetividade como forma de sobrevivéncia®.

O estudo realizado pelo pesquisador Emilio Meluk, em 1998,
denominado EI secuestro, una muerte suspendida, descreve os efeitos
psicologicos do sequestro em suas vitimas, ressaltando que a partir
do momento em que a Sindrome de Estocolmo é manifestada, a
vitima ou refém se identifica com os propoésitos dos sequestrado-
res e expressa sentimentos de simpatia, sem que tenha, necessaria-

mente, um proposito deliberado ou um objetivo explicito.

Nesse jaez, alguns pesquisadores defendem que, para que o
desenvolvimento da sindrome seja favoravel, é necessario que o
sequestrado nio seja agredido, violentado e que nido sofra maus-tra-
tos por parte dos sequestradores. Caso contrario, o trato repulsivo
transforma-se em uma barreira defensiva, impossibilitando a vitima

de se identificar com seus algozes e desenvolver lacos afetivos.

Geralmente, os efeitos da sindrome sio mais perceptiveis aos
observadores externos, que podem considerar irracional e despro-

porcional o fato de uma vitima defender, adotar atitudes para des-

*7 Entrevista publicada no JE informa em 15 out. 2007, promovida pelo Diretor Exe-

cutivo, Fernando Galacine (disponivel em: <www.jeinforma.com/2007/10/bate-
papo-nesta-edio-com-marisa-fortes.html>. Acesso em: 12 jul. 2010).

Pode-se afirmar que o caso mais recente da manifestacio deste quadro clinico envolveu
a vitima Natascha Kampusch. Apos ser sequestrada, e permanecendo oito anos em cati-
veiro, denota-se que a jovem austriaca sofreu da Sindrome de Estocolmo, atentando-se
aos trechos de sua carta, divulgados a imprensa, com os seguintes dizeres: “Nio havia
motivos para me sentir infeliz. Fui poupada de uma série de coisas. Nio comecel a

”»

fumar, nem a beber, ¢ ndo tive maus amigos. Era parte da minha vida [...]”.
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culpar seus sequestradores e até mesmo justificar os motivos que o0s

levaram a pratica do delito.

Cumpre salientar a necessidade de que exista um tempo
decorrido apoés a finalizacdo do ato delituoso para que a vitima
seja integrada novamente as suas rotinas habituais, de forma que se
acostume com o fim de sua situagdo de cativeiro. Isso significa que
o tratamento prescrito as vitimas pelos profissionais competentes,
visando a sua recuperacdo e ao seu retorno as atividades normais,

exige uma demanda de tempo.

Além disso, as manifestacoes de agradecimento e admira-
¢ao dos pacientes pelos opressores, por via de regra, prolongam-
se por um determinado periodo. Por derradeiro, aponte-se que
as reacoes da Sindrome de Estocolmo, desde que compreendidas
e acompanhadas por ajudas profissionais qualificadas, poderido ser

superadas.

3.2 Do Transtorno de Estresse Pos-Traumatico

Os aspectos abordados neste item possuem como referéncia
a tese de qualificagdo para o doutorado em Ciéncias Médicas da
Faculdade de Medicina da Universidade de Sio Paulo redigida
pelo doutor Eduardo Ferreira Santos, médico atuante no Servigo
de Psicoterapia do Instituto de Psiquiatria do Hospital das Clinicas
da FMUSP.

O trabalho cientifico elaborado por este profissional, intitulado
Avaliagao da magnitude do transtorno de estresse em vitimas de seqiiestro,
explana com maestria que atualmente o Transtorno de Estresse
Pos-Traumatico infelizmente atinge vitimas de sequestro em picos
consideravelmente elevados, devendo receber maior aten¢io por

parte da Satide Publica e da Seguran¢a Pablica Estadual.
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As assertivas expostas no trabalho revelam que o ato de seques-
trar & suficientemente capaz de provocar nas vitimas danos morais e

psicologicos, que podem manifestar-se de forma imediata ou tardia.

Os transtornos podem evidenciar o diagnoéstico dos sintomas
do Transtorno de Estresse Pos-Traumatico, previstos no DSM-IV
e CID-10, ou ainda os sintomas de Reacio Aguda ao Estresse,
marcados por graves consequéncias mentais, impossibilitando que

as vitimas possam voltar a exercer suas atividades habituais®.

Frise-se que as disposi¢des expressas no manual da Classifica¢do
Internacional de Doengas — CID-10 descrevem que, para a confi-

gura¢io do Transtorno de Estresse Pos-Traumatico,

o paciente deve ter sido exposto a um evento ou situa¢io estressante
(de curta ou longa duracio) de natureza excepcionalmente amea-
cadora ou catastrofica, a qual provavelmente causaria invasiva em

quase todas as pessoas.

Nesse jaez, o Manual diagnéstico e estatistico de transtornos men-
tais — 4* edi¢io — DSM-IV?! descreve que um evento traumatico
podera desencadear transtornos nas hipéteses em que “a pessoa

vivenciou, testemunhou ou foi confrontada com um ou mais even-

# Nesse sentido: Karczinski; Marais, 2003, p. 2-4. E importante esclarecer que no

ano de 1977 introduziu-se na CID-9 a categoria da moléstia denominada Reagdo
Aguda ao Estresse. Analisando-se as disposi¢des enumeradas na atual CID-10, veri-
fica-se a descri¢do de diferentes categorias diagndsticas relacionadas a eventos trau-
maticos, mantendo-se a previamente denominada Reagdo Aguda ao Estresse e a intro-

du¢io do termo Transtorno de Estresse Pés-Traumatico.

30 @,

Cf. Anexo 1 — CID-10 — Transtorno de Estresse Pos-Traumitico — item “a”.

' O DSM-IV é uma abreviatura de Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders-
Four Edition, o qual foi publicado pela Associacio Psiquiitrica Americana em
Washington em 1994, tornando-se a principal referéncia de diagndstico para os
profissionais de satide mental dos Estados Unidos da América e Portugal na pratica
clinica, inclusive no Brasil.
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tos que envolvem morte ou grave ferimento, reais ou ameagadores,

ou uma ameaca a integridade fisica propria ou a de outros”

32

Comungando do mesmo entendimento, Julio Bobes Garcia,

catedratico de psiquiatria da Faculdade de Medicina da Universidade

de Oviedo, esclarece que:

[..] la situacién estresante se refiere a aquellas en las que el indivi-
duo esta en peligro grave, o en las que puedan estarlo en su pareja,
hijos, familiares cercanos o amigos. Ser testigo de la destruccidon
de la propia casa o de la muerte de otras personas también se hi
relacionado con la aparicién de este trastorno. Las situaciones trau-
maticas realizadas de manera intencionada por el hombre tienen
mas possibilidades de desencadenar este trastorno que los desastres
naturales. La capacidad que tienen las diferentes situaciones trau-
miticas de producir trastorno de estrés postraumatico varia enor-

memente [...]*".

Os sintomas presentes nas vitimas consistem basicamente em

uma recordagio persistente do evento traumatico, auséncia de res-

ponsividade e excitacdo mental. Mister frisarmos que esses sintomas

encontram-se presentes no comportamento das Vitimas, em regra,

por um prazo, no minimo, superior a um més, apds a extin¢io do

evento traumatico, provocando-lhes, por conseguinte, sofrimentos

e prejuizos em sua vida social, profissional ou ocupacional.

33

2

Cf. Anexo 2 — DSM-IV — Transtorno de Estresse Pés-Traumatico — item “a”.
BoBes Garcia; BousoNo Garcia, CALCEDO BarBA; GArcia-Portiira, 2000,
p- 290-291. Traduzindo: “A situagdo estressante é referente aquelas nas quais o indi-
viduo esteja em perigo grave, ou nas hipdteses que envolvam seu conjuge, filhos,
familiares proximos ou amigos. Ser testemunha da destrui¢io da propria casa e da
morte de outras pessoas também relaciona-se com o surgimento deste transtorno.
As situagdes traumaticas realizadas de forma intencionada pelo homem possuem
mais possibilidades de desenvolver este transtorno que os desastres naturais. A capa-
cidade relacionada as diferentes situagdes traumaticas de produzir transtorno de
estresse pOs-traumatico varia enormemente” [traducdo livre da autora.
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E importante observarmos, também, que tal modalidade de
transtorno decorre, em tese, de uma conduta violenta ou agressiva
empregada pelos agentes para a consumacio do sequestro. O tra-
balho cientifico do doutor Eduardo Ferreira Santos informa ainda
que, na literatura médica e psicoldgica, o crime de estupro, a saber,
¢ destacado como a principal causa que pode desencadear nas viti-

mas transtornos mentais.

Saliente-se que as afirmacOes expostas na tese de doutorado
referenciada neste trabalho acrescentam que a primeira citacio do
delito de sequestro como causa da manifestagio do Transtorno de
Estresse Pos-Traumatico foi feita pela psiquiatra infantil doutora

Leonore Terr**.

A tese destaca ainda que 81 pessoas de ambos os sexos, maiores
de 18 anos, residentes em Sio Paulo, vitimas dos crimes de extor-
sio mediante sequestro e sequestro reldmpago, procuraram esponta-
neamente o Servico de Psicoterapia do Instituto de Psiquiatria do
Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da Universidade
de Sao Paulo.

As avaliagOes psiquiatricas realizadas nessas vitimas apontaram
que todas elas apresentaram sintomas do Transtorno de Estresse
Pos-Traumatico. No que tange aos sintomas, as pericias enfatiza-
ram que ndo foram encontradas diferencas significativas ao se com-
pararem situagdes que envolveram sequestro reldmpago com situagdes

que envolveram sequestro com cativeiro.

O estudo da doutora Leonore Terr foi publicado em 1981 e abordou observacdes

relativas as consequéncias de um sequestro que envolveu 26 criancas em um 6nibus
escolar, ocorrido em 15 de julho de 1976, em Cowcilla, cidade da Calitérnia. Outra
publicagdo, quatro anos apds o evento, descreveu que as sequelas foram severas nas
criancas e em seus familiares, mesmo com tratamento em sessdes de psicoterapia.
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O trabalho cientifico em comento, contudo, assevera que os
transtornos de estresse, em ambos 0s casos, acarretam consequén-
clas negativas as funcoes psiquicas das vitimas, a ponto de incapa-

cita-las para suas atividades cotidianas, profissionais e afetivas.

Por derradeiro, o teor da pesquisa destaca a possibilidade de os
pacientes simularem a presen¢a dos sintomas dessa modalidade de

transtorno psiquico ao serem submetidos a avaliagio psiquiatrica.

A simulacio é algo muito frequente na psiquiatria forense,
tendo-se em vista que, em algumas hipdteses, a intencio dos
pacientes consiste em emprega-la para interesses egoisticos e para a
obten¢iao de algum beneficio. No entanto, existem técnicas profis-
sionais adequadas empregadas pelos profissionais envolvidos aptas a

desmascarar o suposto simulador.

3.3 Dos danos psiquicos

A psiquiatria forense define o dano psiquico como uma doenga
psiquica manifestada em alguém em razio de algum sofrimento
traumatico, eventualmente relacionado a algum acidente, doenga
ou delito. Nesse passo, o resultado deve acarretar ao individuo
um prejuizo irreversivel no exercicio de suas aptidoes, ainda que

temporariamente.

De inicio, é certo que todos os prejuizos emocionais ocasiona-
dos as vitimas por acontecimentos negativos, sejam doengas, delitos
ou acidentes, admitem a possibilidade de regresso em face dos res-
ponsaveis e a posterior percep¢ao de um ressarcimento pecuniario,
ou de uma indeniza¢io, no ambito civil.

s

E importante ressaltarmos que as avaliacdes e valoracdes de
danos psiquicos, seja na esfera penal, civil ou administrativa sio

objeto de estudo da psiquiatria forense. No entanto, em relacio aos
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métodos de avaliacdo, existem diferencas nos critérios empregados
pelos médicos especializados em psiquiatria, isoladamente, e pelos

peritos criminais, no ambito forense.

Isso se deve ao fato de que, em tese, o médico é um profissio-
nal mais preocupado com o sofrimento e conforto emocional das
pessoas; doutra feita, a psiquiatria forense estabelece critérios mais
rigidos e formais para aceitar o diagnostico.

s

E incontestavel que uma experiéncia de sequestro pode acar-
retar em suas vitimas sofrimentos emocionais. Tais sofrimentos
poderio ou nio ser classificados pelo psiquiatra como Sindrome de
Estocolmo, Transtorno de Estresse Pos-Traumatico, Reacdo Aguda

ao Estresse etc., nas modalidades moderada ou severa.

A rigor, a psiquiatria forense considera que, para que um sofri-
mento emocional seja considerado um dano psiquico, o evento nega-
tivo deve causar ao individuo alguma incapacidade permanente, em

relacdo as suas atividades profissionais, sociais e afetivas.

Porém, temos de considerar a existéncia de sofrimentos emo-
clonais que ndo acarretam necessariamente ds suds vitimas uma incapaci-
dade permanente ou definitiva, mas que sdo capazes de impedir que
elas voltem a ter a mesma qualidade de vida que gozavam antes do

evento traumatico e delitivo.

Nesse diapasio, existem varias vitimas que foram submetidas
a torturas, estupros ou sequestros que continuam trabalhando para
sobreviver, incluindo-se também vitimas de sequestro reldmpago. No
entanto, o fato de estarem trabalhando nio significa que estejam
plenamente recuperadas do evento traumatico, tampouco que se

pode infirmar a configuracido de danos psiquicos.

De acordo com os ensinamentos proferidos pelo doutor

Genival Veloso de Fran¢a (2004), a pericia para a avaliacio do

132 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 - n. 28/29, p. 107-144 — jul./dez. 2008



dano psiquico deveria avaliar, mormente, os quesitos enumerados

a seguir:
1) Questoes de natureza penal:

a) se do dano resultou incapacidade para as ocupag¢des habituais
por mais de 30 (trinta) dias;

b) se do dano resultou debilidade permanente de membro, sen-
tido ou fungio;

¢) se do dano resultou perda ou inutilizagio de membro, sen-
tido ou fungio;

d) se do dano resultou aceleragio de parto;

e) se do dano resultou aborto;

f) se do dano resultou incapacidade permanente para o trabalho;
g) se do dano resultou uma enfermidade incuravel;

h) se do dano resultou deformidade permanente;

1) se do dano resultou incapacidade temporaria;

j) se do dano resultou quantum doloris;

k) se do dano resultou prejuizo de afirmacio pessoal;

1) se do dano resultou prejuizo futuro.
2) Questdes de natureza administrativa.

3) Questoes de natureza trabalhista.

Em relagido aos quesitos supracitados, cumpre esclarecermos
que a expressao quantum doloris é referente ao tempo de sofrimento
traduzido pela angustia, ansiedade ou abatimento da vitima, em

face do risco de morte.

A medicio é efetuada por meio de niveis quantitativos, em
uma escala de valores enumerados de 1 a 5. No que tange ao que-
sito da afirmagio pessoal, verifica-se se a pessoa foi prejudicada em

suas realizacdes pessoais.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 28/29, p. 107-144 — jul./dez. 2008 133



Por fim, esclarecemos neste trabalho que a pericia atual rela-

tiva ao dano psiquico é constituida por somente quatro elementos:

a) a existéncia de um prejuizo na performance da pessoa decor-

rente de alguma alteracdo moérbida que nio havia antes do fato;

b) uma causa ou evento relevante, diretamente relacionado e a

partir da qual a alteracio moérbida passou a existir;
¢) um diagndstico médico preciso;

d) o prognostico do dano classificado como incapacitante e

permanente.

4 Valoracdo da pericia psiquiatrica forense na
legislacdao penal

Considerando que o delito de carcere privado e sequestro,
incluindo-se suas formas subsidiarias, pode ocasionar em suas viti-
mas transtornos e sofrimentos emocionais, a pericia psiquiatrica
forense ¢ um instrumento com utilidade para avaliar e atestar a

presenca dos sintomas especificos, em relacio ao evento delituoso.

A pericia psiquiitrica ¢ uma forma de avalia¢do especializada
com a finalidade de esclarecer e auxiliar a autoridade judicial, poli-

cial e administrativa, constituindo, portanto, um meio de prova.

Em relacdo a area civel, o exame pericial psiquiatrico podera
ser um meio utilizado para avaliar os transtornos decorrentes do
sequestro, a fim de que a vitima possa pleitear judicialmente uma

acao indenizatoria.

A referida ag¢io devera obedecer ao procedimento ordina-
rio, previsto respectivamente nos artigos 282 a 294 do Codigo de

Processo Civil. Porém, a pericia psiquiatrica em direito criminal,
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em regra, somente ¢ utilizada em rela¢do ao réu a fim de verificar
sua capacidade de imputacio.

s

E necessario atentarmos ao fato de que, na legislacio penal,
o crime de sequestro e carcere privado, capitulado no artigo 148,
prevé aumento de pena ao agente quando resultar a vitima, em

razio de maus-tratos, grave sofrimento fisico ou moral®.

No entanto, o tipo penal em comento ndo faz alusdo ao aumento
de pena, em se tratando de eventual decorréncia de um transtorno ou dano
psiquico. Por outro lado, a doutrina ndo € clara ao esclarecer o teor
do que seria enquadrado como um grave sofrimento moral. Dessa
forma, o ideal seria que o legislador tivesse cominado aumento
de pena, utilizando-se juridicamente da expressdo grave sofrimento

moral e/ou mental.

O mesmo ocorre em relacio ao crime de extorsio mediante
sequestro e a modalidade de sequestro reldmpago, correspondente ao
delito de extorsio, enumerados respectivamente nos artigos 159,

136

caput, e 158 do Codigo Pena

Nesses casos, o aumento de pena atribuido ao agente é decor-
rente da existéncia de lesio corporal e morte. Note-se que os deli-

tos supracitados também nio fazem qualquer alusio a hipdtese de

¥ “Art. 148. Privar alguém de sua liberdade, mediante seqiiestro ou circere privado: [...]

§ 22 Se resulta a vitima, em razio de maus-tratos ou da natureza da deten¢io grave
sofrimento fisico ou moral:
Pena — reclusio, de 2 (dois) a 8 (oito) anos.”

% Vale repisar que, com o advento da Lei n. 11.923/2009, ocorreu a tipificacio do sequestro
reldmpago, mediante o acréscimo do § 3° do artigo 158 do Cddigo Penal, com a seguinte
redacio:

“Art. 158 [...]

§ 32 Se o crime ¢ cometido mediante a restri¢io da liberdade da vitima, e essa condi¢io é
necessiria para a obten¢io da vantagem economica, a pena é de reclusio, de 6 (seis) a 12
(doze) anos, além da multa; se resulta lesio corporal grave ou morte, aplicam-se as penas
previstas no art. 159, § 22 e 3°, respectivamente”.
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um possivel sofrimento mental, transtorno ou dano psiquico infli-
gido a vitima, causando-lhe, por conseguinte, uma incapacidade

de forma temporaria ou permanente.

Mas nio € s6. Note-se que o legislador também permane-
ceu silente no tocante a valorizacio de danos psiquicos ou, mais
precisamente, aos graves sofrimentos mentais sobrevindos as vitimas,
ao deixar de enquadra-los como uma circunstancia agravante no

artigo 61 do Codigo Penal.

4.1 Do Transtorno de Estresse Pos-Traumatico causado
em vitimas de sequestro: circunstancia agravante ou
qualificadora?

Como ja mencionado anteriormente, os crimes de sequestro,
infelizmente praticados com enorme incidéncia nos dias atuais,
podem desencadear em suas vitimas o Transtorno de Estresse Pos-
Traumatico, enumerado no Manual diagnéstico e estatistico de transtor-
nos mentais, 4* edicdo — DSM-IV, e que se manifesta de forma leve,

moderada ou severa.

Assim, podemos concluir que o Transtorno de Estresse Pos-
Traumatico pode ser plenamente considerado um dano psiquico,
atentando-se ao modelo de avaliacio psiquica forense sugerido
pelo doutor Genival Veloso de Franga, consagrado autor da ciéncia
médica brasileira, que considera a situacio da vitima e a existéncia

de sintomas de entorpecimento e hiperestimulacio.

O doutor Eduardo Ferreira Santos assevera que os sintomas
de entorpecimento e hiperestimula¢do inabilitam a pessoa para o
exercicio de suas fungdes cotidianas, tornando-a, portanto, tempo-

rariamente incapaz.
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Dentre os sintomas de entorpecimento e hiperestimulacio
que detectam a incapacidade da vitima, podemos citar a reducio
de seus interesses para exercer atividades cotidianas, a restricao de
sua capacidade afetiva, o seu esfor¢o para evitar pensamentos ou
sentimentos ligados ao trauma, bem como a presenca de insonia e

irritabilidade.

Ele esclarece ainda que, embora os traumas emocionais de
um sequestro possam ser permanentes, a readaptacdo dos pacien-
tes torna-se possivel por meio de um tratamento adequado, infir-

mando a configuracio de incapacitagio permanente.

Dessa forma, podemos declarar que o Transtorno de Estresse
Pos-Traumatico, que poderia juridicamente encontrar-se consubs-
tanciado na legislacio penal patria como grave sofrimento mental
ou dano mental, detém todos os requisitos de uma circunstancia

qualificadora.

A qualificadora de grave sofrimento mental ou dano mental, por sua
vez, deveria estar expressa nos tipos penais de sequestro ou carcere
privado, extorsio mediante sequestro ou roubo, capitulados res-
pectivamente nos artigos 148, 158 e 157, inciso V, todos do Codigo
Penal, ou, ainda, como uma circunstancia agravante, prevista taxa-

tivamente na parte geral do mesmo diploma legal.

Considerando que a lei penal é omissa, nio fazendo alusio
clara a cominagio de alguma circunstancia agravante ou qualifica-
dora relativa aos transtornos emocionais ou psiquicos sobrevindos
as vitimas desses crimes, pergunta-se: os magistrados atualmente
possuem consciéncia de tais transtornos e os valorizam, sejam eles
transitorios ou permanentes, severos ou moderados, considera-
dos ou nido pela psiquiatria forense como um dano psiquico, no

momento da comina¢io da pena in abstrato?
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E aconselhavel aos operadores do Direito meditar em relacio
a essa questdo. No que tange a circunstancia qualificadora enu-
merada na atual redacio do delito de sequestro e carcere privado,
estipulando o aumento de pena caso resulte a vitima grave sofrimento

moral, novamente mencionamos que a doutrina ndo ¢ clara.

Conforme Mirabete, “sofrimentos morais sdo perturbacdes
psiquicas, a vergonha, o terror etc.””’. Porém, esse sofrimento

moral é somente no momento do crime?

Nio existem diferencas entre o sofrimento moral e os sofri-
mentos mentais ou danos psiquicos adquiridos, em tese, pelas viti-
mas de forma imediata ou tardia, acarretando cicatrizes emocionais

perenes?

Nesse sentido, o aconselhavel é um estudo mais profundo
dessas questdes, de forma que a legislacdo possa trata-las com mais

especialidade e até com mais severidade.

Além disso, ao adotarmos uma interpretacao especificadora da
norma prevista no artigo 148, § 2, verificamos ndo ser cabivel que
sofrimento moral seja sinonimo de perturbacdes psiquicas ou psico-
l6gicas adquiridas pelas vitimas, em virtude da materialidade e da

autoria delitiva.

Em conformidade com esse entendimento, colham-se as asser-

tivas do doutrinador Tércio Sampaio Ferraz Junior:

Uma interpretagdo especificadora parte do pressuposto de que o sentido da
norma cabe na letra do seu enunciado. Tendo em vista a criacdo de condigdes
para que os conflitos sejam decidiveis com um minimo de perturbagao social
(questao de decidibilidade), a hermenéutica vé-se pragmaticamente dominada
por um principio de economia de pensamento.

% MIRABETE, 2002, p. 185-188.
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Postula, assim, que para elucidar o contetido da norma nio é neces-
sario sempre ir até o fim de suas possibilidades significativas, mas
até o ponto em que os problemas parecam razoavelmente decidi-
veis*® [g.n.].

Indispensavel, portanto, seria uma revisao da Politica Criminal

atuante em nosso pais, em relacdo ao assunto. Nesse sentido, pode-

mos afirmar que:

A Politica Criminal é conceituada, por muitos autores, como a
ciéncia e a arte dos meios preventivos e repressivos de que o Estado,
no seu triplice papel de Poder Legislativo, Executivo e Judiciario,
dispOe para atingir o fim da luta contra o crime.

Como ciéncia, a Politica Criminal firma principios e, como arte,
aplica-os.

A Politica Criminal examina o Direito em vigor, apreciando a sua idonei-
dade na protegao social contra os crimes e, em resultado dessa critica, sugere
as reformas necessarias.

Verificando se a legislagio vigente alcanga a sua finalidade, trata
de aperfeicoar a defesa juridico-penal contra a delinqiiéncia. O seu

1* [g.n.].

meio especifico de a¢io &, em verdade, a legislacio pena

Pelo exposto, nas condi¢des atuais da legislacio penal brasi-

leira, atualmente o minimo a ser feito seria considerar com mais

cuidado, na fixacido da pena in abstrato, os sofrimentos e transtor-

nos infligidos as vitimas nos casos de sequestro, em todas as suas

modalidades, em consonancia com o disposto nos artigos 59 e 68

do atual Codigo Pena

1%

FERRAZ JUNIOR, 2001.

GARcIa, 1951, p. 37.

“Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personali-
dade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como o com-
portamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacio e
prevencio do crime: |...]

II — a quantidade de pena aplicavel dentro dos limites previstos; |[...].
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Naio obstante ser a pericia psiquiatrica forense, em sintese,
direcionada ao réu, no ambito criminal, para verificacio da sua
capacidade de imputagdo, nio podemos esquecer que ela é um

meio de prova, estendendo-se inclusive a vitima.

Assim, a pericia também poderiaser utilizada perfeitamente por
uma vitima portadora de Transtorno de Estresse Pos-Traumatico,
Sindrome de Estocolmo, Rea¢io Aguda ao Estresse etc. e como
um meio de prova na esfera criminal, de acordo com o artigo 159

do Cddigo de Processo Penal*’.

Ora, a prova pericial produzida em contraditério judicial é
um instituto legal que colabora para a livre convic¢io do juiz, con-
substanciada no principio da persuasdo racional, para a posterior

cominag¢io e individualiza¢do da pena ao agente. Nesse sentido:

Prova legal: é o método ligado a valoracio taxada ou tarifada da
prova, significando o preestabelecimento de um determinado valor
para cada prova produzida no processo, fazendo com que o juiz
fique adstrito ao critério fixado pelo legislador, bem como restrin-
gido na sua atividade de julgar*?.

Além disso, no que tange a simulacdo de um falso sofrimento
ou transtorno psiquico de estresse traumatico, a psicopatologia
forense descreve que existem artificios empregados no referido
simulador para que sua pratica seja reconhecida. Dentre esses arti-
ficios para desmascarar o suposto simulador, um deles consiste em

adotar as seguintes regras:

“Art. 68. A pena base serd fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo;
em seguida, serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por Gltimo as
causas de diminui¢io e de aumento.”
#“Art. 159. O exame de corpo de delito e outras pericias serdo realizados por perito
oficial, portador de diploma de curso superior.” Artigo transcrito ji com a nova redacio
da Lei n. 11.690/2008.

# Nucct, 2005b, p. 156-157.
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O primeiro encontro entre o medico e o simulador deve aparen-
tar a credulidade do primeiro: o actor |[sic|] representard melhor,
mais folgadamente, dando pleno desenvolvimento a sua farca [sic],
exagerando-a, insistindo nas mintcias, a medida que se vai con-
vencendo que causa impressio e estd tentando exito. Para evitar a
prudencia calculada e reflectida das respostas convem [sic] precipitar

as questdes, artificio util [sic] segundo a observa¢io de Chavigny*.

5 Conclusao

Dessa forma, atentando-se as considera¢des acima expendidas,
¢ forcoso reconhecer que os danos psiquicos causados as vitimas,
em decorréncia do crime de sequestro e carcere privado, incluindo-
se, outrossim, todas as demais modalidades delituosas subsidiirias,
infelizmente, ainda nio receberam um tratamento diferenciado na

legislacdo penal brasileira.
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Lei n. 12.015/2009:
as consequéncias juridicas da nova redacao
do artigo 213 do Cédigo Penal brasileiro

Anderson Cavichioli*

Sumario: 1 Introdugio. 2 A dignidade sexual como proje-
¢do da dignidade da pessoa humana. 3 A revogacio do artigo
214 do Coédigo Penal brasileiro pela Lei n. 12.015/2009:
hipétese de abolitio criminis? 4 As consequéncias da previ-
sao legal dos crimes de estupro e de atentado violento ao
pudor na mesma figura delitiva sob a denominacio estupro:
possibilidade de reconhecimento da continuidade delitiva,
desde que preenchidos os requisitos do artigo 71, caput, do
CP. 5 A unificacio dos crimes de estupro e atentado vio-
lento ao pudor na mesma figura delitiva caracteriza crime
Gnico? 6 O cariter mais benéfico ao réu trazido da Lei n.
12.015/20009: a retroatividade. 7 Os requisitos para o reco-
nhecimento da continuidade delitiva na hipdtese de varios
crimes de estupro: a nova redagio do artigo 213 do Cddigo
Penal brasileiro. 8 Conclusdes.

1 Introducao

A Lei n. 12.015, de 7.8.2009 (DOU de 10 ago. 2009), trouxe

importantes altera¢des ao ordenamento penal patrio.

O objetivo do presente estudo nio ¢ abranger todas as mudan-
cas trazidas pelo novo diploma legal, mas analisar as consequéncias
juridicas decorrentes da novel lei em relacio a nova redacio do

artigo 213 do Codigo Penal brasileiro e a revogacio do artigo 214

*  Anderson Cavichioli é servidor do Ministério Pablico Federal e p6s-graduado em
Direito Penal Econémico e Europeu pela Universidade de Coimbra.
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do mesmo diploma legal, que estabelecia os contornos do delito de

atentado violento ao pudor.

2 A dignidade sexual como projecao da dignidade
da pessoa humana

As mudangas trazidas pela Lei n. 12.015/2009 iniciam-se com a
alteracdo da denominagio do Titulo VI do Cédigo Penal brasileiro,
abandonando-se a designag¢io “Dos crimes contra os costumes’ e

adotando-se o titulo “Dos crimes contra a dignidade sexual”.

Percebe-se que nio se trata de mero ajuste de nomenclatura
destituido de relevancia pratica, pois a alteracdo traduz, antes de
tudo, a preocupacio do legislador com a dignidade sexual, como
projecdo da propria dignidade da pessoa humana, erigida a epicen-

tro de todo o ordenamento juridico.

A expressa alusio a um dos aspectos da dignidade humana
(dignidade sexual) na abertura do Titulo VI do Estatuto Repressivo
brasileiro tem o condio de condicionar a interpretacdo das altera-
¢Oes trazidas pela novel lei a observancia da dignidade humana
como valor ético irredutivel, merecedor de adequada e efetiva

tutela estatal.

O valor da dignidade da pessoa humana impde-se como nucleo
basico e informador de todo o ordenamento juridico e, em sua pro-
jecdo na seara da liberdade sexual (faculdade de livre eleicao do(a)
parceiro(a) sexual), como critério e parametro de valora¢io a orien-

tar a interpretacdo e compreensao do sistema normativo penal.
Para Flavia Piovesan:

E no valor da dignidade humana que a ordem juridica encontra seu
proprio sentido, sendo seu ponto de partida e seu ponto de chegada,
na tarefa da interpretacio normativa. Consagra-se, assim, a digni-
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dade humana como verdadeiro superprincipio a orientar o Direito
Internacional e o Direito Interno'.

Dessa forma, o principio da dignidade da pessoa humana ¢é
condicionante da interpretacio de qualquer norma integrante do

ordenamento juridico, inclusive as normas de carater penal.

Pode-se afirmar que a ideia de dignidade humana traz em si a
nog¢io de respeitabilidade condicionada apenas e tio somente a qua-
lidade de pessoa, rejeitando qualquer outro condicionamento, razao
pela qual a norma penal deve ser interpretada a luz deste vetor axiolo-

gico, para tutelar efetivamente o bem juridico dignidade sexual.

3 A revogacao do artigo 214 do Codigo Penal
brasileiro pela Lei n. 12.015/2009: hipotese de
abolitio criminis?

A Lei n. 12.015, de 7.8.2009, em seu artigo 7°?%, revogou o
artigo 214 do Codigo Penal brasileiro, que previa a figura tipica do
atentado violento ao pudor, mas incorporou a conduta entio pre-
vista no referido dispositivo ao artigo 213 do Estatuto Penal, sob o

nomen iuris estupro, passando o referido artigo de lei a dispor:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca,
a ter conjuncio carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pra-
tique outro ato libidinoso:

Pena — reclusio, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.
A primeira indagacio que se coloca é se houve abolitio criminis.

Como ¢ cedico, ha abolitio criminis quando determinada conduta,

entio prevista no ordenamento juridico como crime, deixa de sé-lo.

' P1rovesan, 2008, p. 52.
Z “Art. 7° Revogam-se os arts. 214, 216, 223, 224 e 232 do Decreto-Lei n. 2.848, de
7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal, e a Lei n. 2.252, de 1° de julho de 1954.”
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Pertinente se revela a licdo de Alberto Silva Franco®:

Cuida-se da hipdtese de supressio da figura criminosa, por ter o
legislador considerado que a acdo, antes prevista como delituosa,
nio é mais idonea a ferir o bem juridico, que pretende tutelar. Com
a descriminalizacido do fato, nio teria sentido nem o prossegui-
mento da execucdo da pena, nem a mantenca das seqiielas penais da
sentenca condenatoéria.

Claudio Brandio®, por seu turno, registra:

,

E certo que o Direito Penal nio escapa a Teoria Geral do Direito,
ja que suas normas também podem ser revogadas e o instituto da
dogmatica penal que trata da revogacio da norma penal é chamado
abolitio criminis. Cuida esse instituto da revoga¢do de uma incrimi-
na¢io penal por uma lei posterior que nio mais considere o fato
como criminoso, o que traz como conseqiiéncia a cessa¢io de todos
os efeitos penais decorrentes do fato revogado, extinguindo-se a

punibilidade.

Diante do artigo 72 da Lei n. 12.015/2009 cabe indagar se
a conduta entdo descrita no artigo 214 do Codigo Penal patrio

deixou de ser crime.

A resposta é negativa, pois, apesar da revogacio do men-
cionado artigo 214, vé-se que o ordenamento penal continua a
prever a conduta nele descrita como conduta penalmente relevante,
todavia, agora, no bojo do artigo 213 do Estatuto Repressivo, que

sofreu alteracdo em sua redag¢do para alberga-la.

Em outros termos, apenas poder-se-ia falar em abolitio criminis
na hipotese de a lei deixar de prever como crime a conduta consis-
tente em constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga,
a praticar ou permitir a pratica com o agente de ato libidinoso

diverso da conjun¢io carnal, o que efetivamente nio ocorreu.

* FrANcCO, 1995, p. 45.
*  BRrANDAO, 2008, p. 64.
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Vale dizer, nio ocorreu qualquer solu¢io de continuidade
quanto a previsio da conduta prevista no derrogado artigo 214 do
Codigo Penal brasileiro como crime, apenas havendo sua incorpo-
ragiao ao novel artigo 213 do mesmo diploma legal, com a redagio
que lhe foi dada pela Lei n. 12.015/2009.

Portanto, a primeira conclusio ¢ que nao houve abolitio criminis.

4  As consequéncias da previsao legal dos crimes
de estupro e de atentado violento ao pudor na
mesma figura delitiva sob a denominacao estupro:
possibilidade de reconhecimento da continuidade
delitiva, desde que preenchidos os requisitos do
artigo 71, caput, do CP

O Codigo Penal brasileiro tratava em figuras delitivas diversas

os crimes de estupro e atentado violento ao pudor. Confira-se:

Art. 213. Constranger mulher a conjun¢io carnal, mediante vio-
léncia ou grave ameaga:

Pena — reclusao, de seis a dez anos.

Art. 214. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca,
a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso
da conjun¢io carnal:

Pena — reclusao, de seis a dez anos.

Todavia, a Lein. 12.015, de 7.8.2009, unificou as duas condu-
tas em uma mesma figura delitiva, agora prevista no novel artigo

213 do Estatuto Repressivo patrio, que passou a dispor:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga,
a ter conjuncio carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pra-
tique outro ato libidinoso:

Pena — reclusio, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.
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Anteriormente a alteragio legislativa acima mencionada, havia
forte corrente jurisprudencial, mormente formada no ambito dos
tribunais superiores, no sentido do nio reconhecimento de conti-
nuidade delitiva entre os crimes de estupro (CP, art. 213) e atentado
violento ao pudor (CP, art. 214) quando os atos libidinosos caracte-
rizadores deste altimo nio configurassem praeludia coiti, ainda que
perpetrados contra a mesma vitima, ensejando, portanto, a carac-

terizacdo de concurso material (CP, art. 69).

Neste sentido a jurisprudéncia do egrégio Superior Tribunal

de Justica:

[...] 1. Nio se consubstanciando os atos libidinosos em praeludia coiti,
ocorre crime de atentado violento ao pudor em concurso material
com o estupro, nio podendo, dessa forma, ser aplicada a regra ins-
culpida no art. 71 do Cédigo Penal, por serem crimes de espécies
diversas. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e desta Corte®.

[...] IT — Se, além da conjung¢io carnal, é praticado outro ato de libi-
dinagem que ndo se ajusta aos classificados de praeludia coiti, ¢ de
se reconhecer o concurso material entre os delitos de estupro e de
atentado violento ao pudor. A continuidade delitiva exige crimes da
mesma espécie e homogeneidade de execucio. Ordem denegada®.

No mesmo sentido, o seguinte aresto do Pretério Excelso, que

reflete a jurisprudéncia dominante na Corte:

[...] 1. Esta corte ja teve oportunidade de solucionar a questio con-
trovertida na esfera doutrinaria, podendo ser colacionados julga-
dos no sentido de que “nio ha falar em continuidade delitiva dos
crimes de estupro e atentado violento ao pudor” (HC n. 70.427/
R]J, Ministro Carlos Velloso, 22 Turma, DJ 24.9.1993), ainda que
“perpetrados contra a mesma vitima” (HC n. 688.77/R], Relator
Ministro Ilmar Galvio, 1* Turma, DJ 21.2.1992). 2. Além disso,
consoante se depreende da sentenca condenatéria, os crimes de
estupro e atentado violento ao pudor foram cometidos contra

> STJ, 5* Turma, HC n. 112.829/SP, relatora ministra Laurita Vaz, DJe de 12 dez. 2008.
¢ STJ,5* Turma, HC n.76.013/SP, relator ministro Felix Fischer, DJU de 15 out. 2007, p. 316.
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duas filhas menores do paciente, ou seja, contra vitimas diferentes,
havendo, portanto, completa autonomia entre as condutas pratica-
das. 3. Ante o exposto, denego a ordem de habeas corpus’.

Nota-se que a referida orientacio jurisprudencial nio reco-
nhece a continuidade delitiva entre o estupro (entdo caracterizado
apenas pela conjun¢io carnal) e o atentado violento ao pudor,
este integrado pelos demais atos libidinosos diversos da conjung¢io

carnal que nio configurarem praeludia coiti.

Deve-se esclarecer que conjung¢do carnal é a copula vaginica.
Ato libidinoso diverso, por seu turno, ¢ qualquer ato de cunho
sexual, diverso da penetra¢io do pénis na vagina, tendente a satis-
facdo da lascivia, como sexo anal, fellatio in ore (sexo oral), coito
vestibular (em que o agente encosta e/ou roga a glande do pénis na
vulva ou nos labios vaginais; é o coitus inter femora), apalpacio nas
partes intimas da vitima, penetracio dos dedos ou com objetos,
entre outros, a configurar o injusto do atentado violento ao pudor

(entdo previsto no revogado artigo 214 do Cédigo Penal).

Os atos acima mencionados nio consubstanciam praeludia coiti,
que sdo aqueles que fazem parte da acdo fisica do delito de estupro

em sua acep¢ao anterior a alteracdo legislativa sob analise.

Vale transcrever os seguintes esclarecimentos doutrinarios®:

32. Diversidade da conjuncio carnal: tendo em vista que conjun-
¢do carnal é a copula vaginica, todos os demais atos que servem a
satisfacio do prazer sexual sio considerados libidinosos, tais como
o sexo oral ou anal, o toque em partes intimas, a masturbagio, o
beijo lascivo, a introdu¢io na vagina dos dedos ou de outros obje-
tos, dentre outros. Quanto ao bejjo, excluem-se aqueles que forem
castos, furtivos ou brevissimos, como os dados na face. Incluem-se

7 STE 2*Turma, HC n. 96.942/RS, relatora ministra Ellen Gracie, DJe de 19 jun. 2009.
¥ Nuccr, 2005, p. 787-788.
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os beijos voluptuosos, como “longa e intensa descarga de libido”,
como menciona Hungria, dados na boca.

33. Disting¢do entre atentado violento ao pudor e importunacio
ofensiva ao pudor: em se tratando de crime hediondo, sujeito a uma
pena minima de seis anos, a ser cumprida em regime integralmente
fechado’, nio se pode dar uma interpretagdo muito aberta ao tipo
do art. 214. Portanto, atos ofensivos ao pudor, como passar a mio
nas pernas da vitima, devem ser considerados uma contraven¢io
penal e nio um crime. A este é preciso reservar o ato realmente
lascivo, que sirva para satisfazer a ansia sexual do autor, que se vale
da violéncia ou da grave ameacga. Além disso é preciso considerar
o tempo utilizado para atingir os propositos do agente. Uma breve
passada de mios no seio da vitima, fugaz e de inopino, nio nos
parece seja um atentado violento ao pudor, mas uma importuna¢io
ofensiva ao pudor. Diferente do sujeito que se detém nas caricias,
ameagando a vitima com um revolver, por exemplo. Neste altimo
caso, trata-se do delito previsto no art. 214.

ApodsaLein. 12.015/2009, as condutas anteriormente integradas
em tipos penais distintos foram reunidas em uma Gnica figura delitiva,

impondo-se reconhecer que, agora, sio crimes da mesma espécie.

Convém registrar o que ensina a doutrina'’ acerca do signifi-

cado da expressao “crimes da mesma espécie’

Virias posi¢des foram ganhando corpo ao longo dos anos, sendo
que duas merecem destaque, porque principais.

A primeira posi¢ao considera como crimes da mesma espécie aque-
les que possuem o mesmo bem juridico protegido, ou na linha de
raciocinio de Fragoso, “crimes de mesma espécie nio sio apenas
aqueles previstos no mesmo artigo de lei, mas também aqueles que
ofendem o mesmo bem juridico e que apresentam, pelos fatos que
os constituem ou pelos motivos determinantes, caracteres funda-
mentais comuns’. Assim, furto e roubo, estupro e atentado violento
ao pudor seriam da mesma espécie. A segunda posi¢io aduz que

? Verificar o HC n. 82.959/SP (STF, relator ministro Marco Aurélio).
1% Greco, 2005, p. 668.
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crimes da mesma espécie sio aqueles que possuem a mesma tipifi-
cacdo penal, nio importando se simples, privilegiados ou qualifica-

dos, se tentados ou consumados.

[...] Ao contrario, portanto, da posi¢io anterior, para esta nio pode-
ria haver continuidade entre furto e roubo, entre estupro e atentado
violento ao pudor, uma vez que tais figuras encontram moldura em

figuras tipicas diferentes.

Portanto, ve-se claramente que predominava na jurisprudéncia
patria o entendimento, também adotado por parcela da doutrina, no
sentido de que estupro e atentado violento ao pudor, por nio serem
crimes da mesma espécie, eis que nao previstos no mesmo tipo penal,

ensejariam eventualmente o reconhecimento de concurso material.

Todavia, apos a alteracdo legislativa trazida pela Lei n.
12.015/2009, qualquer que seja a concepc¢ao doutrinaria acerca da
expressao “crimes da mesma espécie”, ndo remanesce davida de
que “estupro” e “atentado violento ao pudor”, agora, integram a
mesma figura delitiva, estdo previstos no mesmo tipo penal e aten-
tam contra o mesmo bem juridico, sendo, pois, crimes da mesma
espécie, permitindo, desde que preenchidos os requisitos do artigo
71, caput, do Coddigo Penal brasileiro, possa ser reconhecida a con-

tinuidade delitiva e afastado o concurso material.

Convém nio se olvidar que a continuidade delitiva podera ser
reconhecida apenas e tio somente se estiverem presentes os requi-

sitos previstos no referido artigo 71, caput, do Estatuto Penal.

O que se pretende afirmar é que nao se pode mais, diante da
inovacgao trazida pela Lei n. 12.015/2009, afastar a possibilidade de
reconhecimento da continuidade delitiva entre o estupro e o aten-
tado violento ao pudor, agora denominado estupro, apenas sob o

argumento de ndo serem crimes de mesma espécie.
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Entretanto, isso nio significa afirmar que sempre haverd conti-
nuidade delitiva; seu reconhecimento dependera da presenca de todos
os requisitos elencados no artigo 71, caput, do Estatuto Repressivo

patrio e nio apenas de se tratar de crimes de mesma espécie.

5 A unificacdao dos crimes de estupro e atentado
violento ao pudor na mesma figura delitiva
caracteriza crime tnico?

A previsao no mesmo tipo penal do crime de estupro e do
revogado atentado violento ao pudor trouxe questio de alta inda-
gacdo, consistente em saber se constranger alguém, mediante vio-
léncia ou grave ameaga, a ter conjung¢do carnal e, na mesma situa-
¢io, a praticar ou permitir que com o agente se pratique outro ato
libidinoso, configura crime Gnico ou, por outro lado, se ha varios

crimes praticados em continuidade delitiva.

Em outros termos, apds a Lei n. 12.015/2009, ¢ preciso per-
quirir se a pratica de conjungio carnal e outros atos libidinosos, na
mesma oportunidade, contra uma Gnica vitima, caracteriza crime

Gnico ou varios crimes cometidos em continuidade delitiva.

A tese de crime tinico ndo merece acolhida, eis que seu reconhe-
cimento dependeria de conceber o crime previsto no artigo 213 do
Codigo Penal, com aredacio que lhe foi dada pela Lein. 12.015/20009,

como crime de a¢io multipla ou de contetido variado.

Todavia, percebe-se que o novel tipo penal traz em sua estru-
tura apenas um nucleo verbal (constranger). Cuida-se de tipo uni-
nuclear. Portanto, nio se pode concebé-lo como crime de agio
maltipla ou de contetido variado, em que a realizagio de mais de

um verbo contido no tipo configura um tnico crime.
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Deve-se registrar, ainda, que, a prosperar o entendimento de
existéncia de crime Gnico, ter-se-ia um verdadeiro estimulo a poten-
cialidade ofensiva do agente em detrimento da vitima, pois, a titulo
exemplificativo, poderia o agente constrangeé-la a com ele manter
conjungio carnal e, apés, no mesmo contexto, também constrange-
la a praticar ou permitir a pratica de outro ato libidinoso ou vice-

versa, sem que houvesse repressao proporcionalmente mais gravosa.

Conforme salientado no inicio deste trabalho, a expressa
alusdo a um dos aspectos da dignidade humana (dignidade sexual)
na abertura do Titulo VI do Cddigo Penal brasileiro tem o condio
de condicionar a interpretagao das alteracdes trazidas pela novel lei
a observancia da dignidade humana como valor ético irredutivel,
merecedor de adequada e efetiva tutela estatal, que estaria grave-

mente comprometida pela adogdo da tese do crime tGnico.

Tendo em vista que a norma penal elegeu a liberdade sexual
como bem juridico digno de tutela, ndo se pode conceber qualquer
interpretacdo que retire da norma penal seu aspecto teleologico
fundamentado na adequada e proporcional resposta a qualquer ato

que se afigure atentatéorio a dignidade sexual.

Vale registrar a seguinte passagem doutrinaria'’:

Todo Direito penal fundado na pena de prisao, que retira do agente do
fato (ou lhe restringe ou lhe ameaca) o direito fundamental da liber-
dade, nio se justifica senio quando o fato desse agente afeta concreta
e gravemente (lesio ou perigo de lesio) um bem juridico de elevada
relevancia (digno de prote¢io, merecedor de protecio). A afetacio
concreta e grave (intoleravel de um bem juridico relevante (digno de
protec¢io) &, portanto, condi¢io sine qua non do ius poenale do ius liber-
tati (do Direito penal da liberdade), isto &, sua ratio essendi.

" Gowmes, 2006, p. 33.
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Se a liberdade ¢ um bem juridico de extremada relevancia, sua elimina-
¢d0 ou restricdo ou ameaca so se justifica quando o agente do fato, com
sua conduta, tenha ofendido concreta e gravemente (lesio ou perigo
concreto) bem juridico de igual ou similar importancia. O principio
da proporcionalidade (ou razoabilidade) nio autoriza nenhuma afetagio
desponderada ou desarrazoada do direito fundamental da liberdade.

O legislador, ao prever as condutas descritas no artigo 213
do Cédigo Penal, com a reda¢io que lhe foi dada pela Lei n.
12.015/20009, elegeu a liberdade sexual, sob o aspecto de projecio

da dignidade sexual, como bem juridico de elevada importancia.

Portanto, eventual interpretacio que enxergasse no referido
dispositivo de lei crime tnico violaria o principio da dignidade
da pessoa humana e sua projecdo na tutela da liberdade sexual,
além de malferir o principio da individualiza¢io da pena previsto
no Texto Maior, indubitavelmente dirigido ao legislador'?, mas
também ao intérprete e aplicador da norma, conforme assentado
pelo Pretorio Excelso no julgamento do HC n. 82.959/SP, relator
ministro Marco Aurélio, DJU de 12 set. 2006.

Na classica licdo de Alexy (1993, p. 88), “os principios sio
mandados de otimizacdo, que podem ser cumpridos em diferen-
tes graus. Sao compativeis com diferentes graus de concretizacio,

dependendo dos condicionamentos faticos e juridicos”.

Com efeito, impoe-se, na hipotese, interpretagio conforme a
Constitui¢do, para afastar a configuracao de crime tnico na novel
previsio do artigo 213 do Cddigo Penal brasileiro, compatibili-
zando o referido tipo penal com os principios da dignidade da
pessoa humana e da individualizacio da pena, imprimindo-lhes

adequado grau de concretizagio, capaz de tutelar efetivamente o

12 »

“XLVI — a lei regulari a individualizacio da pena e adotar, entre outras, as seguintes: [...]”.
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bem juridico protegido pela norma, com a aplicacdo de reprimendas

diversas conforme a gravidade das condutas delitivas perpetradas.

Vale dizer, ndo se pode conceber que réu que constranja, num
mesmo contexto, uma tnica vitima a praticar conjunc¢ao carnal e
praticar ou permitir que com ele se pratique outros atos libidinosos
possa ser apenado da mesma maneira que aquele que realiza apenas
a conjuncao carnal ou, ainda, apenas outro ato libidinoso. As situa-
¢Oes, evidentemente, apresentam gravidades diversas e demandam

respostas penais proporcionalmente diferentes.

Em outros termos, no caso de, na mesma oportunidade, ser
a vitima constrangida a praticar conjuncdo carnal e a praticar ou
permitir a pratica de outros atos libidinosos, a tese do crime Gnico
nio pode prosperar, pois o principio da dignidade sexual, corola-
rio da tutela constitucional da dignidade da pessoa humana, e o
principio da individualizacao da pena impdem que a resposta penal
seja proporcional a violagdo do bem juridico tutelado pelo ordena-
mento patrio, de forma que a liberdade sexual seja, de fato, objeto

da efetiva prote¢io do Estado.

Em conclusio, caso o agente pratique, no mesmo contexto,
contra uma tnica vitima, conjuncdo carnal e outros atos libidino-
sos, responderd por dois estupros em continuidade delitiva, desde
que presentes os demais requisitos autorizadores do reconheci-
mento do instituto. Ausentes tais requisitos, haverd concurso mate-

rial. Jamais, porém, um Gnico crime.

6 O carater mais benéfico ao réu trazido da Lei
n. 12.015/2009: a retroatividade

Tendo em vista a possibilidade, em tese, desde que preenchi-
dos os requisitos do artigo 71, caput, do Estatuto Penal brasileiro,

de reconhecimento da continuidade delitiva entre os crimes de
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estupro e atentado violento ao pudor, este Gltimo agora incorpo-
rado a figura delitiva do artigo 213 do Cdodigo Penal, todos sob a
denominag¢io “estupro”, ha de se reconhecer o cariter mais bené-
fico da alteracio legislativa trazida pela Lei n. 12.015/2009, pois o
concurso material (CP, art. 69) impde a soma de penas, enquanto
a continuidade delitiva (em sua forma simples) enseja a aplicacio
da pena de um s6 dos crimes, se idénticas (como ocorre no caso
de estupro e atentado violento ao pudor — reclusio de 6 a 10 anos),

aumentada de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tercos).

Repercutindo a lei sobre a pena a ser aplicada, é indubitavel
o seu carater substantivo, conforme nio deixa davidas o seguinte

julgado do Pretério Excelso:

As normas que impdem pena e a forma de sua execucio tém a mesma
natureza, sio normas de direito substantivo; as penas e os regimes
de seus cumprimentos vém disciplinados no Cddigo Penal. [...] Em
se tratando de norma de direito material, aplica-se-lhe o principio
constitucional consagrado no inciso XL do artigo 5% a lei penal
superveniente nio retroagira, salvo se for para beneficiar o réu'.

Dessa forma, for¢oso concluir que a Lei n. 12.015/2009, ao uni-
ficar as condutas de estupro e atentado violento ao pudor na mesma
figura delitiva, denominada estupro, possibilitando, assim, o reco-
nhecimento de continuidade delitiva, desde que preenchidos os
requisitos do instituto, ¢ norma penal mais benéfica (novatio legis in
mellius), razao pela qual deve ser aplicada retroativamente, nos termos
preconizados pelo artigo 52 inciso XL, da Constitui¢io Federal de

1988 e artigo 29, paragrafo tinico, do Cddigo Penal brasileiro™.

13 STF, 2* Turma, HC n. 71.009-3/MG, relator ministro Paulo Brossard, DJU de 17
jun. 1994.

“XL — a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;”.

“Art. 2° — Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de consi-
derar crime, cessando em virtude dela a execugido e os efeitos penais da sentenga
condenatoéria.
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A competéncia para aplicar a referida lei depende do estagio

em que se encontra o processo, nio sendo impeditivo a aplica¢do

retroativa da lei o transito em julgado da sentenca penal condena-

toria na qual, presentes os requisitos do artigo 71, caput, do Cddigo

Penal, ndo se reconheceu a continuidade delitiva, hipotese em que

cabera ao Juizo das Execu¢des Criminais, de oficio ou mediante

provocagio, aplicar a novel lei mais benéfica, consoante determina o

artigo 66, inciso I, da Lei n. 7.210/1984' (Lei de Execucio Penal).

Os requisitos para o reconhecimento da
continuidade delitiva na hipotese de varios crimes
de estupro: a nova redaciao do artigo 213 do
Codigo Penal brasileiro

Dispde o artigo 71 do Estatuto Repressivo patrio:

Art. 71 — Quando o agente, mediante mais de uma a¢io ou omis-
sdo, pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢des
de tempo, lugar, maneira de execucdo e outras semelhantes, devem
os subseqiientes ser havidos como continua¢io do primeiro, aplica-
se-lhe a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se
diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tercos.

Paragrafo Gnico — Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes,
cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa, poderi o juiz,
considerando a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias,
aumentar a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave,
se diversas, até o triplo, observadas as regras do paragrafo Ginico do
art. 70 e do art. 75 deste Cddigo.

16

Paragrafo tnico — A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos
fatos anteriores, ainda que decididos por senten¢a condenatéria transitada em julgado.”

“Art. 66. Compete ao Juiz da execucio:

I — aplicar aos casos julgados lei posterior que de qualquer modo favorecer o
condenado”.
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Cumpre, antes de tudo, compreender o instituto e suas finali-

dades. A doutrina'’ registra sua origem:

O crime continuado deve sua formula¢io aos glosadores (1100 a
1250) e pods-glosadores (1250 a 1450) e teve suas bases lancadas
efetivamente no século XVI, com a finalidade de permitir que os
autores do terceiro furto pudessem escapar da pena de morte. Os
principais pds-glosadores, Jacobo de Belvisio, seu discipulo Bartolo
de Sassoferrato e o discipulo deste, Baldo Ubaldis, foram nio sé os
criadores do instituto crime continuado como também langaram as
bases politico-criminais do novo instituto que, posteriormente, foi
sistematizado pelos praticos italianos dos séculos XVI e XVII.

O aspecto teleologico do reconhecimento da continuidade

volta-se indubitavelmente ao favorecimento do agente.

E digno de registro que o Codigo Penal brasileiro adotou,

quanto ao crime continuado, a teoria da fic¢do, segundo a qual as

varias acoes realizadas pelo agente, individualmente consideradas,

ja seriam consideradas crimes, mas, por serem praticadas em um

mesmo contexto, sao reunidas e consideradas fictamente como um

unico crime, todavia, com previsao de aumento de pena.

A doutrina patria é remansosa. Por todos, Celso Delmanto'®:

Existem duas posi¢des na doutrina: a. a unidade do crime continuado
¢ ficticia e resultante da lei; b. a unidade é real e verdadeira. O CP
adota a teoria da fic¢io juridica (a) e ndo a da unidade real.

O objetivo do instituto, inspirado em razdes de politica crimi-

nal, é beneficiar o agente que pratica num mesmo contexto varios

crimes e que, em razao disso, caso as penas correspondentes a cada

delito fossem somadas, poderia sofrer reprimenda desproporcional-

mente exacerbada.

17

18
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BirTeNcourt, 1997, p. 287.
DEeLmanto, 2007, p. 231.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 28/29, p. 145-170 — jul./dez. 2008



Para a caracterizagio do crime continuado devem estar pre-

sentes os seguintes requisitos:

a) mais de uma a¢ido ou omissio;
b) a pratica de dois ou mais crimes da mesma espécie;

¢) condic¢des de tempo, lugar, maneira de execucio e outras

semelhantes;

d) os crimes subsequentes devem ser havidos como continua-

¢do do primeiro.
Registre-se, ainda, que ha divergéncia doutrinaria e jurispru-
dencial sobre ser a unidade de designios requisito para o reconhe-

cimento da continuidade delitiva.

Duas teorias principais disputam o tratamento do tema, a
saber, a teoria objetiva pura e a teoria objetivo-subjetiva, sendo
que a diferenca entre elas reside na desnecessidade, para a primeira,
do elemento subjetivo (unidade de designios) para a configuragio
da continuidade delitiva, bastando a homogeneidade de elementos
de ordem objetiva. Para a segunda teoria, o elemento subjetivo é

imprescindivel para a configurag¢io da continuidade.

Reputamos ser a teoria objetivo-subjetiva a mais consentanea
com o nosso sistema penal, nio obstante a Exposicio de Motivos
da Parte Geral do Cddigo Penal” consagrar verdadeiro paradoxo

ao registrar, in verbis:

59. O critério da teoria puramente objetiva nio revelou na pratica
maiores inconvenientes, a despeito das obje¢des formuladas pelos
partidarios da teoria objetiva-subjetiva. O Projeto optou pelo critério
que mais adequadamente se opde ao crescimento da criminalidade
profissional, organizada e violenta, cujas a¢Oes se repetem contra viti-
mas diferentes, em condi¢des de tempo, lugar, modos de execucio e
circunstancias outras, marcadas pela evidente semelhanca. Estender-

12" Publicada no Didrio do Congresso (Sec¢do II), de 29 mar. 1984.
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lhe o conceito de crime continuado importa em beneficia-la, pois

o delinqiiente profissional tornar-se-ia passivel de tratamento penal

menos grave que o dispensado a criminosos ocasionais.

Embora o texto inicie esclarecendo que o critério da teoria
puramente objetiva nio revelou maiores inconvenientes, o que
sugere tenha sido esta a teoria adotada pelo Codigo Penal, pos-
teriormente afirma que o projeto adotou entendimento de que é
inaceitavel que o delinquente profissional receba tratamento penal

menos grave que o dispensado a criminosos ocasionais.

Assim, a unidade de designios deve estar presente para o reco-
nhecimento da continuidade delitiva, pois entendimento contrario
levaria ao estimulo da reiteracio criminosa, na exata medida em
que, praticado um determinado ilicito penalmente relevante, os
demais, ainda que sem qualquer liame subjetivo com o primeiro,

acarretariam apenas e tio somente um acréscimo de pena.
Registre-se, ainda, a opinido de Rogério Greco™:

Acreditamos que a Gltima teoria — objetivo-subjetiva — é a mais
coerente com 0O nosso sistema penal, que nio quer que as penas
sejam excessivamente altas, quando desnecessarias, mas também
nio tolera a reiteracio criminosa. O criminoso de ocasido nio pode
ser confundido com o criminoso contumaz.

Na jurisprudéncia, a teoria objetivo-subjetiva também encon-
tra respaldo, conforme anotam os seguintes precedentes do egrégio

Superior Tribunal de Justica:

[...] 1. A jurisprudéncia reiterada do Superior Tribunal de Justi¢a
orienta-se no sentido de que, para caracterizar a continuidade deli-
tiva, € necessario o preenchimento de requisitos de ordem objetiva
e subjetiva. 2. “Se entre as séries delituosas houver diferenca de
meses, nao haverd continuidade delitiva, mas sim reiteracio deli-
tiva, devendo ser aplicada a regra do concurso material” (REsp n.
765.590/RS, Rel. Min. Felix Fischer, 5* Turma, DJ 29.5.2006).

2 Greco, 2005, p. 672.
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3. A diversidade de agentes na execu¢io criminosa, revelada pela
atuagio individual no primeiro fato e coletiva no segundo, afasta o
requisito objetivo da identidade do modus operandi, indispensavel ao
reconhecimento do crime continuado. 4. Constatada a inexisténcia
da identidade de condi¢des de tempo, lugar e modus operandi nas
condutas delituosas, afasta-se a idéia de continuidade delitiva para
se acolher a tese da habitualidade ou profissionalismo na pratica de
crimes, circunstancia que merece um tratamento penal mais rigo-
roso, tendo em vista o maior grau de reprovabilidade?!.

[...] IT — Esta Corte vem entendendo, na dic¢io de sua douta maio-
ria, que nio basta para a caracterizacio da continuidade delitiva
apenas o preenchimento dos requisitos de ordem objetiva. Faz-se
mister, ainda, a presenca do requisito da denominada unidade de
designios ou do vinculo subjetivo entre os eventos (Precedentes).
[IT — “Nio estando presentes os requisitos exigidos pelo legislador,
nio se configura a continuidade delitiva, mas sim a habitualidade
criminosa.” (HC n. 75.199/SP, 5* Turma, Rel. Min. Jane Silva —
Desembargadora convocada do TJ-MG, DJU de 15.10.2007).
Ordem parcialmente conhecida e, nesta parte, denegada®.

No mesmo sentido a posi¢ao do Pretdrio Excelso:

O Tribunal, por maioria, indeferiu habeas corpus, atetado ao Pleno pela
22 Turma, impetrado em favor de denunciado pela suposta pratica dos
delitos previstos nos artigos 213 (uma vez), 214 (duas vezes), 213 e
214 (duas vezes), esses tltimos ¢/c o art. 71, todos do CP, e conde-
nado a cumprimento de pena em regime inicialmente fechado, pelo
juizo de 1?2 grau, no qual se pretendia fosse reconhecida a continui-
dade delitiva dos referidos crimes — v. Informativo n. 542. Prevaleceu
o voto do Min. Ricardo Lewandowski, primeiro na divergéncia, que,
citando o que decidido no julgamento do HC n. 96.959/SP (DJE de
17.4.2009), entendeu ser preciso examinar caso a caso para verificar se
a intenc¢io do agente foi a de cometer dois ou mais crimes de forma
independente, ou se o seu designio consistiu, mediante uma tnica a¢io,
constranger a vitima, para se saber se as penas desses crimes, quando
cometidos conjuntamente contra uma mesma vitima, serio compu-

)

' STJ, 5* Turma, REsp n. 759.991/RS, relator ministro Arnaldo Esteves Lima, DJe
de 8 set. 2008.

2 STJ, 5* Turma, HC n. 93.440/SP, relator ministro Felix Fischer, DJe de 22 abr. 2008.
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tadas segundo a sistematica do concurso material ou da continuidade
delitiva. Asseverou que, na espécie, o paciente, de forma autéonoma, teria
desejado dois resultados diversos, porquanto os crimes sexuais teriam
sido praticados contra vitimas diferentes, em momentos diferentes, com
lapso temporal significativo. A Min. Carmen Lucia, seguindo a diver-
géncia, manteve-se na linha da jurisprudéncia da Corte no sentido de
nio haver se falar em continuidade delitiva dos crimes de atentado
violento ao pudor e estupro ainda que perpetrados contra a mesma
vitima. Considerou que os crimes seriam do mesmo género, mas nio
da mesma espécie, e teriam sido praticados de forma autonoma, em
momentos diferentes, contra vitimas diferentes, com intenc¢des diver-
sas, portanto, nio possuindo sequer um mesmo elemento que pudesse
caracterizar a continuidade delitiva. Também acompanharam a diver-
géncia, reportando-se a precedentes da Corte, os Ministros Joaquim
Barbosa (HC n. 95.705/RS, DJE de 24.4.2009), Carlos Britto (HC
n. 95.923/RS, DJE de 13.3.2009), Ellen Gracie (HC n. 91.370/SP,
DJE de 20.6.2008) e Celso de Mello (HC n. 95.071 MC/RS, DJE
de 27.6.2008).Vencidos os Ministros Cezar Peluso, relator, Eros Grau,
Marco Aurélio e Gilmar Mendes, Presidente, que deferiam a ordem.
Por unanimidade, tendo em conta a declaracio da inconstitucionali-
dade do § 1° do art. 22 da Lei n. 8.072/1990 no julgamento do HC
n. 82.959/SP (DJU de 12.9.2006), concedeu-se o writ de oficio para
autorizar a progressio de regime ao paciente, caso a ela tenha jus,
segundo decisio do juizo da execucio, nos termos do art. 112 da Lei
de Execucio Penal — LEP*.

Estabelecidos os contornos do instituto, inclusive com rela-
¢do a necessidade da presenca do elemento subjetivo (unidade de
designios ou liame subjetivo entre os eventos) e tendo em vista o
que se afirmou acima acerca da possibilidade de caracterizacao do
crime continuado na hipotese de varios delitos de estupro (abran-
gendo a pratica da conjun¢io carnal e de outros atos libidinosos
segundo a novel reda¢io do artigo 213 do CP), é preciso agora ana-

lisar as hipdteses em que seria, em tese, cabivel o reconhecimento

#  STF, HC n. 86.238/SP, relator ministro Cezar Peluso, 18 jun. 2009, Informativo
STF n. 551.
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da continuidade delitiva, sendo possivel pensar em trés situacdes

distintas:

a) 0 agente pratica varios estupros nas mesmas circunstancias
de tempo, lugar, modo de execu¢io e outras semelhantes
contra a mesma vitima: possibilidade de reconhecimento da
continuidade delitiva (CP, art. 71, caput);

b) o agente pratica varios estupros nas mesmas circunstancias de
tempo, lugar, modo de execucio e outras contra vitimas diver-
sas: aplicacdo do paragrafo tnico do art. 71 do Cddigo Penal;

¢) 0 agente pratica varios estupros (mais de uma a¢ao) em circuns-
tancias diversas de tempo, lugar, modo de execucio e outras

contra vitimas diferentes: ha concurso material (CP, art. 69).

Vejamos cada uma das situagdes.

Na primeira situagdo, é possivel o reconhecimento da con-
tinuidade delitiva, pois os varios estupros (mais de uma acio) sio
praticados na mesma oportunidade, vale dizer, nas mesmas cir-
cunstancias de tempo, lugar, modo de execu¢io (constrangimento
da vitima, mediante violéncia ou grave ameaca) e outras semelhan-
tes contra uma mesma vitima, podendo ser havidos os subsequentes

como continuac¢io do primeiro.

Com a unificagdo dos crimes de estupro e de atentado vio-
lento pudor na mesma figura delitiva, agora denominada estupro,
estes passaram a ser considerados necessariamente como crimes da

mesma espécie.

Nesse contexto, ¢ possivel, também, entrever o liame subje-

tivo entre as condutas (unidade de designios).

Assim, aplicar-se-a a pena prevista no artigo 213 do CP (reclu-
530, de 6 a 10 anos) aumentada de 1/6 a 2/3.
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O aumento no crime continuado deve ter por base o nimero

de infracdes criminais praticadas, ou seja, a quantidade de resulta-

dos obtidos pelo agente.

seg

Nesse sentido a jurisprudéncia é remansosa. Por todos, os

uintes arestos:

[...] O acréscimo relativo a continuidade delitiva deve considerar o
numero de infracdes cometidas, sendo que, em regra, a pratica de
apenas dois delitos em continuidade, o aumento procedido seria o

minimo legal®".

[...] 1. Uma vez reconhecida a existéncia de continuidade delitiva
entre os crimes praticados pelo paciente, o critério de exasperacio
da pena é o nimero de infracdes cometidas®.

Situacdo diversa é aquela em que o agente pratica varios estu-

pros nas mesmas circunstancias de tempo, lugar, modo de execu-

cdo e outras semelhantes, mas contra vitimas diversas.

cla

Basta pensar na hipotese em que o agente invade uma residén-

e mediante violéncia e grave ameaca constrange mae e filha a

praticarem conjunc¢do carnal ou outro ato libidinoso.

Considerando esse contexto, aplica-se o paragrafo tnico do

artigo 71 do Codigo Penal brasileiro, que dispde:

[...] Paragrafo Gnico — Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes,
cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa, podera o juiz,
considerando a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias,
aumentar a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave,
se diversas, até o triplo, observadas as regras do paragrafo tinico do
art. 70 e do art. 75 deste Cddigo.

24

25
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STJ, 5* Turma, HC n. 39.380/PR, relator ministro Gilson Dipp, DJU de 28 mar. 2005.
STF, HC n. 83.632/R], relator ministro Joaquim Barbosa, DJU de 23 abr. 2004.
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Com efeito, a violéncia ou grave ameaca a pessoa integra o tipo
penal do estupro e, havendo vitimas diferentes, aplica-se a referida

norma, que consagra o crime continuado especifico ou qualificado.

O tratamento para tal situagio é evidentemente mais rigoroso

que o dispensado ao crime continuado em sua acep¢ao simples.

Assim, o juiz podera, considerando a pena de 6 (seis) a 10 (dez)
anos de reclusio, aumenta-la até o triplo. Evidentemente, devera
fazé-lo de forma fundamentada (CF, art. 93, 1X*°), apontando as
circunstancias levadas em consideragio para a majorag¢io da repri-
menda (culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade

do agente, os motivos e as circunstancias dos crimes).

Todavia, ha limites. A pena nio podera exceder a que seria cabi-
vel caso aplicada a regra do artigo 69 do Cddigo Penal (concurso

material). E a aplica¢io do chamado concurso material benéfico.

Ademais, a referéncia ao artigo 75 do Estatuto Penal impde
que a pena definitiva ndo podera ser cumprida em tempo superior

a trinta anos.

Por fim, temos a situacdo em que o agente pratica varios estu-
pros (mais de uma a¢do) em circunstancias diversas de tempo, lugar,

modo de execucio e outras contra vitimas diferentes.

Nesse caso, ante a auséncia dos requisitos para a configuracio
da continuidade delitiva, aplica-se a regra do concurso material

(CP, art. 69) e serdo somadas as penas de tantos quantos forem os

% “Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora

sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

[...] IX = todos os julgamentos dos 6rgios do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente
a estes, em casos nos quais a preservacio do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacio;”.
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crimes perpetrados pelo agente, pois aqui ha, em verdade, reite-

ra¢ao criminosa.

8 Conclusoes

1. A expressa alusio a um dos aspectos da dignidade humana
(dignidade sexual) na abertura do Titulo VI do Cédigo Penal brasi-
leiro tem o condido de condicionar a interpretacdo das alteracOes tra-
zidas pela novel lei a observancia da dignidade humana como valor

ético irredutivel, merecedor de adequada e efetiva tutela penal.

2. O artigo 7¢ da Lei n. 12.015/2009 revogou a conduta entdo
incriminada no artigo 214 do Codigo Penal brasileiro, que con-
tinuou, todavia, a ser prevista como penalmente relevante, agora
no bojo do artigo 213 do Estatuto Repressivo, que sofreu altera¢io
em sua redac¢do para albergi-la, nio havendo falar, portanto, em

abolitio criminis.

3. A previsio legal dos crimes de estupro e de atentado violento
ao pudor na mesma figura delitiva sob a denominag¢do estupro afas-
tou o dbice até entdo invocado pela jurisprudéncia dominante nos
tribunais superiores para afastar a possibilidade de reconhecimento da

continuidade delitiva, a saber, serem os crimes de espécies diversas.

4. O reconhecimento da continuidade delitiva dependera, em
cada caso concreto, da presenca dos requisitos previstos no artigo 71,

caput, do Codigo Penal brasileiro.

5. Assim, nio obstante a possibilidade de reconhecimento, em
tese, da continuidade delitiva, é preciso salientar que havera tal
possibilidade apenas quando preenchidos os requisitos do artigo
71, caput, do Codigo Penal, ou seja, é preciso que o agente pratique
mais de um estupro (mais de uma a¢io ou omissio), que os crimes

sejam de mesma espécie (afastado o Obice de crimes de espécies
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diferentes existente anteriormente a Lei n. 12.015/2009, que unifi-
cou no mesmo tipo penal os delitos de estupro e atentado violento
ao pudor), praticados nas mesmas condi¢cdes de tempo, lugar, modo
de execugio e outras semelhantes e que o(s) crime(s) subsequente(s)
seja(m) havido(s) como continuidade do primeiro, além da unidade

de designios ou do liame subjetivo entre eles.

6. Na hipotese da presenca dos requisitos anteriores, mas
havendo vitimas diversas, ha aplicacdo do paragrafo tinico do artigo
71 do Cdédigo Penal (crime continuado qualificado ou especifico),
com a possibilidade de exasperacdo da pena até o triplo, desde que
apresentada fundamenta¢do idonea, considerados a culpabilidade,
os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, bem
como os motivos e circunstancias do crime, respeitado o limite
previsto nos artigos 70, paragrafo tinico (concurso material bené-
fico), e 75 (limite maximo de cumprimento de penas privativas de
liberdade), todos do Cddigo Penal.

7. Ha impossibilidade de reconhecimento da continuidade deli-
tiva quando o agente pratica varios estupros em circunstancias diver-
sas de tempo, lugar, modo de execucio e outras semelhantes contra
vitimas diferentes: ha, neste caso, concurso material (CP, art. 69),

uma vez que, em tal hipotese hi, em verdade, reiteracio criminosa.

8. A Lei n. 12.015/2009, ao unificar as condutas de estupro e
atentado violento ao pudor na mesma figura tipica e, com isso, auto-
rizar, quando previstos os requisitos do artigo 71, caput, do Coddigo
Penal, o reconhecimento da continuidade delitiva, ¢ norma penal
mais benéfica e, por conseguinte, deve retroagir para beneficiar o
réu, nos termos do artigo 5% inciso XL, da Constitui¢io Federal
de 1988.
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A Suprema Corte dos Estados Unidos e
o direito a intimidade
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e direito fundamental a procriagio. 3.4 Intimidade sexual
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4 Conclusio.

Proposta do artigo

« . 2 : A LGNTY
Non of your business!” ou, simplesmente, em portugueés: “Naio

¢ da sua contal!”.

O que se torna clara na expressao inglesa ¢ a significagio bem

mais abrangente do que mero e simples aviso a incautos quanto
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a limites impostos pelo povo norte-americano em temas afetos a
individualidade. A adverténcia representa muito mais do que isso;
reflete, convictamente, a heran¢a do comportamento de povos
anglo-saxoes, cuja preocupa¢io com a intimidade ou vida privada
chega mesmo a se materializar na reticéncia quanto ao prosaico

beijo na face tio comum aos povos latinos.

Com efeito, nos, brasileiros, possuimos a atavica tendéncia de
abracar e bejjar, quando essa espécie de atitude ndo é habitual em

paises como os Estados Unidos ou, pior ainda, a Inglaterra.

Mas o objetivo do artigo nio esta preso a emissao de juizo de
valor positivo ou negativo acerca do comportamento de ingleses
ou norte-americanos a respeito de beijos e abracos, tampouco con-
cerne a analise antropoldgica da manifestacio do povo ianque em
torno ao direito a intimidade; ndo, o propdsito, aqui, € examinar os
mais distintos e importantes casos julgados pela Suprema Corte dos

Estados Unidos a respeito do relevante direito fundamental.

Referido como o “direito de ser deixado a s6s” ou “the right
to be left alone” (Olmstead v. United States, 277 U.S. 438, 478 [1928],
[com divergéncia do Juiz Brandeis|), o direito a intimidade nos
Estados Unidos chega mesmo a abandonar a seara do catalogo de
direito materialmente fundamental para traduzir exigéncia cultu-
ralmente arraigada ao povo ianque, razio mais do que suficiente

para justificar a elaboragdo de ensaio a respeito do assunto.

2 O direito a intimidade e a Constituicao de Filadélfia
de 1787

Por mais estranho, insélito ou paradoxal que possa parecer, o
exame da Constitui¢do de 1787, bem assim das emendas que se lhe
seguiram quase imediatamente, e também das mais recentes (como

a Emenda XXVII, de 1992), revela algo espantoso: nio obstante
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a notéria preocupagido do povo norte-americano com a prote¢ao
a individualidade, nio ha qualquer previsio explicita de tutela ao
direito fundamental i intimidade, seja no texto original, seja em

qualquer emenda subsequente.

Como explicar o fenomeno? Como entender que um direito
tio caro aquele povo nio tenha ainda merecido expressa referéncia

em norma constitucional?

Em primeiro lugar, ¢ necessario dizer que a Constitui¢do norte-
americana ¢é rigida, isto €, a alteracdo de suas normas pressupde pro-
cesso legislativo bem mais solene e rigoroso que o inerente a edi¢ao
de leis. Efetivamente, o artigo V da Constitui¢io de Filadélfia acen-
tua que, de sorte a ser emendada a Constituicdo, deve haver proposta
de 2/3 do Congresso dos Estados Unidos (House of Representatives
e Senate, que equivalem, respectivamente, no Brasil, a Camara dos
Deputados e ao Senado Federal) ou 2/3 das Casas Legislativas de todos
os Estados-Membros da Federacio ianque. Ainda assim, a emenda
somente sera integrada ao texto da Constituicdo se, no minimo,
3/4 dos Estados ratificarem a proposta aprovada pelo Congresso. E
interessante informar que ao longo da historia constitucional norte-
americana nunca houve emenda proposta pelas Casas Legislativas
estaduais, tendo sido o Congresso o Gnico protagonista das iniciati-

vas quanto as modifica¢des formais na Constitui¢ao.

Em segundo lugar, parece que a resposta se relaciona a compos-
tura do sistema juridico dos Estados Unidos, precisamente porque a
tarefa de atualizacdo do direito objetivo se confere, em larga medida,
ao Poder Judiciario, em cujo seio repousa a Suprema Corte, que tem
acentuadamente ampliado sua legitimidade por meio de pronun-
clamentos judiciais relativos a temas reputados mais relevantes pela

sociedade norte-americana, no minimo, pelos tltimos 200 anos.
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Com efeito, por meio do procedimento denominado writ of cer-
tiorari, a Suprema Corte dos Estados Unidos nio apenas efetiva direitos
fundamentais, mas também “escolhe” os casos a tal respeito que tenciona
resolver, o que corresponde, em grande parte, a algo semelhante ao que

sucede no Brasil com a repercussio geral de questdes constitucionais.

Em virtude da natureza sintética da Constituicio de 1787,
constata-se que apenas a Suprema Corte foi objeto de explicita refe-
réncia no texto, ao passo que o artigo I1I tdo s6 autoriza o Congresso
a criar cortes inferiores e a determinar quais matérias seriam de
competéncia desses tribunais, o que ensejou, até mesmo, iniciativa
nio exitosa de alguns membros do Parlamento no sentido de retirar
competeéncias de juizes federais para aprecia¢io de casos relacionados
a leitura biblica nas escolas. Essa proposta gerou sérias controvérsias
acerca do principio da separa¢do de poderes, mais ainda porque se
reserva exclusivamente ao Poder Judiciario dos Estados Unidos o

poder para interpretar o significado da Constituico.

Todavia, seria incorrer em raciocinio demasiadamente sim-
plista e pedestre admitir que o Poder Judiciario — Suprema Corte
dos Estados Unidos a frente — tem amplissima discricionariedade
em tema de construcdo do sistema juridico, porque ha muito direito
objetivo em vigor naquele pais, restringindo, desse modo, a liber-
dade construtora do juiz em sistema de Common Law. Logo, o sis-
tema juridico 1anque nio pode ser reputado como de Common Law
“puro”, exatamente em virtude da existéncia, em nimero signifi-
cativo, de leis federais, estaduais e locais, cuja obediéncia — e isso é

6bvio — se impode incondicionadamente a todos os magistrados.

Contudo, ao referirmos ao direito a intimidade, a tarefa cons-
trutora da Suprema Corte se impo0s precisamente em razio da impor-

tancia conferida pelos individuos acerca desse direito individual.
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Por conseguinte, a Corte passou a desenvolver tutela especi-
fica ao direito a intimidade por meio da interpretagio constitucio-
nal construtiva em torno da clausula do devido processo legal, de

modo especifico da substantive due process of law clause.

Com evideéncia, sio diversos os casos nos quais as decisdes foram
ancoradas, todas, indistintamente, na clausula do devido processo
legal em sentido substantivo, como, por exemplo, em Lawrence v.
Texas (importante caso sobre relacionamento homossexual que sera
adiante examinado), Washington v. Harper (caso envolvendo con-
denado a pena de prisio que se recusou a submissio a tratamento
médico contra uso de drogas); subsiste, enfim, expressivo nimero
de casos em que a decisdo se amparou na substantive due process of law

clause de sorte a promover protecio ao direito a intimidade.

Outro dado a ser obrigatoriamente referido a respeito do
direito a intimidade nos Estados Unidos é que, de forma distinta
do que se sucede no Brasil, nio ha decisdes que separem o direito
a intimidade do direito d vida privada, como se vé no art. 5%, X, da
Constitui¢ao brasileira de 1988. La ndo sio diferenciados os direitos

fundamentais, sendo todos eles tratados sob o signo right of privacy.

3 A jurisprudéncia da Suprema Corte
norte-americana e o direito a intimidade

Antes de adentrar propriamente no estudo de casos examina-
dos pela Suprema Corte ianque, convém pontuar que nio deve ser
desprezada a tradi¢do constitucional dos Estados Unidos, na qual a
Corte assume indisputavel papel na tarefa de atualizar a realidade
social e economica aos comandos constitucionais, o que nio deixa
de despertar a aten¢io no Brasil, mais ainda se levado em conta que
sO recentemente o nosso Supremo Tribunal Federal passou a adotar

semelhante comportamento.
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Isso implica inegaveis e importantissimos reflexos no altiplano
da prote¢do a intimidade das pessoas, sendo certo que o Tribunal
passou a exercitar, sem parcimonia, o poder de constru¢io do sis-

tema relativamente a tutela especifica ao direito individual.

3.1 O problema da aplicabilidade dos direitos fundamentais
as relagdes privadas nos Estados Unidos

E necessario se cercar de alguma cautela quando a questdo se
refere a aplicabilidade de direitos fundamentais nos Estados Unidos

relativamente a entidades privadas.

Deveras, em virtude da caracteristica complei¢cdo do sistema
federativo norte-americano, por meio do qual se outorga larga faixa
de atuacdo para os Estados federados, consolidou-se na Suprema
Corte daquele pais a ideia quanto a inadmissibilidade de incidéncia
das normas constitucionais quando houver problema suscitado por
particular em face de particular, principalmente porque compete
as unidades federativas legislar sobre direito civil, o que nio acon-
tece no Brasil, conforme preveé o art. 22, I, da CF, cuja edicio de
lei versante sobre tal dominio normativo reclama atendimento as

formalidades descritas no paragrafo tnico do referido preceptivo.

E a denominada State Action Doctrine, cuja terminologia é repu-
tada incompreensivel pelos proprios estudiosos do direito constitu-
cional ianque', mas que, em sintese, pode ser explicada como a
doutrina que restringe a aplicabilidade das normas constitucionais protetoras

de direitos fundamentais exclusivamente a agdo estatal.

Essa tendéncia se consolidou a partir do julgamento dos deno-
minados Civil Rights Cases, em 1883 (United States v. Singleton e United

States v. Ryan, por exemplo), que, entretanto, posteriormente foi

! Cf. CHEMERINSKY, 2006, p. 507.
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mitigada por for¢a do aparecimento de duas exce¢des — ja também
consolidadas na jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados

Unidos. Sio elas: public functions exception e entanglement exception®.
O que significam?

Quando a parte suscita a public function exception, pretende
demonstrar o absoluto cabimento da incidéncia de normas justunda-
mentais a problema ocorrido entre particulares, isso quando a forma
de atua¢io do individuo se encerra em auténtica acio estatal. Muito
embora a formulac¢io atual da tese tenha-se dado no julgamento do
caso Jackson v. Metropolitan Edison Co. (1974), a fundamentag¢io ori-
ginal ocorreu em Marsh v. Alabama (1946), envolvendo interessante
situacdo de empregada adepta da religido Testemunha de Jeova,
que distribuia panfletos do segmento no ambito da vila construida
pela empresa, no caso, a Golf Shipbuilding Corporation. O problema
conduzido a Suprema Corte estava relacionado a possibilidade de
o Estado processar criminalmente a empregada. A Corte concluiu
que administracdo de cidade é assunto tipicamente estatal, devendo

ser realizada de acordo com as prescri¢des constitucionais’.

A outra excec¢do admitida € a entanglement exception. Significa tao
s6 que a Constituigio serd aplicada em tema de relagdo entre parti-
culares quando o governo, de modo afirmativo, autorizar, estimular

ou facilitar a conduta privada que viola as normas constitucionais.

Foi o ocorrido em Shelley v. Kraemer (1948), quando a Corte
esclareceu que a Constitui¢ao deveria ser aplicada porque o Estado

facilitou a ocorréncia de praticas discriminatorias.

Surpreendentemente, no entanto, no caso Brentwood Academy

v. Tenessee Secondary School Athletic Association (2001), a Suprema

2 CHEMERINSKY, 2006, p. 517-538.
> Ibidem, p. 520.
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Corte nio utilizou as terminologias public function nem entanglement
para viabilizar a incidéncia de direitos fundamentais no campo das
relagdes privadas, circunstancia que levou Erwin Chemerinsky a
concluir que “[...] isso indica talvez que haja uma terceira exce¢io

distinta das outras [...]”™.

Portanto, seja por meio da public functions exception, seja em vir-
tude da aplicacdo da entanglement exception, ou até de uma terceira
solucdo mais recentemente proposta pela Suprema Corte, o que
deve ser ressaltado é que, tratando-se de estudo sobre a jurispru-
déncia daquele Tribunal relativamente ao direito a intimidade, seria
verdadeiramente imperdoavel omitir as saidas encontradas para a
defesa de direitos individuais nos Estados Unidos porque, seja 12 ou
aqui no Brasil, nota-se a acentuada tendéncia de transgressio a tais
direitos por entidades privadas, circunstancia decorrente do cresci-
mento do poder econdmico das corporagdes, desenvolvendo, assim
— e infelizmente —, duras praticas violadoras de direitos dos traba-
lhadores e dos consumidores, ai presente o desrespeito ao direito a

intimidade desses individuos.

Assim, passemos a analise dos casos mais interessantes e relativos

a julgamentos daquela Suprema Corte sobre o direito a intimidade.

3.2 Exame de uso de drogas por funcionarios publicos

O tema obviamente nio ensejaria discussiao sobre a aplicabili-

ade de normas constitucionais a entes privados, porquanto afeto o
dade d titucionai t ivad to afet

problema a exigéncia formulada pelo Estado em face de servidores

publicos.

A questdo nio ¢ pacifica nos Estados Unidos; a decisio da

Suprema Corte, na hipétese, por 5 votos a 4, entendeu justificada

*  CHEMERINSKY, 2006, p. 517, nota de rodapé n. 51.
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a realiza¢io do exame, nio se tratando de situagdo que envolvesse

ofensa as proibi¢oes constantes da Emenda n. 4.

Foi o ocorrido em National ‘Treasury Employees Union et al. v.
Ion Raab (1989), oportunidade em que a Corte firmou pronun-
ciamento no sentido de compreender que o interesse da alfandega
norte-americana na preservacao da integridade de funcionarios
armados e de todos outros envolvidos na repressio ao trafico de

drogas pesaria mais do que problemas relacionados a intimidade.

Destaque-se, todavia, que a decisdo nao conferiu propriamente
“cheque em branco” a administracio federal para o propodsito de

impor o exame a todos os funcionarios publicos federais.

Evan Hendricks, Trudy Hayden e Jack Novik esclarecem que,
no julgamento, houve até mesmo divergéncia suscitada pelo Juiz
Scalia, para quem o servico alfandegirio nio lograra demonstrar
sequer a existéncia de problema relacionado ao uso de drogas por
servidores do 6rgao, ou mesmo que o exame de urina pudesse levar
a algum fim prético, concluindo que o procedimento se constituira
“[...] em espécie de imolacdo a intimidade e a dignidade da pessoa
humana em oposi¢ao simbolica ao uso de drogas [...]”, acrescen-
tando que “[...] o simbolismo, ainda que simbolismo para uma causa
tdo elevada quanto a repressio do uso de drogas ilegais, nio pode-

ria, por outro lado, tornar vilida a medida desproporcional™.

3.3 Intimidade sexual e direito fundamental a procriagio

A Suprema Corte tem entendido que subsiste o direito funda-

mental a procriacio.

> Cf. Henpricks; Haypen; Novik, 1990, p. 48.
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Nao foi, no entanto, o entendimento inicialmente sufragado,
tanto que em Buck v. Bell (1927), os julgadores concluiram em prol
da admissibilidade da tese estatal, consagrando o direito do Estado
para consumar esterilizacdo involuntaria de individuos com defi-
ciéncia mental, com o que autorizou o Estado da Virginia a esteri-

lizar Carrie Buck, que possuia apenas 18 anos na época®.

Contudo, em Skinner v. Oklahoma (1942), a Corte, embora
nio tenha expressamente refluido quanto a tese adotada em Buck,
declarou a inconstitucionalidade de lei do Estado de Oklahoma
que permitia aos tribunais estaduais ordenarem a esterilizacio de
condenados duas ou mais vezes por crimes considerados “moral-

mente torpes’”.

O Juiz Douglas, ao prolatar sua decisio, registrou que “[...]
esse processo toca uma delicada e importante seara dos direitos
humanos. O Estado de Oklahoma priva determinados individuos
de um direito que é basico a perpetuacio da raca humana: o direito

de ter descendentes™®.

3.4 Intimidade sexual e uso de contraceptivos

Foi no conhecidissimo caso Griswold v. Connecticut (1965) que
a Suprema Corte declarou a inconstitucionalidade de lei estadual

que houvera proibido a distribui¢io e o uso de contraceptivos.

A let estadual chegara a prever multa de nio menos de $ 50,00
(cinquenta dolares) e prisio por ndo menos de 60 dias e nio mais

do que 1 ano, e todos aqueles que auxiliassem, sugerissem ou inci-

®  Cf. CHEMERINSKY, 20006, p. 814.
7 Idem.

8 Idem.
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tassem o uso de contraceptivos igualmente estariam incursos nas

mesmas penas.

O caso envolveu a prisio de Estelle Griswold, Diretora Executiva

da Liga de Planejamento Familiar do Estado de Connecticut.

O mais interessante dessa decisio foi observar que o Juiz
Douglas, diferentemente da tradi¢ao instalada na Suprema Corte e
relativa ao reconhecimento do direito a intimidade como natural
decorréncia do substantive due process of law, resolveu concluir que o

direito individual promanava implicitamente do Bill of Rights’.

Também merece registro o fato de que, na hipdtese, a decisio
ndo se ateve a questoes relacionadas ao direito de evitar filhos, mas
simplesmente a garantia destinada a proteger o quarto do individuo

contra a intromissao da policia, isto €, a intimidade da pessoa.

Apbs Griswold, outro rumoroso caso foi decidido pela Corte:
Eisenstadt v. Baird (1972), quando determinado individuo foi proces-

sado em razdo de fornecer uma caixa de contraceptivo a uma mulher.

O Juiz Brennan, ao decidir a questdo, esclareceu:

[...] se € que o direito a intimidade significa alguma coisa, ¢ o direito
do individuo, casado ou solteiro, de se ver livre contra intromis-
sOes estatais indevidas em assuntos tio fundamentalmente afetos a

pessoa como a decisio de ter ou evitar filhos [...]'°.

3.5 Direito a intimidade e aborto

No famoso caso Roe v. Wade, a Suprema Corte reconheceu o

direito ao aborto como decorréncia do direito a intimidade.

?  CHEMERINSKY, 2006, p. 815.
' Ibidem, p. 817.
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Sendo o caso-chave para solu¢io de todas as controvérsias do
passado e que ainda persistem nos Estados Unidos sobre o direito
ao aborto, evidentemente que Roe tem despertado a viva curiosi-
dade de estudiosos e juristas norte-americanos, nao sendo poucos

os artigos e estudos académicos a respeito.

De modo especifico, a Corte terminou por adotar enten-
dimento segundo o qual a maternidade, ou o nimero excessivo
de filhos, pode representar angtstia e sofrimento para a vida da
mulher, com possiveis repercussdes em sua saude fisica e mental,
tendo rejeitado a tese do Estado de que o feto é pessoa e que havia
interesse absoluto na prote¢io a vida. E assim se pronunciou em
razao de nio haver norma constitucional alguma a partir da qual se
pudesse, de qualquer forma, ser subentendido que o termo “pessoa”

poderia significar a inclusio de “fetos™'".

A decisao final foi na linha da admissibilidade do aborto, desde
que consumado até o término do primeiro trimestre de gestacdo,
quando o Estado nio poderia impor qualquer restri¢io ao livre
arbitrio da mulher, mas sim apenas regular a pratica do aborto, tal
como disciplinados também outros procedimentos médicos. No
segundo trimestre, o Estado ainda nio pode intervir para proscre-
ver a pratica do aborto, mas pode regular a pratica de forma que
esteja relacionada a satde da mulher, admitindo-se, entdo, conten-
¢des ao livre arbitrio feminino. Finalmente, no que se relaciona ao
terceiro e ultimo trimestre de gestagdo, o Estado pode proibir o

aborto, exceto para preservar a vida ou a satide da mae'?.

Por fim, merece registro o pronunciamento da Corte segundo
o qual “[...] forced motherhood is sex inequality [...]”, ou seja, “materni-

dade forcada é discriminacio sexual”.

" CuemEerINsky, 2006, p. 820-821.

12

2 Idem.
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3.6 Direito a intimidade e orientacido sexual

A Suprema Corte dos Estados Unidos protege a autodetermi-

nacio em tema de orientacio sexual?

O primeiro caso examinado foi Bowers v. Hardwick (1986), em
que Michael Hardwick foi preso, em quarto de hotel, por manter

relagio sexual com pessoa do mesmo sexo.

O caso se desenvolveu da seguinte forma: o policial se diri-
giu ao hotel onde se encontrava Hardwick para tratar de assunto
completamente estranho a situagio, tendo sido atendido por uma
camareira que, ao recebé-lo na porta, indicou-lhe em qual aparta-

mento encontrava-se Hardwick.

Alegando ter testemunhado relacio entre pessoas do mesmo
sexo, o policial prendeu Hardwick por violar a lei do Estado da
Georgia sobre sodomia, que previa o seguinte: “A pessoa comete
crime de sodomia quando mantém qualquer ato sexual que envolva

o 6rgio sexual de uma pessoa e a boca ou o anus de outra”®.

A Suprema Corte, numa decisao por 5 a 4, julgou valida a
lei estadual, fixando a exegese de que as conclusdes do Tribunal
relacionadas a intimidade sempre estiveram vinculadas a assuntos
afetos a familia e a procriacdo, e atividade homossexual nio se

encaixava no contexto desses direitos'*.

O pronunciamento em Hardwick foi posteriormente revisto
em Lawrence v. Texas (2003), quando dois homens foram conde-
nados e multados em $ 200,00 (duzentos ddlares), de acordo com
lei do Estado do Texas, que proibia “intercurso sexual desviado”

(deviate sexual intercourse).

3 CueMERINSKY, 2006, p. 844.
" Ibidem, p. 845.
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O Juiz Kennedy, sintetizando a decisio da Corte, registrou
que

[...] asleis [...], no caso, sdo dispositivos que pretendem nada mais do

que proibir determinado ato sexual. As penalidades e propésitos,

todavia, tém muito maior alcance, atingindo a mais intima conduta
humana, o comportamento sexual, e no local mais reservado, a casa

[.]55.

3.7 Direito a intimidade e e-mail

Surpreendentemente, caso julgado no ano de 1877 é indicado
como parametro para decidir hipdteses de vasculhamento de comu-
nicacio eletronica. Foi precisamente em Ex parte Jackson, 96 US
727 (1877), cuja controvérsia dizia respeito ao envio, pelo correio
dos Estados Unidos, de correspondéncia-circular relativa a loteria,
e o responsavel pela remessa foi processado em virtude de proibi-
cdo existente em norma federal. No caso, houve recurso movido
contra a proibicio, tendo a Corte estadual rejeitado o pleito sob o
fundamento de que o Congresso teria poder para restringir o envio

da correspondéncia, diante de determinado contetdo'®.

Isso tem levado alguns doutrinadores norte-americanos a defesa
do entendimento de que, assim como as cartas e tal como concluido
em Ex parte Jackson, o e-mail ndo seria indevassavel, exceto se fosse

devidamente criptografado'.

3.8 Direito a intimidade e escuta telefOnica

Problema de real densidade, seja nos Estados Unidos ou no
Brasil, a escuta telefonica historicamente foi admitida na jurispru-

déncia da Suprema Corte daquele pais, conforme se pode observar

5 Ibidem, p. 845-846.
' Cf. BRENNER, 2008, p. 233-234.
7 Cf. Lows, [20047], p. 28.
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no famoso caso Olmstead v. United States (1928), nio a toa respon-
savel pela propria defini¢io do que poderia ser entendido como
direito a intimidade, de acordo com a genial formulacio tedrica do

Juiz Brandeis.

Todavia, quando do julgamento do caso Katz v. United States
(1967), a Suprema Corte resolveu rever o pronunciamento adotado
em Olmstead, tudo com o proposito de considerar inconstitucional
a escuta eletronica e gravagio de conversa havida entre duas pes-
soas, ainda que a parafernalia tenha sido instalada fora da residéncia
dos que sofreram a escuta, de acordo com a redacio da Emenda n.

4 a Constituicio de Filadélfia'®.

Muito interessantes as observagdes em Katz trazidas pelo Juiz
Harlan, inclusive para a solu¢io de infinidade de casos ocorridos
com pessoas famosas no Brasil ou no exterior, quando, em publico
—logo a vista de quem quiser ver —, pretendem consumar compor-

tamento que todos s6 realizam no recondito da alcova:

Existe uma dupla exigéncia: primeiro que a pessoa tenha apresen-
tado uma atual expectativa de intimidade e segundo que a socie-
dade esteja preparada para reconhecer a expectativa como “razoa-
vel”. Logo, a casa da pessoa [...] é local onde ha expectativa de
exercitar a intimidade [...]. Por outro lado, conversas ao ar livre
nio seriam protegidas, porque nio seria ‘“razoavel” a expectativa
quanto ao exercicio da intimidade em tais circunstancias®.

3.9 Direito a intimidade e inviolabilidade do domicilio

Estudiosos do direito constitucional em todo o mundo fazem

a inexoravel correlacio entre intimidade e inviolabilidade do

8 Cf. BRENNER, 2008, p. 235.

9 Idem.
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domicilio, e tal entendimento se faz presente em diversas Cortes

Constitucionais, dentre as quais a brasileira e a norte-americana.

Nos Estados Unidos, a prote¢io a casa como decorréncia da
tutela a intimidade ficou evidente em Kyllo v. United States (2001),
quando policiais resolveram instalar dentro de veiculo de um deles
detector térmico, a fim de constatar se Danny Kyllo estava plan-
tando maconha dentro de casa. Realmente ficou comprovada a
iniciativa para o trafico de drogas, tendo Kyllo argumentado que
a investigacdo policial ofendeu o texto da Emenda n. 4, quando,
apds sucessivos recursos a instancias estaduais e federais, a Suprema
Corte deliberou que, no caso de o Estado se utilizar de tecnologia
que nio esta ao alcance de todos, de sorte a explorar detalhes da casa

da pessoa, a investiga¢io nio é razoavel sem mandado judicial®.

Contudo, constitucionalistas daquele pais articulam severas
criticas a decisdo extratada pela Suprema Corte, e isso sob dois
principais fundamentos: primeiro, porque a decisdo faz referéncia
explicita a uso de tecnologia para explorar detalhes da casa, dei-
xando sem prote¢do estabelecimentos comerciais e outras proprie-
dades com carater nio residencial, mais ainda porque a Corte ainda
nio sufragou entendimento abrangente acerca do signo “casa”, tal
como ocorre com a Suprema Corte brasileira; segundo, quando
alude a tecnologia que nio esteja ao alcance de todos, tornando pre-
sumivelmente legitima a utilizagdo de parafernalia eletronica para
invadir a intimidade das pessoas em suas casas quando a tecnologia

se tornar acessivel a um conjunto mais expressivo de individuos.

20 BRENNER, 2008, p. 242.
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3.10 Direito a intimidade e inviolabilidade do corpo

Obviamente, a intimidade também se faz apta para proteger
a inviolabilidade do préprio corpo, ji que ninguém pode ser obri-
gado a expor-se contra a sua vontade, ou mesmo a submeter-se a

qualquer procedimento médico-cirurgico de forma involuntaria.

Foi o que se tentou fazer com um individuo chamado Lee,
visto que a Corte do Estado da Virginia o obrigou a se submeter
a cirurgia para a remo¢io de projétil de arma de fogo alojado em
seu torax. Os promotores argumentaram a respeito da necessidade
de retirar o projétil a fim de provar que era autor de roubo, opor-
tunidade em que fora alvejado por policial. Ele apelou indicando
violacdo direta a Emenda n. 4, tendo a Suprema Corte provido o
recurso sob o fundamento de que eventual prova de inocéncia ou
culpabilidade nao deve justificar a submissio de alguém, contra sua
propria vontade, a intervenc¢io cirtrgica, notadamente em razao

dos riscos acarretados pelo procedimento.

4 Conclusao

Vimos insistentemente referindo que sem cultura constitucional

ndo chegaremos a bom porto no Brasil.

Seja porque as normas constitucionais conferem primazia aos
interesses maiores da coletividade, seja porque, como decorréncia
imediata ou mediata desta primazia, se consolidara, no Brasil, com
o beneplacito devido do tempo, efetiva protecio aos direitos sociais
e individuais, converte-se em tarefa indeclinavel o exame das deci-
soes da Suprema Corte dos Estados Unidos, cuja jurisprudéncia
serve de espelho para toda e qualquer corte constitucional imbuida

com o cumprimento sincero de sua missao, que niao é outra seniao
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a de fazer da Constituicdo instrumento cotidiano de protecio aos

mais elevados direitos do ser humano.
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Normas constitucionais e relacoes
privadas na experiéncia das Cortes
Superiores brasileiras

Gustavo Tepedino

Em expressivo acérdio proferido, por maioria, pela Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal em 2005, sedimentou-se o
entendimento de que “os direitos fundamentais assegurados pela
Constitui¢ao vinculam diretamente nio apenas os poderes publi-
cos, estando direcionados também a prote¢io dos particulares™.
O reconhecimento da for¢ca normativa da Constitui¢cdo e de sua
eficacia, independentemente de legislacdo infraconstitucional, nas
relagdes juridicas de direito privado, consolida-se, pouco a pouco,
nos Tribunais brasileiros. Trata-se de resultado de longo processo

evolutivo, que pode ser dividido em trés fases distintas.

Em uma primeira etapa, prevalecia a rejeicao da aplica¢do das
normas constitucionais na solu¢ao de controvérsias entre particula-
res. Por longo periodo de tempo, que acompanha a histéria consti-
tucional brasileira até os anos 1990, ja sob a égide da Constituicio
de 5 de outubro de 1988, as normas constitucionais foram conside-
radas mero programa de politica legislativa, sem qualquer contetido
vinculante®. A auséncia de eficicia normativa dos preceitos cons-

titucionais refletia-se com maior intensidade no ambito do direito

% Gustavo Tepedino é Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]).

' STF, RE n. 201.819, 2* Turma, rel. min. Ellen Gracie, rel. p/ acérdio min. Gilmar
Mendes, j. em 11.10.2005.

E farta a literatura que descreve essa fase. Confira-se, por exemplo, Daniel Sarmento
(2004); Luis Roberto Barroso (2000) e Ingo Wolfgang Sarlet (2006).
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privado, em virtude do radical afastamento entre o Codigo Civil e
a Constitui¢do. Em decorréncia da separagio dogmatica profunda
entre direito publico e direito privado, tais fontes normativas nao
dialogavam entre si, de modo que nio recorria o Supremo Tribunal
Federal a Carta Constitucional para a resolu¢ao de conflitos entre
particulares, considerados entdo circunscritos aos proprios inte-
ressados. Mostra-se significativo, por isso mesmo, o resultado do
célebre julgamento da A¢io Direta de Inconstitucionalidade n. 2,
pelo qual o Supremo Tribunal eximiu-se do controle constitucio-
nal das normas infraconstitucionais anteriores a 5 de outubro de
1988. Ao adotar a teoria da nio recepcio, repetida, ao longo dos
anos, de maneira acritica, como expressao de imperativo invencivel
da logica juridica, o Tribunal estabeleceu que toda a copiosa legis-
la¢do infraconstitucional, ai incluindo o Cédigo Civil de 1916, nio
poderia ter sua constitucionalidade apreciada por via de acdo direta.

A tese, defendida pela maioria dos ministros, assentava que,

sobrevindo uma Constitui¢io, a legislacio existente (a) ou com ela
¢ compativel e continuara em vigor ou (b) com ela é incompativel
e por ela serd revogada. No segundo caso, em havendo incompa-
tibilidade entre a legislacio preexistente e a Constituicdo superve-
niente, quer dizer, quando a Constitui¢do sucede a lei, ndo se pode
falar em inconstitucionalidade desta, mas em sua revogagio’.

A adocgio dessa tese trouxe grandes obstaculos para o controle,
pelo Supremo Tribunal Federal, da interpretacio e aplicagio das
normas infraconstitucionais em face do novo ordenamento cons-
titucional, jA que aquelas somente poderiam ser revistas pela Corte
em casos extremos de violagdo frontal do Texto Maior perpetrada
por Tribunais inferiores, por meio da tortuosa via do Recurso
Extraordinario, cuja decisio, em principio, carece de eficacia erga

omnes. A desvantagem da adocdo da teoria, contudo, nio passou

* STF, ADIn 2, Pleno, rel. min. Paulo Brossard, j. em 6.2.1992.
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despercebida no Plenario, tendo ressaltado o ministro Sepulveda
Pertence que tal entendimento em nada contribuiria para a busca

de efetividade das normas constitucionais®.

A questdo traduz dificuldades técnicas ainda maiores, pois, ao
afirmar a ndo recep¢io de determinado diploma legal, estabelece-
se, em contrapartida, a inexisténcia da lei, por auséncia de base
de validade constitucional, na ordem juridica. Ausente a legislacido
infraconstitucional — por ndo recepcionada — e estando a Corte
impossibilitada de aprecia-la em sede de acio direta — por nio ser
dela objeto —, furtou-se o Supremo, em termos praticos, a definir,
de modo uniforme, a interpretacio dessas normas a luz da nova
Constitui¢do. Nesse contexto, o controle exercido de forma con-
centrada mostrou-se inteiramente insuficiente, por desatender aos
pressupostos de seguranga e uniformidade, transferindo-se para as
Cortes inferiores a defini¢do da interpretacdo sistematica da legisla-

¢do e a harmonizagio das diversas fontes normativas, os quais assi-

De acordo com seu voto, no qual apresenta as solu¢des conferidas a matéria por diversas
Cortes europeias, ressalta o ministro que a op¢io pelo sistema da inconstitucionalidade
superveniente ou pelo sistema da nio recepcio deve guiar-se pela busca da solucio que vise
conferir maior eficicia as normas constitucionais. Assim conclui que “na decisio de abrir a
via do controle direto e concentrado de constitucionalidade a aferi¢io de compatibilidade
com a nova ordem das leis anteriores, tem estado sempre presente a relativa a certeza e a
seguranca juridicas, consequentes a eficicia erga omnes das sentencas da Justica Constitucional,
que, de sua vez, é instrumento da efetividade da Constituicio. [...] a mim me parece que,
em relagdo ao direito ordinario pré-constitucional, é que as exigéncias da efetividade da nova ordem
constitucional conspiram mais imperativamente no sentido do controle direto” [g.n.]. O ministro
reafirmou, em outra sede, o prejuizo da adogio, pelo Supremo, da teoria da nio recepgio:
“o fechamento da via do controle abstrato para as leis ordinarias anteriores a Constitui¢io
[...] fez com que se demitisse ou liberou o Supremo Tribunal de viver uma fase fascinante
de alguns tribunais constitucionais europeus que também surgiram a partir da superacio
de regimes autoritarios. A sentenga n. 1 da Corte italiana é, precisamente — coroando a luta
gigantesca de seu maior pregador, Calamandrei —, a afirmacio da submissio ao controle
abstrato, pela Corte, das leis pré-constitucionais, o que viabilizou uma certa revisio historica
do residuo legislativo do fascismo. E isso se repetiu, em termos, em Espanha, Portugal, e até
na Alemanha, com certas distingdes tipicamente germanicas” (D1ALocos, 2001, p. 318).
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nalam, em Gltima analise, a efetividade das normas constitucionais

nas relacdes interprivadas.

Em um segundo momento, deflagra-se a discussio quanto a
for¢a normativa dos principios constitucionais, refletindo-se nos
tribunais a defesa, inaugurada em doutrina, da efetividade das
normas constitucionais®. Contudo, apesar das vozes doutrinirias
contrarias a categoria das normas constitucionais “programaticas’®,
a ampliacdo de sua eficacia, entre os publicistas, ndo se estendeu
ao direito civil, no ambito do qual os dispositivos da Lei Maior
permaneceram considerados como dotados de eficacia limitada,
com sua aplicacio pelo Judiciario subordinada a promulgacio de
normas infraconstitucionais. Dessa forma, o contetido dos diver-
sos principios consagrados pela Carta — dentre os quais se pode
ressaltar o principio da dignidade da pessoa humana (art. 12, III)
— acabou sendo preenchido por meio de casuisticas manifestacoes
do legislador ordinario, considerando-se as normas constitucionais
como mero limite a legislacio ordinaria. Avaliava-se, assim, nos
Tribunais Superiores, a constitucionalidade das regras de direito
privado, afastando-as quando em confronto com a Constitui¢do,
mas negava-se a esta for¢ca normativa autobnoma, a prescindir do

legislador infraconstitucional.

Destacaram-se como pioneiras nesse processo as obras de José Afonso da Silva
(1999) e Luis Roberto Barroso (2000).

Confira-se arguta critica elaborada por Eros Roberto Grau (1985, p. 41-42): “As conse-
qiiéncias da adocio do pensamento da doutrina acima apontada |[...] sio desastrosas. [...] A
verdade é que, na atribui¢io de cariter meramente programatico a determinadas disposi-
¢des constitucionais, o que se pretende ¢ transforma-las em esteredtipos ou meros termos
de efeito. [...] Assim, penso possamos afirmar que a constru¢io que nos conduz a visualiza-
¢do das normas como tais — programaticas — no texto constitucional tem carater reacioni-
rio. Nelas se erige ndo apenas um obstaculo a funcionalidade do Direito, mas, sobretudo, ao
poder de reivindicacio das forgas sociais”.
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O Supremo Tribunal Federal expressa essa tendéncia interpre-
tativa na discussdo acerca da aplicagdo — direta ou nio — do § 32 do

art. 192 do texto constitucional, assim redigido:

As taxas de juros reais, nelas incluidas comissdes e quaisquer outras
remuneracdes direta ou indiretamente referidas a concessio de cré-
dito, nio poderio ser superiores a doze por cento ao ano; a cobranga
acima deste limite serd conceituada como crime de usura, punido,
em todas as suas modalidades, nos termos que a lei determinar’.

Chamada a decidir sobre a eficacia do dispositivo logo apds a
elaboracio da Constitui¢ao de 1988, a Corte Suprema afirmou, por
maioria de seus membros, tratar-se de norma de eficacia limitada,

nos seguintes termos:

Tendo a Constitui¢io Federal, no tnico artigo em que trata do
Sistema Financeiro Nacional (art. 192), estabelecido que este sera
regulado por lei complementar, com observancia do que determi-
nou no caput, nos seus incisos e paragrafos, nio é de se admitir a
eficicia imediata e isolada do disposto em seu paragrafo 3°, sobre
taxa de juros reais (12 por cento ao ano), até porque estes nao foram
conceituados®.

Nota-se no excerto a prevaléncia da perspectiva de eficicia

limitada do texto constitucional na atividade econdémica privada.

s

E certo, contudo, que o germe de uma nova fase ji se encon-

O artigo foi objeto de reforma pela Emenda Constitucional n. 40, de 29 de maio de
2003, a qual suprimiu o parigrafo em anilise.

STF, ADIn 4, Pleno, rel. min. Sydney Sanches, j. em 7.3.1991. Tal posicionamento
restou pacificado no Tribunal, sendo repetido em diversas decisdes posteriores. E ver-
se: “O Supremo Tribunal Federal, ao analisar o tema ora debatido em sede de a¢io
direta de inconstitucionalidade, estabeleceu que o preceito inscrito no art. 192, § 32,
da Carta Politica — por qualificar-se como estrutura normativa aberta e incompleta —
nio se reveste de autoaplicabilidade, o que impede o Poder Judiciario, sem que exista
o ato de concretizagio legislativa reclamado pelo texto constitucional, de conferir
executoriedade imediata a essa regra de nossa Carta”’(RE n. 186.594, 1* Turma, rel.
min. Celso de Mello, j. em 28.4.1995). No mesmo sentido: RE n. 161.541, 2* Turma,
rel. min. Paulo Brossard, rel. p/ acérdio min. Francisco Rezek, j. em 22.2.1994, e
RE n. 170.131, 1* Turma, rel. min. Celso de Mello, j. em 8.2.1994.
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trava presente no mesmo julgamento, no voto vencido do ministro
Carlos Velloso, que vaticinou: “As normas constitucionais sio, de
regra, autoaplicaveis, vale dizer, sio de eficicia plena e aplicabili-
dade imediata. Ja foi o tempo em que predominava a doutrina no
sentido de que seriam excepcionais as normas constitucionais que

seriam, por si mesmas, executorias”’.

Assim, nos dias atuais, o exame da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a indica a ter-
ceira fase acima aludida, em que, progressivamente, supera-se a
dicotomica distin¢do entre o direito publico e o direito privado,
destacando-se a ampla admissio da aplicagio direta das normas

constitucionais nas relacdes privadas.

Percebe-se essa transformacdo gradual a partir da analise de
diversas decisdes da Suprema Corte, as quais se utilizam de principios
constitucionais para a decisdo de lides entre particulares. A primeira
dessas decisdes deu-se no julgamento do Recurso Extraordinario n.
160.222, em que se discutia a legitimidade de revista intima efetuada
por empresa produtora de pecas intimas femininas em suas emprega-

das, procedimento este previsto em cliusula contratual®.

’ STEADIn 4, Pleno, rel. min. Sydney Sanches, j. em 7.3.1991, voto do min. Carlos Velloso.
Na hipotese, nio foi possivel ao relator apreciar o mérito da questio, em virtude da
verificacio da prescricio. Contudo, a incidéncia da norma constitucional na ativi-
dade econdmica privada foi ressaltada: “Lamento que a irreversibilidade do tempo
corrido faca impossivel enfrentar a relevante questio de direitos fundamentais da
pessoa humana, que o caso suscita, e que a radical contraposi¢do de perspectivas
entre a sentenca e o recurso, de um lado, e o exacerbado privatismo do acérdio, de
outro, tornaria fascinante”. Confira-se a ementa do julgado em questio: “Recurso
extraordinario: legitima¢io da ofendida — ainda que equivocadamente arrolada
como testemunha —, nio habilitada anteriormente, o que, porém, nio a inibe de
interpor o recurso, nos quinze dias seguintes ao término do prazo do Ministério
Pablico (STF, Sums. 210 e 448). II. Constrangimento ilegal: submissio das ope-
rarias de industria de vestudrio a revista intima, sob ameaca de dispensa; sentenca
condenatéria de primeiro grau fundada na garantia constitucional da intimidade e
acérdio absolutério do Tribunal de Justiga, porque o constrangimento questionado
a intimidade das trabalhadoras, embora existente, fora admitido por sua adesio ao
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Pouco tempo depois, o Tribunal foi instado a decidir sobre
exclusio de associado de cooperativa ao arrepio de regras estatu-
tarias. O ministro relator Marco Aurélio, ao julgar a questao, afir-
mou que o principio do devido processo legal, consagrado no art.
59, LIV, da Constitui¢do, em conjunto com os principios da legali-
dade (art. 5% II) e da ampla defesa (art. 5%, LV), tornariam invalidos
os atos da Assembleia que resultaram na exclusio do cooperati-
vado. Ficou assentado, portanto, que, “na hipotese de exclusio de
associado decorrente de conduta contraria aos estatutos, impde-
se a observancia ao devido processo legal, viabilizado o exercicio

911

amplo da defesa

Em outra decisio relevante, o STF estendeu, em nome do
principio da igualdade, os direitos de trabalhadores estrangeiros aos
brasileiros empregados na mesma companhia'?. Na hipotese, ex-
empregado brasileiro de empresa francesa alegava nio ter recebido
diversos beneficios concedidos pela empregadora a funcionarios de
nacionalidade francesa, por ser esta requisito previsto no estatuto
do pessoal da companhia para a concessio das benesses pleiteadas.
O Supremo entendeu que a previsdo afrontava o principio consti-
tucional da isonomia (art. 59, capuf), pois “a discriminagdo que se

baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do indi-

contrato de trabalho: questio que, malgrado a sua relevancia constitucional, ja nio
pode ser solvida neste processo, dada a prescri¢io superveniente, contada desde a
sentenca de primeira instancia e jamais interrompida, desde entio” (STF, RE n.
160.222, 1* Turma, rel. min. Sepalveda Pertence, j. em 12.9.1995).

" STF, RE n. 158.215, 2* Turma, rel. min. Marco Aurélio, j. em 30.4.1996.

> A doutrina, contudo, ja anotava, com base nessas decisdes, que o STF estava a aplicar
diretamente tais normas constitucionais as relacdes privadas. Nesse sentido, confira-se
Daniel Sarmento (2004, p. 294):“Por estes acdrdios, infere-se que o STF aceita a aplica-
¢io de direitos fundamentais na resolugio de conflitos interprivados, independentemente
da mediagio do legislador. Embora o Pretério Excelso nio tenha chegado a discutir em
seus julgados as diversas teorias sobre a forma de vinculagio dos particulares aos direitos
constitucionais, ¢ possivel extrair dos seus posicionamentos a adesdo a tese mais progres-
sista, da eficicia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas”.
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viduo, como o sexo, a raga, a nacionalidade, o credo religioso, etc.,
¢ inconstitucional”. Uma vez mais, fez incidir o Supremo norma

de natureza constitucional na rela¢io eminentemente privada®.

A argumentag¢io utilizada pelos ministros para fundamentar
a linha adotada deixa nitida a compreensiao da eficacia direta das
normas constitucionais, uma vez que alude a uma interpretacio
sistematica do ordenamento, a prescindir a eficacia da Constituiciao

de intervencio legislativa'.

Tal tendéncia consolidou-se com a apreciacio do supramen-
cionado Recurso Extraordinario n. 201.819, julgado em 11 de
outubro de 2005, quando o Tribunal referiu-se expressamente a
aplicacdo direta de normas constitucionais as relacdes privadas.
Tratava-se de hipotese de exclusido de sdcio por meio de procedi-
mento no qual nio lhe foi conferida a possibilidade de se defender
das acusacoes que lhe eram imputadas e sequer de se manifestar
antes de ser punido com a exclusdo. O Tribunal, rejeitando o argu-
mento de que o principio da ampla defesa ndo se aplicaria aos pro-
cedimentos internos das institui¢des privadas, entendeu que, apesar

de se regerem pelas normas do Cddigo Civil,

E o que se extrai do voto do ministro Mauricio Corréa: “Evidentemente, como o tom da
nossa Constitui¢io ¢ o da igualdade de tratamento, nio podendo haver desigualdade entre
iguais, razdo pela qual quem aqui se instala ha que obedecer ao nosso ordenamento legal,
maxime no que diz respeito aos ditames ordenados pela Constitui¢io Federal. Tanto mais
que essa discrimina¢io que foi feita nio se coaduna com a razoabilidade, e muito menos
nio se coaduna com o ordenamento constitucional brasileiro” (STE RE n. 161.243, 22
Turma, rel. min. Carlos Velloso, j. em 29.10.1996).

Tal perspectiva resta nitida no voto do ministro Néri da Silveira:“Mas, o principio do nosso
sistema € o da igualdade de tratamento. Em conseqiiéncia, nio pode uma empresa, no Brasil,
seja nacional ou estrangeira, desde que funcione, opere, no territério nacional, estabele-
cer discriminacio decorrente da nacionalidade para seus empregados, em regulamento de
empresa, a tanto correspondendo o estatuto dos servidores da empresa, tio-s6 pela circuns-
tancia de nio ser um nacional francés. [...] Nosso sistema nio admite essa forma de discrimi-
nagio, quer em relagdo a empresa brasileira, quer em relagio a empresa estrangeira”.
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a ordem juridico-constitucional brasileira nio conferiu a qualquer
associagdo civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscri-
tos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento
direto o proprio texto da Constituicio da Republica, notadamente
em tema de protecio as liberdades e garantias fundamentais.

Concluiu, entdo, a Corte, em paradigmatica passagem citada ao
inicio, que “os direitos fundamentais assegurados pela Constitui¢io
vinculam diretamente nio apenas os poderes publicos, estando

direcionados também a protecio dos particulares em face dos

15

poderes privados

Na esteira do voto do relator, o ministro Joaquim Barbosa
enumerou os motivos pelos quais defendia a aplicabilidade direta

do dispositivo constitucional:

O primeiro deles, o paulatino rompimento das barreiras que sepa-
ravam até final do século XIX o direito publico e o direito pri-
vado. Por outro lado, um fendomeno facilmente observavel em sis-
temas juridicos dotados de jurisdi¢do constitucional — a chamada
“constitucionalizacio do direito privado”, mais especificamente do
direito civil. Noutras palavras, as rela¢des privadas, aquelas que ha
até bem pouco tempo se regiam exclusivamente pelo direito civil,
hoje sofrem o influxo dos principios de direito publico, emanados
predominantemente das decisdes proferidas pelos 6rgios de juris-
dicdo constitucional.

Em conclusido ao julgamento, anotou o ministro Celso de
Mello o impacto dessa nova visio em um dos pilares do direito

civil, qual seja, a autonomia privada, que, segundo ele,

nio pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direi-
tos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em
sede constitucional, pois a autonomia de vontade nio confere aos
particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagio, o poder de
transgredir ou de ignorar as restricoes postas e definidas pela propria

5 STF, RE n. 201.819, 2* Turma, rel. min. Ellen Gracie, rel. p/ acérdio min. Gilmar
Mendes, j. em 11.10.2005.
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Constitui¢do, cuja eficicia e for¢a normativa também se impdem,
aos particulares, no ambito de suas relacdes privadas, em tema de
liberdades fundamentais.

Assim, como consequéncia dessa percep¢ao, decidiu a questdo afir-

mando que

a ordem juridico-constitucional brasileira nio conferiu a qualquer
associagao civil a possibilidade de agir, como a parte ora recor-
rente o fez, a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial,
dos postulados que tém por fundamento direto o proprio texto da
Constitui¢io da Republica, notadamente em tema de protecio as
liberdades e garantias fundamentais.

Paralelamente a esse processo de reconhecimento da eficicia

do texto constitucional nas relacdes privadas, tem-se verificado

outra mudanga relevante no posicionamento da Corte, também

no que concerne ao mandado de injuncio. Outrora utilizado tio

somente para reconhecer a mora do legislador ordinario na elabo-

ra¢io de normas necessarias ao exercicio de direitos constitucional-

mente consagrados'®, passou a soluciona-los o Supremo Tribunal

Federal, ciente de sua vinculacio a Constituicdo, independente-

mente da edicdo das normas infraconstitucionais'. Reconhece-se,

assim, a forca normativa da Constitui¢ao, a vincular diretamente os

“Mandado de injunc¢io: auséncia de regulamenta¢io do direito ao aviso prévio proporcional
previsto no art. 7% XXI, da Constituicio da Reptblica. Mora legislativa: critério objetivo de
sua verificacio: procedéncia, para declarar a mora e comunicar a decisio ao Congresso Nacio-
nal para que a supra” (STE MI 695, Pleno, rel. min. Septlveda Pertence, j. em 12.3.2007).

A nova orienta¢io foi fixada no ambito do Mandado de Injun¢io n. 721, julgado pelo
Tribunal Pleno em 30.8.2007, de relatoria do ministro Marco Aurélio, no qual se assentou:
“A natureza da citada agio constitucional — mandado de injun¢io —, procedente a causa de
pedir versada na inicial, leva o pronunciamento a ganhar contornos mandamentais, a ganhar
eficicia maior, a ponto de viabilizar, consideradas as balizas subjetivas da impetragio, o exer-
cicio do direito, da liberdade constitucional ou das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania. Eis que surgiu, no cenario normativo-constitucional, o instrumento
capaz de revelar a lei fundamental como de concretude maior, abandonada visio simples-
mente lirica”. A Corte, posteriormente, ratificou o entendimento no julgamento do Man-
dado de Injuncio n. 758, Pleno, rel. min. Marco Aurélio, j. em 12.7.2008.
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responsaveis pela consecu¢ao de direitos previstos constitucional-

mente, a prescindir de norma infraconstitucional especifica.

Na mesma linha metodologica de crescente aplicagio de
normas constitucionais para a solucdo de conflitos entre particu-
lares, o Superior Tribunal de Justica entendeu discriminatéria dis-
posi¢ao de estatuto social de clube que impedia a inscricdo como
dependente do sécio titular o menor sob sua guarda, mas que nao
era seu filho. Assentou-se, naquele julgamento, que, apesar de se
garantir “aos associados dispor, nos estatutos do clube, da forma
que mais conveniente lhes parecer quanto ao acesso ao quadro
social”, ndo se mostra constitucionalmente legitimo “estabelecer

discriminacio que a lei nio admite”"®.

Dentre os principios constitucionais amplamente adotados pelo
STJ, assume especial relevancia o principio da dignidade da pessoa
humana. Recentemente, o principio serviu de base para importante
decisio em que, a despeito da regulamentacio infraconstitucional,
concedeu-se a portadores de HIV o beneficio de tramita¢io espe-
cial de processos previsto pelo art. 1.211-A do Cddigo de Processo
Civil para beneficiar pessoas com idade superior a sessenta e cinco
anos'”. Reformando decisio do Tribunal a quo, que havia com-
preendido que nio se poderia usar de interpretacio extensiva ou
analdgica na aplicacdo da norma em questdo devido a seu carater
excepcional, afirmou o Superior Tribunal de Justica que

nio ha necessidade de se adentrar a seara da interpretacio extensiva

ou da utilizacio da analogia de dispositivo legal infraconstitucional

de cunho processual ou material, para se ter completamente asse-

gurado o direito subjetivo pleiteado pelo recorrente. Basta buscar
nos fundamentos da Republica Federativa do Brasil o principio da

" REsp n. 93.634, rel. min. Eduardo Ribeiro, j. em 24.8.1999.
" Dispde o artigo: “Os procedimentos judiciais em que figure como parte ou
interveniente pessoa com idade igual ou superior a sessenta e cinco anos terio

prioridade na tramitacio de todos os atos e diligéncias em qualquer instancia”.
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dignidade da pessoa humana que, por sua propria significancia,
impoe a celeridade necessaria peculiar a tramitacio prioritaria do
processo em que figura parte com enfermidade como o portador

do virus HIV, tudo isso pela particular condi¢do do recorrente, em

decorréncia de sua moléstia®’.

No mesmo diapasio, construiu o Tribunal entendimento, ora
sedimentado, de que, a despeito de regra infraconstitucional espe-
cifica em sentido contrario, é possivel o levantamento do saldo do
FGTS mesmo no caso de doengas graves nao previstas na lei, pois

o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, com

assento no art. 1, III, da CF/88, é fundamento do proprio Estado

Democratico de Direito, que constitui a Republica Federativa do

Brasil, e deve se materializar em todos os documentos legislati-

vos voltados para fins sociais, como a lei que instituiu o Fundo de
Garantia por Tempo de Servico®’.

Ainda atendendo aos ditames do principio da dignidade da
pessoa humana, decidiu o Tribunal aplicar o conceito de bem de
familia e, por conseguinte, a garantia de impenhorabilidade, con-
ferida pela Lei n. 8.009/1990%, a imdvel sede de empresa familiar
na qual residiam os membros da familia. Ao assim decidir, ressaltou
o ministro Luiz Fux que “ao aplicar a lei, o julgador nio pode,
tdo-somente, restringir-se a subsuncio do fato a norma. Deve estar
atento aos principios maiores que regem o ordenamento juridico e

aos fins sociais a que a lei se dirige”.

Tal perspectiva levou o julgador a conclusiao de que

2" STJ, REsp n. 1.026.899, 3* Turma, rel. min. Nancy Andrighi, j. em 17.4.2008.

21 REspn. 853.002, 22 Turma, rel. min. Eliana Calmon, j. em 19.9.2006. No mesmo sen-
tido, v. STJ, 22 Turma, REsp n. 670.027, rel. min. Eliana Calmon, j. em 16.11.2004.
Eis o teor do dispositivo: “O imével residencial proprio do casal, ou da entidade familiar,
¢ impenhoravel e nio responderd por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal,
previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que
sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas hipdteses previstas nesta lei”.

202 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 28/29, p. 191-208 — jul./dez. 2008



iluminado pelo principio da dignidade da pessoa humana, o artigo
12 da Lei n. 8.009/1990 precisa ser interpretado no sentido de que a
protecio deve ser estendida a habita¢io familiar, ainda mais quando

o imovel onde reside a familia é da propriedade de uma empresa

pequena e familiar®.

Na mesma linha de progressiva eficicia das normas constitucio-
nais, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, entendeu
que a prevaléncia dos principios da satde e da integridade psicofisica
dos trabalhadores autorizaria os Estados-Membros a emanacio de
normas que, para além da regulamentagdo federal em vigor e a des-
peito da indiscutivel competéncia da Unido sobre a matéria, pudes-
sem aprimorar a tutela da pessoa humana, revendo, dessa maneira,
a tradicional dogmatica das competéncias complementar e supletiva

dos Estados-Membros, associada ao principio do federalismo®*.

Trata-se do julgamento em que se avaliou a constitucionali-
dade de norma elaborada pelo Estado de Sido Paulo que proibia o
uso de determinada substancia (crisotila) na composi¢io de produ-
tos, materiais e artefatos®. Alegava-se, em a¢io direta de incons-
titucionalidade, a incompatibilidade de tal dispositivo com o art.
24, V, da Constituicio da Republica®®, por entender exorbitada
competéncia supletiva do Estado-Membro para legislar sobre pro-

dug¢ido e consumo.

*  STJ, REsp n. 621.399, 1* Turma, rel. min. Luiz Fux, j. em 19.4.2005.

Confira-se o entendimento anterior da Corte: “Producio e consumo de produtos que
utilizam amianto crisotila. Competéncia concorrente dos entes federados. Existéncia
de norma federal em vigor a regulamentar o tema (Lei n. 9.055/1995). Conseqiiéncia.
Vicio formal da lei paulista, por ser apenas de natureza supletiva (CF, art. 24, §§ 12
e 4°) a competéncia estadual para editar normas gerais sobre a matéria” (STF, ADIn
2.656, Pleno, rel. min. Mauricio Corréa, j. em 8.5.2003).

Eis o dispositivo impugnado: “Fica proibido, a partir de 1° de janeiro de 2008, o
uso, no Estado de Sio Paulo, de produtos, materiais ou artefatos que contenham
quaisquer tipos de amianto ou asbesto” (art. 1° da Lei n. 12.684, de 26 de julho de
2007, do Estado de Sio Paulo).

“Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre: [...] V — producio e consumo”.

25
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Entendeu o Tribunal que os principios invocados — referen-
tes ao direito a vida e a integridade psicofisica dos trabalhadores
expostos ao produto — deveriam prevalecer em face da interpre-
tacdo restritiva, assentada na dogmatica constitucional, atinente a
competéncia do Estado-Membro. Nos termos do voto vencedor
do ministro Joaquim Barbosa, a defesa da inconstitucionalidade da
norma com base no exercicio exorbitante da competéncia concor-
rente do Estado de Sio Paulo nido se coaduna com os valores pro-
movidos pela Constitui¢ao, em especial por visar a norma a eficaz
prote¢io da pessoa humana®’. Assim, a aplicacio direta dos direi-
tos constitucionais a satde e a vida (integridade psicofisica) auto-
riza o legislador estadual, mesmo no ambito de sua competéncia
supletiva, a expandir e aperfeicoar, progressivamente, a tutela dos
valores constitucionais, nido circunscrevendo sua atuag¢io a suprir

lacunas derivadas da omissio da legislacio federal®.

Infere-se, pois, da analise das decisdes das Cortes Superiores
brasileiras a progressiva eficicia das normas constitucionais nas
relagdes de direito privado, em consonancia com a licio do pro-
tessor Perlingieri, segundo a qual “a norma constitucional pode,
também sozinha (quando ndo existirem normas ordindrias que
disciplinem a fattispecie em consideracdo), ser a fonte da disciplina

de uma rela¢io juridica de direito civil”#

. Nao se trata, portanto,
de simples aplicacdo corretiva de regras infraconstitucionais a luz
da Constitui¢do, mas, de maneira mais ampla e incisiva, percebe-
se a aplicacido dos principios constitucionais como instrumento de
remodelagem axiologica de todo o ordenamento, na interpretacao

e aplicagio de toda e qualquer norma juridica.

* O Acdrdio ainda nio se encontra publicado, mas é possivel obter referéncias do

julgado no Informativo de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal n. 509, de
2 a 6 de junho de 2008.
* Sobre a importante decisdo, confira-se: Gustavo Tepedino (2008, p. III-1V).

PERLINGIERI, 2006, p. 11.
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Diante de tais circunstancias, ja é hora de superar difusas con-
cep¢Oes dogmaticas que, arraigadas na cultura juridica dominante,
constituem-se em obstaculos a plena eficacia interpretativa das

normas constitucionais nas relacdes juridicas de direito privado.

Primeiramente, ha que se observar que o conceito de orde-
namento implica, necessariamente, rejeicio a defesa dos chama-
dos microssistemas, pois, enquanto estes pressupdem a existéncia
de centros de gravidade autonomos entre si, aquele se baseia na
verificagio do conjunto de normas destinadas a ordenar a socie-
dade segundo determinado modo de vida historicamente determi-

nado®

. Para que possa ser designado como tal, o ordenamento ha
de ser sistematico, organico, logico, axiologico, prescritivo, uno,
monolitico, centralizado, ainda que composto por uma pluralidade
de fontes normativas. Dai a importancia de se entender a centra-
lidade dos valores constitucionais no ordenamento: diante da plu-
ralidade de fontes normativas que o compdem, o reconhecimento
de que o sistema funda-se nos preceitos constitucionais eleitos por
toda a sociedade afigura-se inica metodologia capaz de assegurar a

necessaria unidade do ordenamento?®'.

Assim sendo, ha de ser superada a discussdo, por vezes va e

ociosa, quanto a aplica¢do direta ou indireta das normas constitu-

0 Ibidem, p. 2.

3 Como observa Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 107), sio os valores expressos

pelo legislador constituinte que devem informar o sistema como um todo. “Tais valores,
extraidos da cultura, isto é, da consciéncia social, do ideal ético, da no¢io de justica
presentes na sociedade, sio, portanto, os valores através dos quais aquela comunidade se
organizou e se organiza. E neste sentido que se deve entender o real e mais profundo
significado, marcadamente axioldgico, da chamada constitucionalizacio ao direito civil”.
Nas palavras de Perlingieri (2005, p. 202 e 209): “Se allora i modelli di validita degli atti
devono confrontarsi col modello costituzionale di legitimita, questo primato non pud non
tradursi anche in centralitd. La complessita, per divenire sistema, deve avere una centralita
sulla quale fondarsi. [...] In un ordinamento complesso come quello vigente, caratterizzato
dalla indiscussa supremazia delle norme costituzionali, queste non possono non avere una
posizione centrale. Da tale centralitd ¢ doveroso partire per I'individuazione dei principi e
dei valori sui quali costruire il sistema. La centralita non ¢ cosa diversa dalla supremazia”.
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cionais. Em um ordenamento unitario (como nio pode deixar de
ser), a norma constitucional ha sempre que prevalecer, direta ou
indiretamente, uma vez que a legislacdo ordinaria apenas encontra
legitimidade se conformada aos valores constitucionais, de forma
que sua aplicacio representa a aplicacio da propria Constituicdo®.
Consequentemente, ndo se mostra razoavel afirmar a existéncia de
diversas teorias setoriais de interpreta¢ao, uma para cada ramo do
direito. Tal concep¢io supde haver técnica de interpretagio distinta
da técnica de interpretacdo constitucional, o que nio se mostra
possivel, sob pena de se esfacelar a unidade do ordenamento. Uma
vez que toda norma deve ser interpretada a luz dos valores cons-
titucionais, com estes imbricando-se, verifica-se tio somente uma

teoria da interpretagdo, qual seja, a interpretagio constitucional.

Diante de tais conclusdes, mostra-se equivocada a chamada
civiliza¢do do direito constitucional, que pretende indicar a suposta
influéncia do direito civil e de suas categorias na interpretacio
constitucional: sio os valores constitucionais que devem impregnar
cada categoria do direito infraconstitucional, sob pena de se obs-
taculizar o projeto constitucional em nome de solu¢des legislativas
oriundas da praxis judiciaria ou do proprio mercado, incompativeis

com o sistema.

Assim sendo, nio ¢ dado ao legislador infraconstitucional, ou
mesmo ao codificador, o papel de decifrar, com base em valoracdes

setoriais, os principios fundamentais do ordenamento. As normas

Esclarece o professor Perlingieri (2008): “La stessa espressione ‘rilettura degli istituti del
diritto civile alla luce della Costituzione’, pur se con una certa dose di ambiguita, intende
sottolineare non gia che oggetto dell'interpretazione a fini applicativi sia la disposizione
ordinaria, regolatrice del singolo istituto, adeguata o conformata alla norma costituzionale,
ma che oggetto dell'interpretazione sono le disposizioni di rango ordinario unitamente alle
norme costituzionali: le une in funzione delle altre e viceversa, in coordinamento le une e
le altre secondo la collaudata tecnica del combinato disposto. Tecnica, questa, volta ad evitare
che la Costituzione sia letta e interpretata alla luce della legge ordinaria, in una sorta di
bidirezionalita ermeneutica foriera di grosse ambiguita”.
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infraconstitucionais, pelo fato de conterem maior densidade anali-
tica, nao devem servir de decodificadores ou tradutores dos valo-
res constitucionais. Tal entendimento acaba por subverter a ordem
hierarquica do ordenamento, aplicando-se os principios funda-
mentais a luz de regras infraconstitucionais, a autorizar, por vezes,
o aniquilamento das prioridades axiologicas estabelecidas constitu-
cionalmente. Ao revés, como antes demonstrado, as normas cons-
titucionais afiguram-se parte integrante da dogmatica do direito
civil, remodelando e revitalizando seus institutos, em torno de sua
forca reunificadora do sistema. Se assim nio fosse, o ordenamento
restaria fragmentado, decompondo-se o sistema por forca da plu-
ralidade de ntcleos legislativos que substitui, no curso do tempo,
o sistema monolitico da codifica¢io oitocentista, esmorecendo ou
aniquilando a aplica¢do direta das normas constitucionais. A plu-
ralidade de fontes normativas, portanto, ndo pode perder de vista a
unicidade do ordenamento, que, em sua complexidade, mantém-se
em harmonia gracas a rigidez da tabua de valores determinada pela

ordem publica constitucional.
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A retorica da revisao da anistia:
um exercicio aristotélico

Marco Aydos*

1

A Lei da Anistia deve ser revista? A questdo foi discutida ini-
cialmente na Folha de S. Paulo em 2.12.2006. Defenderam o “sim”
Hélio Bicudo e Flavia Piovesan. Tércio Sampaio Ferraz Jr. refutou
o argumento. No mesmo espaco, respondeu “sim” o jurista Fabio

Konder Comparato, em data recente (19.9.2008).

Os textos sao rapidos, na dimensido apropriada ao leitor de
jornais, mas apresentam um argumento completo. Os autores
sao juristas de renome, o tema, de interesse geral, vai além do
que eventualmente pende de decisio judicial. O debate iniciado
prossegue. Intensificam-se comentarios pela Internet sempre que
o assunto aparece. Todavia, as opinides correntes, geralmente
apaixonadas, raramente inovam o debate, de modo que podemos
comecar com a critica dos trés pontos de vista dos juristas acima
referidos. Convido o leitor a acompanhar a discussio e, ao final,
confrontar, com a minha conclusdo, sua propria opinido original.
E sempre possivel que possa chegar, como cheguei, 3 formulacio

de uma opinido alternativa em rela¢do ao peremptoério sim ou nio

posto no debate.

%  Marco Aydos é Procurador da Republica, Mestre em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina e Mestre em Filosofia pela New School/New York.
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2

Como método, empregarei a analise externa das opinides, isto
¢, seus modos de expressio, com apoio na Retdrica de Aristoteles.
A escolha do marco tedrico € pessoal. Nossa cultura é onivora, na
expressao de Agnes Heller. Nao ha uma tanica tradi¢do, ja ndo ha
textos consagrados que todos leram e que possam ser o marco ted-
rico de um discurso cultural:

[...] os varios niveis do espirito absoluto tornaram-se minimundos,

ou, se preferivel, minidiscursos. Se dez pessoas de nivel similar de

interesse cultural encontram-se, vocé pode estar certo de nio achar
nem mesmo duas entre elas que compartilhem uma experiéncia

artistica, religiosa, ou filoséfica. O primeiro pode dizer “eu li o

livro X, que lindo”; o segundo ird adicionar que foi ao concerto

A, estava maravilhoso, e o terceiro, que foi ao concerto C, como

estava fantastico, e assim por diante. Nio ocorre a mais ninguém

que uma experiéncia possa ser compartilhada, nio existe discurso
cultural, nio pode haver um discurso desse tipo'.

Admitamos, assim, que a teoria que usamos ¢ de escolha pes-
soal, idiossincratica. A parte os requisitos subjetivos que nos habili-
tam, ou nio, ou nos aproximam, ou nio, de determinada tradicdo,

¢ sempre interessante justificar nossa escolha.

Essa escolha esta relacionada ao objeto de nossa discussdo. No
terreno do debate, ha excesso de retdrica forte, que uns chamam
excesso de ideologia, mas o conceito esta sujeito a confusio seman-
tica. Nio obstante, ¢ o mesmo que dizer que esta “superideologi-
zado” para o fim de conscientemente o “desideologizar”. E fazer
isso € limpar a retdrica forte. Isso nio é equivalente a pretensio
ingénua de ser cientifico, objetivo ou neutro, porque o ato de esco-
lher tema politico para pensar e oferecer ao publico nossa opiniao

ja € uma escolha politica.

! HELLER, 1995, p. 10-11.
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Aristoteles € boa companhia na obra de limpar o terreno
ideologizado, nio apenas porque nos ensina a examinar o assunto
quase ao modo que um médico-legista faria o exame do corpo
de delito, mas também por isso. Essa frieza ¢ aparente, eviden-
temente, porque informada por valores, mas ¢ algo distante do
discurso superideoldgico, e permitird que, por vezes, identifi-
quemos no discurso dos sabios os mesmos excessos apaixonados
das opinides correntes que giram, na generalidade, em torno ao

enfrentamento do tipo amigo-inimigo.

A retdrica de amigo-inimigo ¢ por definigdo uma retoérica
forte, geralmente bipolarizada, maniqueista. Talvez a relacio de
amigo-inimigo seja componente forte na a¢do politica (embora nio
precisemos adotar o “conceito do politico” cunhado nesses termos
por Carl Schmitt). Sendo assim, ¢ preciso um esfor¢o artificial para
sair do impasse desse enfrentamento. Filésofa que tem amizade ao
modo de pensar de Aristoteles, Heller tratou da retérica forte na
filosofia com precisio, dizendo que esse discurso pode ser:

bem descrito como um pacote. [...] Precisa-se comprar o pacote

completo para ser reconhecido por outros membros como um

auténtico membro de um determinado movimento [...] Esse c6digo
bipolar forte ¢ maniqueista e inflexivel. Mas a suspensio do uso
desse codigo é um procedimento bastante simples [para isso é pre-
ciso que] as potencialidades dos objetivos das politicas possam ser
exploradas sob a condi¢io de que termos como progressista, con-
servador, esquerdista, direitista, radical, liberal, reformista, assim
como seus substitutos, serdo descartados ou possam ser usadas
apenas sob a premissa de que o valor argumentativo nio seja nem

acrescido nem diminuido pela s6 aplicacdo das palavras-cddigos. A
isso eu chamo “discurso analitico™.

Nessa discussio, embora nem sempre apareca explicito, o
rotulo da retérica forte estd quase sempre colado a uma resposta

sim ou nio, com uma espécie de silogismo deste tipo: (a) desde

2 HELLER, 1991, p. 532-533.
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que me conheco por gente, eu sou de esquerda (ou de direita);
(b) hoje ser favoravel (ou destavoravel) a proposi¢iao politica X ¢é
ser esquerdista (ou de direita) = logo, eu devo, para seguir com a
minha identidade, adotar a proposi¢io X. E devo também, é claro,
somar “argumentos’ construtivos que lhe favorecam, tecer criticas
construtivas que auxiliem a eliminar seus “furos” e derrotar os

(13 2 ’ .
nossos” adversarios.

Talvez a simplifica¢do resultante desse silogismo seja eficiente
para a “a¢do” politica, mas ela quase sempre tangencia os problemas
da questdo politica examinada e torna-se apenas uma reafirmacao
do Ego de cada um. Dessa forma, essa retdrica forte, sem que a
gente perceba, ocupa o lugar do discurso e da propria discussao. E

assim, necessariamente,

conduz a uma super-redu¢io de complexidade [e] sua aplica¢io blo-
queia a articula¢io de contingéncias, de perspectivas sociopoliticas
alternativas, e impede que a imaginac¢io social explore caminhos
que estariam fora dos padrdes definidos®.

E ¢é tio forte essa retdrica que ela, por via de regra, é como
que contagiosa: ela contagia também a refutacdo a tese que se apre-
senta colada ao rétulo identitario. Essa refutacio é, geralmente,
apresentada sob a objecdo do “desmascaramento”. Sem que a gente
perceba, a refutacio do desmascaramento é tio unilateral ou auto-
ritaria ou ideologizada quanto a tese refutada. O desmascaramento
segue duas formas: ou o proponente do cédigo ideoldgico ¢ um
“inocente Util” ou é um “alienado”, dependendo de que lado parta
a refutacdo retérica forte. Ambas sio refutacdes que utilizam a
mesma arma retdrica do adversario, porque tém contetdo, sobre-
tudo, moral: a parte que refuta é titular da Verdade e conhece-nos

melhor que nés mesmos, e por isso, de certo modo, “nao vale a pena

> HELLER, 1991, p. 530.
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nem conversar’ . Inocente til, massa de manobra, alienado, insen-
sivel etc. sdo apenas algumas refutacdes morais que se apresentam
diante de um discurso que é extremamente moralista, porque o
usuario da retorica forte ndo é apenas alguém que tem uma opiniio
que julga correta (pois ter uma opinido ja € algo “liberal” demais
e esse discurso € essencialmente antiliberal): tanto o orador como
o que o refuta estio de posse da verdade, ambos sio moralmente
superiores ao adversario e, por via de regra, na falta de deducio
de conclusodes a partir de premissas conhecidas, a discussio segue
o estilo da “amplifica¢do”. E preciso conhecer ou dar a conhecer,
sem margem a oscilacoes ou a davidas, quem sio os anjos e quem
530 os demonios, pois 0 mundo nio admite meio-termo. Que esse
maniqueismo seja sempre falacioso, é algo necessario, porque &
sempre muito facil. Diz muito bem Amoés Oz:
Os europeus bem-intencionados, europeus de esquerda, intelec-
tuais, liberais, sempre precisam saber, em primeiro lugar, quem
sio os mocinhos e quem sio os bandidos no filme. Ora, neste
aspecto o Vietna era muito facil. Sabiamos muito bem que o povo
vietnamita era a vitima e os norte-americanos o lado mau. O
apartheid era muito facil. [...] Quando se trata dos fundamentos do
conflito arabe-israelense, em particular os conflitos palestino-isra-
elenses, as coisas ndo sio tio simples. E temo nio tornar as coisas
mais ficeis para voceés, dizendo-lhes: estes sio os anjos, aqueles
sdo os diabos, vocés devem simplesmente dar apoio aos anjos e
o bem vencera o mal. Nio é tio simples. O conflito palestino-
israelense nio é um filme de faroeste. Ndo é uma luta entre o bem
e o mal. Vejo-o, antes, como uma tragédia, no sentido antigo e
mais preciso da palavra “tragédia” um choque entre certo e certo,
entre uma reivindica¢io muito poderosa, muito profunda, muito

convincente, ¢ uma outra reivindicacio muito diferente, mas nio
menos convincente, nio menos poderosa, nio menos humana®.

Em termos retéricos a objecdo que procura desmascarar incon-

sisténcias do adversario é um recurso legitimo. AristOteles ensina, a

Oz, 2004, p. 45-46.
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proposito, que se deve questionar sempre que a tese do adversario
possa leva-lo, em sua propria resposta, a cair em contradi¢dao, em
“aporia”. No entanto, o que eu chamo de retodrica forte do desmas-
caramento € um truque retérico porque nio desmascara a incon-
sisténcia do argumento do adversario, mas a pessoa do adversario e

faz isso, via de regra, pelo enfrentamento de tipo amigo-inimigo.

Desnecessario dizer que esse discurso superideologizado tem
forte tendéncia a apresentar-se como fanatismo. Quem nio compra
o ingrediente X, mas compraria o Y, nio ¢ um “real” membro do
grupo, nio é confiavel, é alguém de quem devemos duvidar. O
fanatico, porém, ¢ alguém que é muito mais generoso que aquele
que simplesmente nio quer escutar o que esta do outro lado. O
fanatico pensa que conseguira, um dia, pela repeti¢io ou pelo can-
saco, salvar-nos de nossa fragilidade, pois qualquer davida é fragi-

lidade. Ainda Amos Oz descreve-o com lucidez:

Creio que a esséncia do fanatismo reside no desejo de forcar as
outras pessoas a mudarem. [...] O fanitico é uma criatura bastante
generosa. E um grande altruista. Freqiientemente, o fanitico esti
mais interessado em vocé do que nele proprio. Ele quer salvar sua
alma, quer redimi-lo, quer liberta-lo do pecado, do erro, do fumo,
de sua fé ou de sua falta de fé, quer melhorar seus habitos alimen-
tares ou cura-lo de seus habitos de bebida ou de voto. O fanitico
importa-se muito com voceé, ele estd sempre ou se atirando no seu
pescoco, porque o ama de verdade, ou apertando sua garganta, caso
vocé prove ser irrecuperavel. E, de qualquer modo, falando topo-
graficamente, atirar-se no pescoco de alguém ou apertar sua gar-
ganta é quase 0 mesmo gesto”.

Como se afastar do codigo retorico forte sem ser refém dele?
Uma saida possivel ¢ deslocarmos o peso do “desmascaramento”
que recai todo sobre a pessoa do adversario para o discurso. E

Aristételes ensina exatamente isso, pois o rigor analitico ndo serve

> Oz, 2004, p. 29-30.
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sO para vestir bem um argumento bom, ele serve também para
reconhecer e refutar, bem, as falsidades argumentativas nossas e
dos outros. Além de rigorosa, a Refdrica de Aristoteles apresenta
também uma interessante teoria das emog¢des. O mestre é bom psi-
c6logo. E com ele aprendemos que, se o codigo retorico forte abusa
na qualifica¢io/desqualificacio moral do inimigo, isso se deve a
uma causa: ¢ que o carater moral de quem defende uma causa
¢ uma poderosa arma retdrica. Estavam errados os antigos sofis-
tas quando diziam que o carater moral de quem fala é irrelevante
para o publico: em verdade o carater moral de quem fala é a prova
mais contundente do acerto de uma proposi¢do, mas “nio devemos
julgar esse carater com base em alguma opinido preconcebida sobre

aquele orador, mas extrai-lo exatamente daquilo que ele fala™.

Todavia, a retérica tem em vista, também como poderosa
fonte de persuasdo, a habilidade do orador de induzir no ouvinte
um estado de espirito compativel com suas provas. Por isso nio ¢é
s6 um manual da expressio humana, mas também das emocdes.
E nisso, mesmo que tiao distante dele, Aristoteles aproxima-se de
Freud. O primeiro, a0 examinar a expressao dos oradores, afirma
que a verdade ¢ extraordinariamente mais simples do que a falsi-
dade: “falando de modo geral, o que é verdadeiro e melhor é natu-
ralmente sempre mais facil de provar e mais capaz de persuadir’™’.
E Freud, quando elabora em termos gerais os equivocos cometidos
cotidianamente, assim se expressa:

[...] o que se revela nas perturba¢des do discurso é um conflito

interior. Nio creio, de fato, que exista alguém que se equivoque

durante uma audiéncia com o rei, numa declara¢io de amor séria

e sincera, ou numa defesa da propria honra diante dos jurados, ou
seja, naqueles casos em que, segundo nossa justificada expressio

¢ Ret. I, ii-4, 1356a10-11, as referéncias reportam-se a edi¢io do texto grego com

tradugdo ao lado da cole¢io Loeb Classical Library.
7 Ret. 1,1, 12, 1355a47.
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corrente, a gente pde nisso toda a alma. Até ao criticar o estilo de
um escritor nos acostumamos a seguir aquele principio explicativo
de que nio podemos abrir mio na investigacio dos equivocos iso-
lados. Um estilo limpido e inequivoco nos demonstra que o autor
estd de acordo consigo mesmo, e, de outra parte, uma forma de
expressio forcada ou retorcida indica-nos a existéncia de uma idéia
nio desenvolvida completamente e nos deixa perceber a voz aba-
fada da autocritica do autor®.

Unm estilo claro e isento de falacias com certeza nio manifesta
a voz abafada da censura interior. A falacia, mesmo quando nio

deliberada, expressa esse desacordo interior.

Retornamos entdo ao objeto dessa conversa preliminar: o
cddigo ideologico forte € a retdrica de uso corrente. No entanto, é
obrigatéria? A resposta, que pretendo ter justificado, ¢ nio. E possi-
velmente nio sera nem mesmo muito dificil livrar-se desse cddigo.
Para isso, fagamos um acordo preliminar: examinemos a questao
proposta (se a anistia deve ser revista) independentemente de nossa
identidade como direita ou esquerda, progressista ou conservador,
como se 1sso nao importasse (mais). Com a retdrica forte do pacote
ideoldgico, nada se perde, pois nio se arrisca nada. Adota-la reforca
nossa identidade, afaga o ego, convence-nos por vezes que sOmos
corajosos, valorosos, convictos, lutadores da boa causa, mas sem
ela nos livramos com mais facilidade da vaidade, essa poderosa
motivagdo que nem sempre percebemos. No geral, diz Aristoteles,
somos voltados para nés mesmos (philauton), adoramos nosso pro-
prio discurso e nossos feitos (érga kai légous). E é justamente por isso
que amamos os nossos filhos’. Nosso discurso, nossos livros, nossas
peti¢cdes até alguns consideram como “nossos filhos”. Nio é sempre
facil admitir que sejam feios ou errados. Por isso um bom antidoto

contra a vaidade ¢é testar nosso proprio discurso segundo regras

8 Freub, 1996, p. 819.
7 Ret. I, xi, 26, 1371b29.
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rigorosas, porque nés mesmos queremos persuadir para aquilo que
¢ melhor e sabemos bem que o ouvinte — quando percebe que lhe
foi armada uma arapuca — deserta de nossa opiniio, porque, em
geral, as pessoas “suspeitam daquele de quem elas pensam que esta
lhes armando uma arapuca, do mesmo modo como nio gostam de

vinhos misturados”'.

3

Penso que esta praticamente feita alimpeza do terreno. Apresento
entdo, em muito rapidas pinceladas, os elementos da Retdrica que

utilizaremos para critica as opinides tomadas como paradigma.

H3a muito que a palavra retérica nio goza de bom crédito.
Talvez porque nos acostumamos a um tipo s6 de discurso, o lau-
datdrio, pois as grandes questdes politicas nio vém sendo entre nds
exatamente debatidas, mas negociadas. Se toda retdrica fosse como
essa de que fala o poeta Mario Quintana, “essa oratoria bramidora
e gesticulante ainda em uso em certas localidades”, ele teria razio
em dizer que ela talvez seja “uma forma literaria da epilepsia”'. No
entanto, a retorica ndo ¢ s6 isso nem ¢ apenas o que dela diziam os
antigos sofistas (a técnica de persuadir, como se fosse para qualquer
fim): ela € o modo pelo qual descobrimos para cada tipo de discurso
a forma de persuasio adequada e eficiente e de nos instruir para
perceber as falacias de argumentacio do adversario. Porque o que
faz de alguém um sofista nio é o uso de uma técnica de persuasio,
mas o uso deliberado de falicias como argumentos'?. A Retorica
nio ¢é conhecimento de coisas particulares (como a Medicina em
relacdo a satide etc.), mas de coisas gerais, do mesmo modo como

a Dialética. A diferenca entre uma e outra é o assunto: na retorica,

10 Ret. III, i1, 4, 1404b25.
" QUINTANA, 1979, p. 56-57.
2 RET. I, 1-14,1355b20-21.
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lidamos com provaveis, na dialética, com necessarios. A retérica lida
com assuntos sobre os quais podemos deliberar de um modo ou de

outro, conforme as provas que nos forem apresentadas.

As provas sio de dois tipos: inartificiais (atekna) ou artificiais
(entekna). As primeiras sio testemunhos, leis, contratos etc. As arti-
ficiais sao as provas que compete ao orador produzir e sio as mais
eficientes. A divisdo das provas artificiais segue a mesma divisio da
Dialética: o silogismo retérico (chamado entimema) é uma espécie
de deducio, ao passo que o exemplo (pardadeigma) é uma espécie
de indu¢io. E ndo ha outro tipo de prova artificial. Em geral cada
tipo de prova é adequado a um tipo de discurso. Por isso é con-
veniente saber que tipos existem, e sdo trés, correspondentes ao
tipo de ouvinte em cada caso. O orador dirige-se a um juiz ou
a um espectador, e o juiz julga coisas passadas ou coisas futuras.
Quando o ouvinte delibera sobre coisas futuras o discurso ¢é delibe-
rativo, sendo cinco os temas aptos a deliberacao (meios e fins, paz
e guerra, defesa do pais, comércio externo e legislacdo). O orador
deliberativo ou exorta para uma causa ou dissuade o ouvinte de
adota-la. Se o ouvinte julga fatos passados, o discurso ¢ forense,
e o orador serd ou acusador ou defensor. Se for um espectador, o
ouvinte recebera um discurso epideiktiko, ¢ o orador ou criticara ou
elogiara algo ou alguém (sio desse tipo, por exemplo, os discur-
sos fanebres). O fim (télos) do orador deliberativo diz respeito ao
“atil” ou “nocivo”, para o forense sera a culpa ou a inocéncia, e o
tempo de cada qual é o futuro e o passado. Existem, porém, casos
de argumentos misturados, como naquele em que, para dissuadir
alguém de tomar este ou aquele caminho, exemplifica-se com um
fato passado que acarretou consequéncia nociva. Cada prova ou
tipo de argumento é adequado a uma espécie de discurso. No dis-
curso epideiktiko (por exemplo, no elogio), é frequentemente usado

o argumento da “amplifica¢do”, porque os temas nio sao objeto de
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controvérsia e resta ao orador engrandecer (ou censurar) o tema de
seu discurso. E assim ja se verifica que o abuso da amplificacio em
discurso deliberativo (sobre decisio que pode ser de um modo ou
de outro) é uma espécie de falicia, que apresenta tanto tema con-

troverso como incontroverso.

A Retérica divide-se em trés livros: o primeiro introduz o tema,
diz qual é sua espécie, quais sio os casos em que se aplica e para
qué, quais sao os tipos de discurso existentes e os tipos possiveis de
prova. O segundo livro trata do “ouvinte” e por isso elabora uma
teoria das emogdes: o que sao o medo, a amizade, a inimizade etc.,
e como sio produzidas tais emoc¢des no ouvinte em favor ou contra
a nossa causa. E o Gltimo trata do arranjo formal do discurso. Pois
os elementos constituintes da persuasio sio trés: (1) a forga das
provas, (2) a capacidade do orador em passar para o ouvinte um
certo estado de espirito compativel com a causa defendida ou ata-
cada e, por fim, (3) o arranjo do discurso, o modo como apresenta-

mos as provas ou objec¢des aos argumentos do adversario.

Da metade até o final, o livro segundo é dedicado a demons-
tracdo e aos exemplos de falacias argumentativas, tais como con-
clusdes que parecem ter sido deduzidas de premissas, mas que nio
foram completamente deduzidas ou omitiram as premissas, ou
misturaram premissas verdadeiras, mas sem relagio alguma entre
elas etc. Como demonstrarei algumas dessas falicias na critica dos
argumentos tomados como paradigma, penso que ¢ suficiente o

que foi reportado da base tedrica.

Apresentemos, entido, em sintese, o que dizem os sabios sobre

o assunto que nos aflige: a Lei da Anistia deve ser revista?
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4

Flavia Piovesan e Hélio Bicudo dizem sim. O texto chama-
se Direito a verdade e a justica e comeca noticiando a atualidade do
assunto: “Por meio de inédita acdo judicial contra um coronel
reformado do Exército, a familia Teles objetiva obter a declaracio
da ocorréncia de tortura nas dependéncias do DOI-Codi de Sio
Paulo e de danos sofridos como presos politicos”. Refere também
a obras cinematograficas recentes sobre a questio, como Zuzu
Angel. Em seguida, situa o tema no contexto latino-americano,
introduzindo relato de ocorréncias na Argentina, no Chile e no
Uruguai, com a seguinte explicagdo: “Leis de anistia, direito ao
luto, direito a verdade e justica de transi¢ao (transitional justice) sio
temas que emergem com especial destaque na agenda contempo-
ranea de direitos humanos na América Latina”. Logo ap6s, define

o conceito empregado:

A justica de transi¢do lanca o delicado desafio de romper com o
passado autoritario e viabilizar o ritual de passagem a ordem demo-
cratica. O risco € que as concessdes ao passado possam comprome-
ter e debilitar a busca democratica, corrompendo-a com as marcas
de um continuismo autoritario. Justi¢a e paz, justica sem paz e paz
sem justica s3o os dilemas da transi¢io democratica®.

Citam-se duas Leis: a da Anistia, de 1979, e a de n. 9.140/1995,
que “reconheceu como mortos os desaparecidos politicos e estabe-
leceu indenizac¢do aos seus familiares”. Critica-se a ideia de que os
responsaveis por torturas tenham sido anistiados porque haveria um
equivoco na “leitura da expressio ‘crimes conexos constante da
lei”. Critica-se também a Lei n. 11.111/2005, que prevé sigilo por
tempo indeterminado a documentos publicos classificados “no mais

alto grau de sigilo”. Em seguida, sustenta-se que a Lei da Anistia

13

Bicupo; Provesan, 2006, p. A3.
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deve ser relida e essa releitura e o “direito a verdade rompem com

o pacto de siléncio e com uma injusti¢a continuada”.

5

Tércio Sampaio Ferraz Jr. intitula seu argumento com uma
pergunta: Revisdo para ficar tudo como esta? Comec¢a comentando o
que disse a Lei da Anistia de 1979, que atingiu a todos os que come-
teram delitos comuns conexos com crimes politicos ou praticados
por motivag¢io politica, mas excluiu, na origem, os condenados por
terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal. Explica entio que
paulatinamente cada caso excluido pela lei foi incluido na anistia
por decisio do Superior Tribunal Militar. E assim a anistia tornou-

se geral e irrestrita. Argumenta o jurista que

uma revisao da lei, sobretudo com o fito de punir militares por
atos de tortura, revertera o argumento jurisprudencial, pois solapa
a extensio da anistia aos terroristas, fazendo com que todo o uni-
verso de avaliacbes mutuamente negativas (exclusdo/inclusio de
terrorismo/tortura) volte a ser discutido.

Salienta que a anistia é um esquecimento ficticio por forca de
lei que nio faz com que o ato esquecido deixe de ser considerado
criminoso. E, por fim, traz para o debate fato ocorrido em 1988,
que foi disposi¢ao da Constituicio, que “concede anistia aos atin-
gidos, em decorréncia de motivagio exclusivamente politica, por

atos de excecio institucionais”. E conclui que:

dado o objetivo inevitavel de uma anistia irrestritamente geral, o
argumento de justica invocado pelo STM em favor dos que, movi-
dos por razdes politicas, tenham praticado atos de terror, sequiestro,
assalto ou atentados pessoais, acabaria por ser, inevitavelmente, uti-
lizado em favor dos torturadores, o que faria da revisio um esforco
inatil: mudar para que tudo fique como esta'.

" FERRAZ JUNIOR, 2006.
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Embora distante no tempo, o terceiro texto, do jurista Fibio
Comparato, pode ser visto como tréplica. Intitula-se Crimes sem
castigo, e o autor o dedica “a todos os que tiveram suas vidas ceifadas
e suas almas dilaceradas pelo poder militar”. Comega examinando
o carater nacional: “Um dos aspectos menos louvaveis do carater
nacional ¢ a leviana facilidade com que nos dispensamos de ajustar
contas com o passado”. Reporta o genocidio e a “desculturacio
for¢ada” dos povos indigenas e escravatura de “africanos e afro-
descendentes” que seriam “crimes coletivos” em relacdo aos quais
“as geracdes atuais ndo se sentem minimamente interessadas’.
Reproduz-se, segundo o autor, o mesmo em relacdo “aos horrores

do regime militar”. Diante disso, diz o jurista que:

[...] sustento e sustentarei, até o Gltimo sopro de vida, que interpre-
tar a lei n. 6.683, de 28/8/1979, como tendo produzido a anistia dos
agentes publicos que, entre outros abusos, mataram, torturaram e
violentaram sexualmente presos politicos € juridicamente inepto,
moralmente escandaloso e politicamente subversivo.

Segue o raciocinio sob trés Oticas. A primeira é técnica:

Sob o aspecto técnico-juridico a citada lei nio estendeu a anis-
tia criminal aos carrascos do regime militar. S6 hi conexio entre
crimes politicos e crimes comuns quando a lei expressamente o
declara [...] Mas mesmo quando a lei o declara, a conexdo criminal
supde que o autor ou autores de tais crimes perseguiram o Mmesmo
objetivo e nio estavam em situacio de confronto.

A segunda é moral, pois:

impedir oficialmente que sejam apuradas e reveladas ao publico
praticas infames e aviltantes de abuso de autoridade ¢ inculcar, para
todos os efeitos, vantagem final da injusti¢a sobre a decéncia; ou
seja, afirmar que a imoralidade compensa.

A terceira é politica, pois:
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admitir que agentes do Estado [...] possam gozar de imunidade penal
por meio de simples lei, votada sem consulta prévia nem referendo
popular, representa clamoroso atentado contra o principio repu-
blicano e democritico. O Congresso Nacional, ao assim proceder,
usurpou a soberania popular.

Encerra dizendo que pensar de modo contrario é compactuar
com “interpreta¢io desviante da Justica e da decéncia dada por
certos setores A lei 6.683, de 1979”1,

7

Comentarei conjuntamente os que responderam sim a revi-
sa0, ou releitura, da anistia. No texto de jornal nio se tem espaco
para desenvolver com profundidade o argumento ou para se tragar
historico de conceitos etc., mas isso € uma vantagem e nao uma
desvantagem, porque se presume que todos os autores exerceram
nesse espaco o melhor de seu argumento. E aqui temos um caso
em que a analise retorica é adequada, porque se trata de convencer
um publico geral, sem poder desenvolver de modo demorado um
raciocinio completo e todas as suas consequéncias. O tempo sendo
curto, a eficiéncia comeca desde o titulo. Direito a verdade é a justica

¢ um titulo eficiente.

Falacia 1. Ja é um silogismo falso, pela apresentacio de duas
premissas, com omissdo de dedug¢io. O leitor completa o raciocinio
que sugere causa e efeito onde nao ha, pois podemos responder que
temos direito a verdade e que temos direito a justica, mas o direito a
justica ndo decorre sempre e necessariamente do direito a verdade,
porque justica e verdade (historica) sdo géneros diferentes. A justica
¢ finita, é parte daquilo que € peras, limitado: se o caso é bem ou
mal julgado, paciéncia, pois um dia o julgamento precisa encerrar.

A verdade ¢é parecida com a justica, porque se reporta ao passado

15 CoMPARATO, 2008.
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a partir de provas de probabilidade que admitem isto ou aquilo,
mas a verdade histérica ndo é limitada nesse sentido da justica, ela
parece ser dominio do que ¢é ilimitado (apeiron). Os erros na leitura
da historia, hoje, sempre poderdo ser corrigidos, e provas novas
podem aparecer a qualquer momento. Refutemos, entdo, desde
logo o titulo que se apresenta como um entimema falso (“que con-
siste em finalizar com uma conclusio expressa como se fosse um

silogismo, mas que nio foi resultado de um processo silogistico”"®)

nio ¢ sempre que temos direito a justi¢a, mesmo sendo certo que

sempre temos direito a verdade (historica).

Falacia 2. Uma outra falacia consiste na omissio deliberada
de partes necessarias ao argumento, por exemplo, circunstancias
de tempo e modo. Nesta incidem tanto Bicudo/Piovesan quanto
Comparato. Os trés juristas citam diversas leis que trataram das
consequéncias da ditadura, mas omitem dois aspectos importantes:
a Constitui¢ao de 1988 e o fato de que — de algum modo que ndo
explicam — os “excluidos” pela Lei da Anistia que se pretende reler
retornaram ao Brasil impunemente, isto &, anistiados de fato. Que

aconteceu entao?

A omissdo € grave e pode levar o ouvinte aquela desconfianga
do “vinho misturado”. Nio se pode impunemente escolher os fatos
que mais convém hoje, desprezando outros de mesma ou maior
relevancia. O ouvinte de hoje (caso nio tenha mesmo memoria,
como quer Comparato) pode ser induzido ao erro de imaginar
que nio existiu ampla movimentagdo civil em favor da anistia,
pode nio saber que grande parte da esquerda, inclusive, militou em
comités pela anistia e pode nio saber que condenados excluidos da
anistia retornaram ao Brasil anistiados. Ponto positivo para Tércio

Ferraz Jr., que relata os fatos com idoneidade.

16 Ret. II, xxiv, 2, 1401a.
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8

O titulo de Tércio ¢é interrogativo. O estilo linear, quase
sem retdrica, relata os fatos. Tanto a interroga¢io quanto o relato,
completo, dos fatos sdo pontos altos aqui, pois “quanto mais fatos
alguém tenha, mais facil de demonstrar” algo. E devemos repor-
tar em especial aqueles fatos “intimamente ligados ao assunto”"”.
Especial efeito retdrico, contudo, apresenta-se na repeticio da
interroga¢io ao final. Nio ha, por outro lado, uma tnica qualifi-
cacido moral aos agentes envolvidos. Nio ha recurso de amplifica-
¢ao nem se procura conduzir o ouvinte a certo estado de espirito.
Parece que o autor abre mao de persuadir até. Em aparéncia, pois o
relato dos fatos, integral, ¢ em si mesmo um argumento poderoso.
A repeti¢io da pergunta, ao inicio e fim, transfere responsabilidade
para o ouvinte. E a peroracio clssica, nos moldes que apresenta
Aristoteles: falei, vocé me ouviu, conhece os fatos, agora julgue'™.
Pode-se ler e reler o argumento de Tércio e ndo se desmascara um
tnico silogismo falso ou truque retérico. Entio fazemos o con-
traste com o texto de Comparato, que trata igualmente de um
discurso deliberativo, isto €, aquele em que uma conclusio num e
noutro sentido é possivel, pois o tema é controverso, e verificamos
que a amplificacdo, sobretudo por qualidades morais, ¢ extrema em
Comparato: inepto, escandaloso, subversivo, cinico, desviante da

justica e da decéncia...

O texto de Tércio Ferraz Jr., todavia, é apenas em aparén-
cia moralmente indiferente. Ao contrario de Comparato, de quem
divergir é inépcia, nio apresenta um unico argumento de autori-
dade como jurista. No entanto, nio se despe da condicdo de jurista

e por isso mesmo nio podemos criticar aqui o uso da expressio

7 Ret. II, xxii, 11, 1396b11-12.
o Ret. II, xix, 6, 142029.
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“revolucio” e “contrarrevolucdo” para as partes envolvidas, porque
o jurista nido conhece outra palavra para a quebra violenta da
ordem senio revolug¢io e para ele distingdes como golpes de Estado
e revolugdo pertencem a outra area de conhecimento. Entretanto,
a interrogac¢io apresenta o sentido exato da opinido. E a opinido do
jurista, apresentada ao povo, ¢ um elogio sincero da soberania do
ouvinte. O texto ¢ verdadeiro. E por ser verdadeiro ¢ humilde. E
onde precisa ensinar algo técnico, como o que significa anistia, o
taz de modo tranquilo, desfazendo a falacia corrente da mistura de
géneros. Anistia € um tipo de esquecimento, mas € artificial: ¢ uma
decisio que tomamos para esquecer algumas coisas, sem considera-
las diferentes em sua natureza. Se decidimos perdoar determinados
crimes, eles ndo deixam de ser crimes por esse perdio. Logo, a
decisio de anistiar ndo € necessariamente uma emanacao de nossa
natureza imoral que tenderia a esquecer a historia, porque esquecer

¢ algo natural e anistiar é algo artificial.

Admiravel que alguém, que, em termos sinceramente liberais,
apresenta a0 povo apenas uma opiniao, seja mais consistentemente
defensor da soberania popular do que aquele que se apresenta como
democrata, mas diante de quem, se divergimos, somos cinicos,
escandalosos, subversivos, indecentes. Aqui temos um gancho para
examinar o argumento principal de Comparato: o aspecto politico

da anistia.

9

O ouvinte é levado a concordar com a repeti¢io de qualidades
negativas do carater nacional, porque, afinal, o orador esta incluido
nele. Seria algo como uma autocritica. Se examinarmos, detida-
mente, veremos por que exatamente Comparato precisa comegar
com a amplificacdo de uma qualidade nacional moralmente nega-

tiva. Ele comeca dizendo que tendemos a esquecer crimes coletivos,

228 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 28/29, p. 211-242 — jul./dez. 2008



como o genocidio dos indigenas, a escravidio dos negros africanos e
também os crimes da ditadura. Todavia, esse nds, que aparentemente
inclui, exclui: como sempre, a juventude de hoje € muito ignorante;
logo, precisa ser guiada a verdade pelos sabios. O argumento de
autoridade ndo é usado apenas no aspecto técnico, ele transpassa o
argumento todo. Numa penada, trés falacias. Misturam-se géneros
diversos com o objetivo de reforcar identidade falsa: todos teriam
sido crimes coletivos do tipo do genocidio. A refutacio mais sim-
ples seria: como pedir pena individual para crimes coletivos? Por ser

simples, ela nio capta, porém, toda a falicia.
> P J >

Falacia 3. A apresentagdo de trés premissas sugere que também
a ditadura militar foi um tipo de genocidio, qualidade que o autor
jamais confere, mas que fica suficientemente sugerida. Hoje, no
discurso do cddigo forte retorico, todos os géneros se misturam
impunemente. A ditadura militar ora é totalitaria, ora é genocida,
ora ¢ qualquer outra amplificacio que sirva ao proposito de quali-
ficar os crimes de seus agentes no conceito forte — mas historica-

mente bem definido — de crimes contra a humanidade.

Nio surpreende que o juiz Zaffaroni, que também usa o
cddigo forte de retdrica, seja bem mais explicito que Comparato
e chegue a argumento que pode ser considerado imoral, como o
de diminuir a violéncia criminal da ditadura argentina para o fim,
unico, de amplificar a violéncia que considera, hoje, de classe e
raca. Na realidade, porém, nio hia o que comparar, porque um
Estado que institucionaliza a tortura ¢ de natureza diversa daquele
em que a tortura colhe pessoas, mesmo que apenas os excluidos,
mas a tortura nio se torna legitima. Mesmo que saibamos que nem
a ditadura argentina, nem a brasileira — que ndo foram suaves e
cometeram crimes hediondos e trataram com violéncia ilegal seus
inimigos — praticaram purgacoes étnicas, o termo genocida é cons-

tantemente usado por amplifica¢do. Para Zaffaroni, entretanto, a
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ditadura genocida s6 foi notada porque suas vitimas eram de classe
média e brancas: “se Adolfo tivesse sido negro e de Zimbabwe, nio
lhe teriam concedido o Nobel, ainda que tudo tivesse sido igual ou
pior”". Pessoalmente, considero esse tipo de argumento um golpe
injusto e totalmente gratuito na face das madres da Plaza de Mayo.

Sé o cddigo retorico forte o explica.

Entdo ¢é preciso distinguir o que ¢é diferente. Fazer alguma
distingdo nio é sempre preciosismo. Nio é nem mesmo sofisti-
cacio. E refutacio da confusio de géneros que serve para tudo.
A ditadura militar distingue-se da ditadura totalitaria: os inimi-
gos nio sao colhidos a esmo, por serem portadores de uma con-
di¢io humana determinada. Nio foram inimigos da ditadura os
que eram de determinado genos — nio houve purgacao étnica e por
isso a ditadura nio foi genocida, pois o fim de exterminar o genos
ou etnia é o que qualifica esse termo, e nio o nimero de pessoas
exterminadas. Numa ditadura totalitaria alguém se torna inimigo
do Estado sem ter nem ao menos a opc¢iao de tornar-se um cola-
borador do regime. Se essa opcio existiu, significa que todos os
que se fizeram inimigos do regime mal ou bem escolheram por
s mesmos e nio foram escolhidos aleatoriamente. Dizer que nio
foi genocida e nem um regime totalitario ndo ¢ um elogio a dita-
dura, pois ditadura de violéncia ilegal ela continua. O que também
distingue um regime totalitirio ¢ que a sociedade sob esse regime
esta “totalmente” submetida, na vida publica e privada, ja que esta
deixa de existir aos fins do Estado. Quem assistir ao filme Zuzu
Angel, recomendado por Piovesan/Bicudo, dificilmente chegara a
concluir que a sociedade estava totalizada, isto ¢, absolutamente
dominada. Para compreender o que isso significa, o leitor poderia

assistir também ao filme A vida dos outros, producio alema recente.

1 Conversacién con el juez Zaffaroni, artigo publicado em 17.11.2005 e disponivel em:

<http://lavaca.org/seccion/actualidad/1/1227.shtml>. Acesso em: 8 out. 2008.

230 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 28/29, p. 211-242 — jul./dez. 2008



A vitima do crime contra a humanidade é eliminada sim-
plesmente por ter uma condigdo étnica que, independentemente
do que ela faca, é considerada pelo governante como pertencente
ao inimigo e por isso deve ser eliminada. Na condi¢io étnica,
compreendem-se todos os pertencimentos relacionados nos docu-
mentos que denominaram esse tipo de crime. A ditadura militar
no Brasil foi violenta e criminosamente usou/abusou do corpo de
seus inimigos, eliminou-os e ocultou seus corpos dos familiares,
mas nao produziu purgagdes étnicas e por isso ndo cometeu crimes
contra a humanidade. A extensdo, por amplifica¢do retérica desse

conceito, nio me parece licita.
10
Numa penada, trés falicias. Vejamos a segunda.

Falacia 4. Por que Comparato precisa comecar falando de nosso
carater nacional e de tendéncia ao esquecimento de crimes coleti-
vos? A explicag¢ido esta relacionada a falacia de seu argumento sobre
a ilegitimidade politica da Lei da Anistia, porque a premissa é ver-
dadeira, mas o autor ndo quer extrair dela sua consequéncia natural.
Segundo Comparato (e nisso estou de acordo), a Lei da Anistia tem
vicio de origem por usurpar a soberania popular. Todavia, con-
duzir o argumento do vicio de origem até sua natural consequén-
cia levaria o jurista a um caminho que nio serve ao propodsito da
causa, porque o vicio de origem por usurpacio de soberania popu-
lar na criacdo da anistia é corrigivel a qualquer tempo, desde que o
povo soberano fale sobre isso, referendando ou anulando, mas em
manifestacio direta de sua soberania. Agora, se o povo de hoje é
muito ignorante, a soberania popular s6 serve, para Comparato, no
passado. No presente, a solucio melhor seria confiar no Supremo

Tribunal. E gravemente inconsistente o argumento.
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O nacleo da contradi¢io explica por que o jurista Comparato
inicia seu texto depreciando (uma forma de amplificacdo, ao con-
trario) nosso carater moral: nés nio valemos nada, nés do povo
nio temos memoria, nods, os jovens, ‘reproduzimos, agora, com
relacio aos horrores do regime militar, a mesma atitude vergo-
nhosa de virar as costas ao passado”’. A pauta de ac¢do politica que
Comparato poderia extrair do vicio de origem ele nio quer correr
o risco de defender. Que adiantaria submeter a revisio da anistia a

referendo por esse povo que nio vai saber votar direito?

Discurso autoritario, seja de direita ou de esquerda, é sempre
o mesmo discurso. Esse repete o paradoxo da liberdade formu-
lado por Rousseau: a liberdade é tio sublime que se pode obrigar
o outro a ser livre contra sua vontade. Ainda que inconsistente,
Comparato tem razido na premissa: a Lei da Anistia tinha seu vicio
de origem. Questdo de tanta significacdo e que toca tio profunda-
mente a na¢cdo como fol a anistia, que condena as vitimas a con-
viverem eternamente com pessoas que cometeram os crimes mais
infames como se tais pessoas nada tivessem feito ou, pior, como
se tais pessoas tivessem cumprido seu “dever”, é questio que nio
podia ser definida pelo Congresso Nacional, nem mesmo o que
temos hoje, que dira aquele da democracia dirigida daquele tempo.
Entretanto, se todo argumento politico gira em torno ao vicio de
origem e se reconhecer o vicio de origem significa também reco-
nhecer a preponderancia da soberania popular para decidir assunto
de tanta significagdo para a nac¢do, entio nio podemos fugir a con-
sequéncia natural da premissa: a Lei da Anistia de 1979 s6 pode
ser revisada se for consultada a soberania popular e nio anulada

simplesmente por uma corte de justica.

20 CoOMPARATO, 2008.
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Falacia 5. Numa penada rapida, trés falacias. A terceira é a con-
fusio deliberada de falar de uma coisa em particular e da mesma coisa
de modo geral, por isso o argumento moral lancado por Comparato
¢ falacioso. Omite do leitor — que nio esta familiarizado com o con-
ceito de anistia — que anistia nio é o mesmo que esquecimento. O
jurista Comparato falaciosamente mistura dois géneros e, para inva-
lidar uma anistia em particular, invalida a anistia no geral (falacia da
confusio do geral e do particular®'). Para chegar ao resultado pre-
tendido (imoralidade da anistia aos crimes da ditadura), Comparato
declara o instituto em si “imoral”, porque esquecer crimes delibe-
radamente seria sempre algo equivalente a “afirmar que a imorali-
dade compensa”. A falicia nesse caso é grosseira e nio exige muitos
argumentos para ser refutada, mas exige ser lembrada, porque tem

sido reiterada por outros modos mais sofisticados.

12

O argumento técnico-juridico pareceria incabivel no discurso
publico, porque argumentos técnicos sio enderecados aos tribunais
e nio ao povo. Contudo, como se aponta em publico que divergir
de Comparato ¢é ser “inepto”, é preciso questionar se o elemento
de conexido expressamente mencionado na Lei da Anistia pode,
como todo conceito juridico, ser manipulado para abranger ou nio
tal ou qual tipo de crime. A lei diz que se consideram conexos
“crimes de qualquer natureza relacionados com crimes politicos
ou praticados por motivag¢io politica”. A questdo nio € tio simples,
porque estabelecer, em cada caso, a “relagdo com crimes politicos”
ou a “motiva¢do” parece que dependeria sempre de uma decisio

judicial. No entanto, se a anistia ¢ legitima, precisamos retornar a

2 Ret. 11, xxiv, 10, 1402a4.
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sua natureza. Ela é o esquecimento artificial de um fato criminoso.
Se o povo soberano pode esquecer o fato, pode anistiar tanto quem
foi condenado como quem o praticou e nio foi julgado. Entio,
para quem nio foi julgado, precisamos estabelecer a conexao sem
adentrar na casuistica da motiva¢do de cada crime que poderia ou
nio ter relacio com a ditadura militar e sua razdo de Estado. S6
vejo como estabelecer critério de conexdo na identidade da causa
primeira (a arché da ditadura). Todos os Estados modernos declaram
em documentos fundacionais sua causa primeira ou razio de ser.
A ditadura militar assim o fez e declarou, na exposicao de motivos
do Ato Institucional n. 1, que os militares tomaram o poder entre
outras razdes para por a casa em ordem, porque supostamente a
ordem constitucional nio era forte o suficiente para proteger-nos
contra o bolchevismo. A razio de Estado era, em Gltima instan-
cia, combater o que seria um processo revolucionario. O golpe
de Estado é essencialmente contrarrevolucionario (nio no sentido
juridico). Nio era parte essencial da razio de Estado que um grupo
de pessoas pudesse apropriar-se da coisa publica. Persistia a distin-
¢do entre publico e privado, a0 menos na ordem juridica. Assim,
o militar que fosse autor de peculato ndo seria jamais anistiado,
porque o peculato (furto de bem publico pelo funcionario) nio era
conexo com a razdo de Estado e, assim, nio era um crime conexo
com crime politico pela motivagdo. Todavia, se a ditadura nasceu
com o Al-1, ela revelou-se apenas em 1968. Neste se declarou a
existéncia de um estado de guerra e franqueou-se ao Estado o uso/
abuso do corpo dos inimigos, pela suspensio indefinida do habeas
corpus. E a causa primeira dos crimes que a anistia queria alcangar
estava neste Al-5, de 1968, que em sua declaracio de motivos esta-
beleceu que “se torna imperiosa a ado¢ao de medidas que impecam
que sejam frustrados os ideais superiores da Revolucio, preservando
a ordem, a seguranca, a tranqiilidade, o desenvolvimento econo-

mico e cultural e a harmonia politica e social do Pais comprome-
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tidos por processos subversivos e de guerra revolucionaria”. Como
instrumento, cuidou que fosse suspensa a “garantia de habeas corpus,
nos casos de crimes politicos, contra a seguran¢a nacional, a ordem

econdmica e social e a economia popular” (art. 10).

Antes era golpe politico, mas o documento de nascimento da
ditadura qua regime de violéncia criminal e ilegal esta nesse Al-5,
que proscreve indefinidamente o habeas corpus, remédio para asse-
gurar a vitima a posse de seu corpo. O AI-5 transfere, juridica-
mente, a propriedade do corpo do inimigo para o Estado. Nio é
por acaso que o habeas corpus s6 tenha retornado um pouco antes
da anistia. Se o AI-5 é certidio de nascimento, a anistia de 1979
¢ certidio de obito da ditadura. E isso transparece por ter sido
ampla, geral e irrestrita, mas apenas para os agentes do Estado.
Ela nasceu unilateral. Originariamente, a lei anistiou os agen-
tes de Estado que praticaram crimes de guerra (tortura e elimi-
nagdo de prisioneiros) e crimes comuns associados a razdes de
Estado. Nessa conexdo, na realidade, entra todo e qualquer crime
praticado contra pessoas cujo corpo foi tomado pelo Estado por
razdes de Estado. Quando se franqueia o uso do corpo para tor-
tura objetivando o interrogatorio, nio ha exatamente diferenca
de natureza em franquear o uso do corpo também para o uso pri-
vado pelos agentes do Estado que detém poder sobre aquele corpo.
A violagao sexual da presa evidentemente nio tinha relagio alguma
com uma “razio de Estado” da ditadura militar, mas a causa, ou seja,
o poder que o agente, seja de que escaldo fosse, detinha sobre o corpo
estava legitimado pela razio de Estado. E quem diria que o desnuda-
mento, a violéncia sexual ndo seriam por fim “métodos” de interro-
gatério? Tudo era, assim, um crime lateral, mas ndo sujeito a inves-
tigacdo judicial, jA que a vitima nio tinha mais direito a seu corpo
(por for¢a do AI-5). Nem mesmo autores de crimes contra vitimas

absolutamente inocentes, como Zuzu Angel, fugiriam a regra da
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impunidade pela anistia. O assassinato de Zuzu Angel (sigo o relato
do filme de Sérgio Rezende que considero idoneo, até porque se
apresenta como biografia, e o autor de um dos grandes filmes sobre a
Guerra de Canudos é um cineasta sério) entra, infelizmente, na cate-
goria de crimes de Estado. Zuzu Angel, mae de Stuart, torturado e
preso, julgado ap6s sua morte pelo tribunal militar, entrou na posse
de provas que mostrariam a face verdadeira do regime que se fran-
queou impunemente o uso/abuso do corpo do inimigo, inclusive
para sua eliminacdo e ocultacdo do corpo, e assim tornou-se, sob a

otica do regime, inimiga da razao d(aquele tipo de) Estado.

Tecnicamente, portanto, nio é inépcia divergir de Comparato

ou, pelo menos, ter a questio cOomo controversa.

13

Voltando ao relato de Tércio Ferraz Jr., recordemos que os
excluidos foram incluidos casuisticamente pelo Superior Tribunal
Militar e que a Constituicio de 1988 ampliou a anistia para todos
os casos que ainda sobrassem de pessoas atingidas por atos de exce-
¢a0. O ano de 1988 e o uso pela Constituinte da palavra anistia,
hoje, sdo fatos inconvenientes, mas fatos sio teimosos, como dizia
Arendt. E ficil qualificar de cinico, segundo o cédigo forte da retd-
rica da anistia, quem propde ter havido uma reconciliagdo nacional.
Isso, entretanto, nao quer dizer que tal reconcilia¢io seja impossivel.
Mesmo que ainda latente o trauma dos crimes da ditadura, é preciso
reconhecer que, a partir do instante em que o terrorismo entrou
na cena, estivamos em face de um conflito do errado com o ainda
mais errado. A amplificacdo hiperbolica, mediante uso de qualidades
morais negativas, até mesmo a quem apenas reconheca que a anistia
¢ legitima, nio faz com que o terrorismo tenha sido inocente. E nio
€ correto separar da historia s6 o que interessa e jogar fora o resto,

como seria a leitura “as tiras” apenas da letra da lei, porque a anistia
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foi um fato complexo. Do jeito como aconteceu, meio que a pres-
tacdes, € inegavel que a Assembleia Constituinte expressamente a
reconheceu, porque usou essa palavra em suas disposi¢oes transitorias.
E essa palavra ¢ relevante para fazermos o gancho com a falacia da

justi¢a de transicao no texto de Piovesan/Bicudo.
14

Falacia 6. Falaciosa a omissao deliberada de fatos que importam
no julgamento. Piovesan/Bicudo e Comparato omitem a referéncia
a0 ano de 1988, que nio é um ano qualquer no nosso calendario: é
o ano de nascimento do Estado democratico. Como eu disse antes,
todo Estado moderno inicia-se com um documento fundacional:
a ditadura comegou com o Al-1, que procurava legitimar o golpe
em nome do combate ao bolchevismo, e revelou sua face criminosa
no AI-5, que reconheceu no pais um estado de guerra que autori-
zava o Estado a apropriar-se do corpo de seus inimigos para usar e
abusar. Todavia, a certidio de 6bito da ditadura di-se precisamente
quando o regime cuida de imunizar seus agentes contra a san¢ao
criminal, na anistia, inicialmente unilateral, de 1979. Isso significa
que no Brasil noés tivemos uma transicao para a democracia finita,
bem demarcada: entre 1979 e 1988. E s6 a falaciosa omissio de fatos
que permite essa demarcacio de um tempo historico determinado
permite que os juristas falem dos dilemas da justi¢a de transi¢io. Que
sentido tem agora, trinta anos depois de 1979, falar em “dilemas da
transicdo democratica”? Que transicdo € essa? De onde e para onde?
Quando vai chegar a democracia depois da transicao? A transi¢do €
um conceito carregado porque ¢ teleologico. Qual é o télos da tran-
sicao? Que democracia os autores esperam depois da transicao? Toda
transicdo ¢é transicao para algo diferente, mas, se esse algo diferente
¢ apenas uma retérica “justica com paz” e nio “paz sem justi¢a’,
o conceito de transicdo continua sendo truque retérico, porque a

anistia ¢ juridicamente uma deliberacio justa que € o inicio da paz.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 28/29, p. 211-242 — jul./dez. 2008 237



A questio ¢ saber se ela foi legitima. E transi¢do nio pode ser algo
infinito, se nio sabemos qual é seu félos, o para qué da transi¢io.
Ninguém mais imagina que um regime politico seja apenas a transi-

€30 para o paraiso que um dia chegara.

A enfatica transi¢ao busca trazer o ouvinte para um certo estado
de espirito, isto ¢, fora da historia. A transicdo infinita nio é um
tempo, ela é a propria eternidade. E sempre a mesma, como se nada
tivesse acontecido. Para refutar esse argumento poderoso, precisa-
mos deixar claro e estabelecido que a transi¢io acabou em 1988. O
que temos hoje pode ser uma democracia ruim, mas nao é mais uma

democracia “dirigida” pelos militares.

Esgotado o exame de falacias da retorica da anistia, vejamos um
ponto em que Comparato tem razio e que poderia passar desperce-

bido na discussio sobre a possibilidade de revisio.

15

Compreendidos os exageros de um discurso que, afinal, é epi-
deiktiko, em homenagem as vitimas, ainda que injusto por amplifica-
¢ao, o argumento mais forte de Comparato deve ser considerado. Se
a anistia foi estendida e se tornou ampla, geral e irrestrita, ela acolheu
injustamente, porque de modos diferentes, pessoas responsaveis por
crimes. A propria lei expressou-se de modo diferente: anistiou os que
cometeram crimes, de um lado; excluiu os que foram condenados por
crimes, de outro. Os dois grupos foram tratados de modo diverso e
assim também o “trauma’ causado pela guerra foi “curado” unilateral-
mente, porque as vitimas de terrorismo e sequestro tiveram o direito
de apontar o nome de seu algoz e a tranquilidade, a0 menos, de saber
que seus crimes foram apurados, conhecidos, e que foram condenados
e depois anistiados. A divida para com os que foram vitimas de tortura

¢ evidente: seus algozes foram anistiados sem que houvesse processo, e
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nem ao menos o nome de quem o torturou € possivel a vitima pro-
nunciar, depois da anistia, sem incorrer em atentado contra a honra
de seu algoz, e isso € uma violéncia permanente. Agora, surge entio
refutacdo legitima a tese de Tércio, do simples “nio”, porque melhor
seria um nio qualificado, sujeito a ressalva. E possivel questionar se,
mesmo que os efeitos da anistia permanegam, as vitimas da ditadura
seguem tendo direito a “declaragdo”, por processo judicial, do nome
de seus algozes. Alguém ira perguntar: mas para que as vitimas querem
ter o direito de por na lapela do torturador o nome “criminoso”? A
essa pergunta nao se deve responder com um conselho do tipo: por
que vocé nao esquece isso tudo? Porque esquecer o trauma da tortura é
algo que compete apenas a quem a sofreu: nés, povo soberano, nio
temos o direito de esquecer de fato a tortura, nés s6 temos direito (e
o exercemos ainda que a prestagoes) de esquecer juridicamente o fato
e 1sso é uma decisao de justica que segue sendo sempre um esqueci-
mento artificial. Esse esquecimento artificial significa que nos, povo
soberano, em nome de uma deliberacdo que fizemos de estancar a
roda da vinganca infinita, estabelecemos um ano zero a partir do qual
toda tortura serd processada e punida, e ainda dissemos mais: daqui
para frente sem direito a graca ou anistia. A Constitui¢io de 1988

pronunciou com todas as letras “tortura, nunca mais”.

Sobre a questio da declara¢io de autoria de crimes anistiados,

¢ preciso lembrar a natureza da anistia. Cito Tércio Ferraz Jr.:

juridicamente a anistia provoca a criagio de uma fic¢io legal: nio apaga
propriamente a infracio, mas o direito de punir, razio pela qual aparece
depois de ter surgido o fato criminoso, nio se confundindo com uma
novagio legislativa, isto €, ndo transforma o crime em ato licito™.

Apagado o direito de punir estaria apagado o direito de declarar

autoria do crime? Penso que nio, pois essa declaracdo é nio apenas

22 FERRAZ JUNIOR, 2006.
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civil, mas €& questio de direito publico porque afeta ao direito do
povo soberano de conhecer sua propria historia. E regra conhecida
em direito que pretensdes meramente declaratorias nio se submetem

a prescri¢do, apenas as pretensdes condenatérias que dela decorrem.

16

E tempo de concluir. Retomo, entio, ja nio em refutacio
apenas, mas em reformulacdo, o tema central de Bicudo/Piovesan:

verdade e justica.

Em si mesma a anistia, compreendida como fato complexo que
foi, entre 1979 e 1988, pode nio ser ilegitima ou imoral, por mais
dificil que seja viver a experiéncia da impunidade de atos como os
que foram praticados pelo Estado no regime militar. Todavia, o que
a torna legitima ¢é o fato de que nio havia, entre os inimigos de
Estado de entlo, apenas agentes absolutamente inocentes. O povo
tinha direito a resisténcia, mas nao tinha direito aos meios ilicitos de
resisténcia. E quando o terror moderno entra na cena politica nao
existem mais facilmente apenas bandidos e mocinhos*. A tortura
¢ proscrita na guerra legitima, mas a tomada de reféns (sequestro
de civis) também o é, por isso o conflito se fez entre o errado e o
muito errado. Onde os dois lados tém crimes a purgar, ¢ moralmente
legitimo que o povo soberano estabeleca um ficticio comeco novo,
mesmo que o pre¢o desse come¢o novo, que determine a proibi¢io
tanto da tortura quanto do terrorismo, seja a anistia bilateral. Ainda
hoje grupos humanos em conflito aspiram pela anistia como esque-
cimento artificial do sofrimento passado para que se possa simular

uma espécie de recomeco, ano zero, a partir do qual os crimes sejam

» Sobre a “genealogia” do terror moderno, cf. artigo de Agnes Heller intitulado

“11/9 ou Modernidade e terror” (Boletim Cientifico da Escola Superior do Ministério
Pablico da Unido, Brasilia, a. 4, n. 17, p. 11-30, out./dez. 2005).
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punidos, estancando a roda da vinganc¢a que ¢ infinita. Enquanto
nio ha no cometimento de crimes politicos a finalidade de purga-
¢do étnica (compreendidos os pertencimentos religiosos etc. como
espécies desta), ndo podemos com legitimidade falar no conceito
de crimes contra a humanidade, por atentado moral a origem desse
conceito no Tribunal de Nuremberg. Quando deliberamos sobre
a revisdo da anistia, estamos deliberando hoje. A repeti¢io parece
redundante, mas nio é. Nos estamos deliberando que nao admitimos
o terrorismo, nem hoje, nem amanha, mas também nao o admitimos
ontem. Ao contrario do que afirma Comparato sobre a ignorancia
e lassiddo moral da juventude de hoje, nio possuo critério de jul-
gamento do contetldo moral de cada gera¢io. O que sei é que cada
geracdo “‘escolhe” existencialmente também o seu proprio passado
(no sentido empregado por Jean Paul Sartre): cada gera¢io cons-
troi seu pantedo de herdis e vildes. Todavia, cada gera¢io também
¢ responsavel por seus herois e precisa acolhé-los com consisténcia e
coeréncia: nio é possivel aprovar no passado aquilo que se condena
hoje. Quem acolhe o terrorismo na resistencia de ontem a ditadura
criminosa como algo justificado ou até mesmo santificado por fins
sublimes, precisa necessariamente dizer que hoje aprova o terrorismo
como soluc¢do para nossos conflitos atuais. O que nés vemos no dis-
curso politico, porém, é que os truques de retorica que escamoteiam
os problemas reais servem para embalar uma causa e fazer-nos pensar
menos, mas nio servem para que as pessoas que defendem uma causa,
em nome dos direitos humanos, sejam mais sinceras em relacio a essa
luta e também digam que proscrevem, hoje, grupos terroristas que
agem em nome de supostos fins sublimes. Talvez o melhor seja que
nao precisemos escolher entre dois falsos herdis: nem os generais que
supostamente nos salvaram do bolchevismo com o mal menor (que
foi a justificativa, razio de ser da tomada violenta do poder politico)
nem os terroristas, os quais, se vitoriosos, teriam inaugurado para

nds uma sociedade potencialmente ainda menos livre do que aquela
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em que viveram: talvez tivessem construido o mundo dos sonhos
deles, mas o século 20 ja nos ofereceu experiéncia suficiente para que
saibamos que os nossos sonhos nio podem ser realizados por meios
criminosos, até porque eles nio sio sempre os sonhos dos outros. E

muito menos o sonho de todos.
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A nova Lei do Estagio.
Estagio na Administracao Publica.
Atuacao do Ministério Publico do Trabalho

Henrique Lima Correia*

Sumario: 1 Introducio. 2 Altera¢des danova Lei do Estagio.
2.1 Conceito de estigio. 2.2 Requisitos para existéncia do
estagio regular. 2.3 Agentes de integracio. 2.4 Partes envol-
vidas no estagio. 2.4.1 Institui¢io de ensino. 2.4.2 Parte con-
cedente. 2.4.3 Estagiario. 2.5 Fraude no estagio. 2.6 Regras
de transicio. 3 Estagio na administracao publica. 4 Atuagio
do Ministério Pablico do Trabalho. 5 Conclusio.

1 Introducao

Estagio tem por finalidade complementar a formacio do estu-
dante por meio de atividades praticas. Desse modo, o estudante
tem a possibilidade de concretizar os ensinamentos tedricos rece-
bidos na institui¢do de ensino, preparando-se para o ingresso no

mercado de trabalho.

A relagio juridica entre parte concedente e estagiario repre-
senta verdadeira relacdo de trabalho!, porque ha prestacio de servi-

¢os executados por pessoa natural.

* Henrique Lima Correia é Procurador do Trabalho da 15* Regiio (Ministério
Publico do Trabalho em Araraquara-SP) e professor de Direito do Trabalho nos
cursos Praetorium ¢ CAMAT, ambos para Magistratura do Trabalho e MPT.

Como se trata de relagio de trabalho, eventuais conflitos acerca do contrato de estagio
serdo de competéncia da Justica do Trabalho, por forca do artigo 114 da CF/88.
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O contrato de estagio possui todos os requisitos para formagio
da relacdo empregaticia, pois nele ha pessoalidade, nio eventuali-
dade, onerosidade e subordinacio. Entretanto, o legislador excluiu?
o estagiario da protecdo celetista, para incentivar a formag¢io de
novos profissionais. Diante disso, ndo se aplicam ao estagiario as

normas protetivas da CLT (férias, 13°, hora extra etc.).

Importante diferenciar, ainda, o contrato de estagio do con-
trato de aprendizagem, uma vez que na aprendizagem ha ver-
dadeiro vinculo empregaticio, previsto na CLT (arts. 424-433).
Ademais, o aprendiz possui limitagdo na idade, entre 14 e 24 anos.
Por fim, o aprendiz possuira todo o sistema protetivo trabalhista e

previdenciario.

2 Alteragcoes da nova Lei do Estagio

A Lein. 11.788/2008° revogou a lei anterior, Lei n. 6.494/1977.
A partir da publicacio desse novo sistema, a relacio juridica do
estagio, bem como as obrigacdes das instituicdes de ensino e da

parte concedente sao reguladas inteiramente por essa nova lei.

Ha tempos, setores da sociedade reivindicavam a edicio de
lei que tratasse de forma mais detalhada a relacdo do estagio, em
razdo das mudancas no mercado de trabalho, das frequentes prati-

cas de exploracio da mio de obra barata dos estagiarios e também

o

Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado: “Repita-se que o estagiario traduz-se em um
dos tipos de trabalhadores que mais se aproximam da figura juridica do empregado — sem
que a legislacdo autorize, porém, sua tipifica¢io como tal. De fato, no estigio remunerado,
esse trabalhador intelectual retine, no contexto concreto de sua relacio com o concedente
do estagio, todos os elementos fatico-juridicos da relacio empregaticia (trabalho por pessoa
fisica, com pessoalidade, nio-eventualidade, onerosidade e sob subordina¢io ao tomador
dos servigos). Nio obstante, a ordem juridica, avaliando e sopesando a causa e objetivos
pedagdgicos e educacionais inerentes a relagio de estigio — do ponto de vista do prestador
de servicos, nega carater empregaticio ao vinculo formado” (DELGADO, 2008, p. 324).

Artigos da nova Lei do Estagio serio citados neste texto sem qualquer referéncia.
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em consequéncia da omissao* da antiga norma em varios pontos

importantes.

Seguem abaixo algumas observacgdes sobre as inovagdes pro-
movidas pela nova Lei do Estagio e também breve comentario

sobre o estagio em Orgaos da administracido publica.

2.1 Conceito de estagio

A defini¢io de estagio estd prevista no art. 12 da Lei n.
11.788/2008:

estagio € o ato educativo escolar supervisionado desenvolvido no
ambiente de trabalho, que visa a preparacio para trabalho produ-
tivo de educandos que estejam freqiientando o ensino regular em
instituigoes:

- de educacio superior;

- de educacio profissional;

- de ensino médio;

- da educacio especial e

- dos anos finais do ensino fundamental, na modalidade profissio-
nal da educacio de jovens e adultos [g.n.].

A lei trouxe, ainda, duas formas de estagio: obrigatério e nio
obrigatorio. Em ambos os casos, repita-se, ndo ha falar em vinculo
empregaticio. O primeiro é aquele definido como tal no projeto do
curso, cuja carga horaria é requisito para aprovacio e obtencio de
diploma (art. 2, § 19). No caso do estagio obrigatdrio, a remunera-
¢do ¢ facultativa. O estagio nio obrigatorio é aquele desenvolvido
como atividade opcional, acrescida a carga horaria regular e obri-

gatdria (art. 22, § 29). Neste caso, a contraprestacio é obrigatoria.

* A Lei n. 6.494/1977 nio previa, por exemplo, a limitacio da jornada do estagiario,
limitava-se apenas a compatibilidade entre horario escolar e atividades do estigio.
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Deve-se ressaltar que ha discussio sobre o estagio em ensino
médio (ndo profissionalizante), tendo em vista a dificuldade em
desempenhar atividades ligadas 4 complementa¢io desses cursos’.
Verifica-se, ainda, que o estagio para adolescentes do ensino médio
esta em colisio com o principio da prote¢do integral, ou seja, ignora
a condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento. Além disso, as
atividades desenvolvidas por esses jovens sio meramente rotineiras,
como empacotadores de supermercados, office boys, telefonistas etc.,

representando verdadeira precarizagdo do trabalho adolescente.

Diante desses argumentos, sio inconstitucionais os artigos da
nova lei que preveem estagio para estudantes de nivel médio, pois
afrontam diretamente o texto da Constitui¢cdo Federal, em especial
os artigos 12, I1I (dignidade da pessoa humana), 32, IV (promover o
bem de todos sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacido), e principalmente o 227,
que preveé o principio da protecdo integral.

s

E importante frisar que no estagio em ensino médio profissiona-
lizante ha verdadeira formacio profissional do estagiario, ou seja,
existe ligacio entre as atividades desenvolvidas no estigio e as

matérias ministradas no curso.

O posicionamento dominante, entretanto, defende a possibi-
lidade de estagio de estudantes de ensino médio em geral, ligados
a projetos de interesse social, como forma de incentivar a formacao

de novos profissionais e ainda a formagao do cidadao®.

O estagio deve seguir a linha de formacio profissional do estagiario, ou seja, matérias
que estiver estudando no curso. Diante disso, pergunto: qual ¢ a linha de formacao
de um estudante do ensino médio?

¢ “Essa amplitude de possibilidades de estagio, ao contemplar os educandos do ensino
médio e de educac¢io de jovens e adultos, recebeu criticas no sentido de que a falta
de clareza quanto aos objetivos do estigio em tais modalidades poderia levar a um
desvirtuamento do instituto. Todavia, a maior abrangéncia do ptblico destinatario

do estidgio, para atingir todas as modalidades de ensino, é uma exigéncia da LDB (art.
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2.2 Requisitos para existéncia do estagio regular

Para a existéncia do contrato de estagio valido, ha necessidade de

preencher requisitos formais e materiais. Os requisitos formais sao:

a) matricula e frequéncia escolar atestados pela instituicdo de

ensino;

b) termo de compromisso entre estagiario (educando), parte

concedente e institui¢io de ensino.

Verifica-se, assim, que o contrato de estagio é solene’, ou seja,

exige-se forma especial; deve ser escrito.

Os requisitos materiais estio ligados a esséncia do estagio, isto
¢, a conexdo da parte tedrica com as atividades desenvolvidas pelo

estagiario. Os requisitos previstos na lei sio:

a) compatibilidade entre as atividades desenvolvidas no estagio

e aquelas previstas no termo de compromisso®;

b) acompanhamento efetivo pelo professor orientador da insti-

tuicdo de ensino e por supervisor da parte concedente.

Em havendo o descumprimento de quaisquer dos requisitos
formais ou materiais, acarretara em formagdo de vinculo empregati-
cio, bem como de todos os demais direitos trabalhistas (férias + 1/3,
13 salario, FGTS, horas extras, adicional noturno etc.). A titulo de

exemplo, o estudante de direito que presta servicos em escritorio de

32, IX) ao determinar que a educacio escolar — sem distin¢do — devera estabelecer
lagos com as situa¢des experimentadas na pratica social, inclusive com o mundo de
trabalho” (SosriNHO, 2008, p. 1180).

“O cariter solene do estagio apresenta-se tanto na sua formaliza¢io quanto na sua
execucio, a ponto de o legislador estabelecer que a instituicdo de ensino deve exigir
dos seus educandos a apresentacio de relatérios de atividade (art. 79, IV, LEE) em
periodicidade ndo superior a um semestre” (ibidem, p. 1173).

Exemplo de compatibilidade: estudante de medicina deve estagiar no hospital; estudante
de direito possui estagio na Justica do Trabalho ou escritério de advocacia. Em resumo,
o estudante deverd desempenhar atividades correlatas com a sua drea de formacio.
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advocacia, mas apenas atende telefone, serve caté, faz a limpeza, sera
empregado, e ndo estagiario, pois nio ha compatibilidade entre o

estudo tedrico e as atividades por ele desenvolvidas.

2.3 Agentes de integracio

H4 previsao, na Lei do Estagio, de agentes de integra¢io
publico ou privado’. Esses servicos de integracao estio ligados, por
exemplo, ao cadastro de estudantes, indica¢ao de oportunidades de
estagio etc. (art. 5%). Deve-se destacar que esses servicos ndo podem
ser cobrados do estagiario e, ainda, que ndo ha obrigatoriedade em

sua utiliza¢do para que o contrato de estagio seja formalizado.

2.4 Partes envolvidas no estagio

A relagio juridica desenvolvida é triangular'”, ou seja, ha
presenca de trés pessoas: institui¢io de ensino, parte concedente
e estagiario. Seguem abaixo algumas observacdes sobre as partes

envolvidas no estagio.

2.4.1 Instituicdo de ensino

A instituicdo de ensino intermedeia a relacdo de estagio.
Dentre suas atribuicdes, ha a necessidade de avaliar as instalacdes
da parte concedente do estagio e sua adequagio a formacio cul-
tural e profissional do educando (art. 79). Verifica-se, assim, a res-
ponsabilidade da instituicdo de ensino em constatar as condigdes
do meio ambiente de trabalho nas quais o estagiario prestara suas

atividades.

? Essa intermedia¢io é realizada, por exemplo, por meio do Centro de Integracio

Empresa-Escola (CIEE).

19 A relacio empregaticia é bilateral, pois envolve apenas empregado e empregador.
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Outra inova¢io da lei foi atribuir a institui¢io de ensino a
necessidade de indicar professor orientador, da area a ser desenvol-
vida no estagio, como responsavel pelo acompanhamento e avalia-

¢do das atividades, requisito material para a validade do estagio.

Por fim, outra novidade interessante foi exigir do educando a
apresentacio periddica, em prazo nio superior a 6 (seis) meses, de
relatorio de atividades. Essa medida possibilitara a fiscalizacio e o
aproveitamento do estagiario e permitird a instituicio de ensino
excluir a parte concedente que se utilize do contrato de estagio

apenas como exploracio de mao de obra barata.

2.4.2 Parte concedente

A parte concedente ¢ a responsavel pela concessiao de estagio.

De acordo com a lei, podem oferecer estagio:

- pessoas juridicas de direito privado (empresas, associa¢Oes

Clvis etc.);

- 6rgaos da administragio publica direta, autarquica e funda-
cional de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito

Federal e dos Municipios;

- profissionais liberais de nivel superior devidamente registra-

dos em seus respectivos conselhos de fiscalizacio profissional.

Dentre as obriga¢des da parte concedente previstas no artigo
92, esta a necessidade de indicar funcionario de seu quadro pessoal,
com formacio ou experiéncia profissional na area de conhecimento
desenvolvida no curso do estagiario, para orientar e supervisionar
até 10 (dez) estagiarios simultaneamente. Ademais, deverd contra-

tar seguro contra acidentes pessoais, tanto para estagio obrigatorio
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quanto para o nio obrigatério'. A parte concedente devera, ainda,
enviar a institui¢ao de ensino, com periodicidade minima de 6 (seis)

meses, relatorio de atividades, com vista obrigatéria ao estagiario.

2.4.3 Estagiario

Inicialmente, cabe destacar que a nova Lei do Estagio nao
preve idade minima para o estagiario, basta que esteja frequen-
tando uma das institui¢des de ensino citadas inicialmente. Assim,
deve-se aplicar o artigo 72, XXXIII, da CF/88 para o limite de

idade do estagiario.

A primeira interpretagiao possivel do dispositivo constitucional
acima defende o estagio a partir dos 14 anos, pois se trata de uma
forma de aprendizagem (interpretacio ampliativa do dispositivo
constitucional). Entretanto, o artigo 7°, XXXXIII, é direcionado
apenas para aprendizes, regidos pela CLT, e somente a partir dos 16

anos ha possibilidade de contrato de estagio.
Seguem abaixo alguns direitos previstos para os estagiarios.
a) Jornada do estagiario

A jornada de atividades do estagio sera elaborada de comum
acordo entre as partes, devendo ser compativel com as atividades

escolares. A nova lei preve, entretanto, limites'? desse acordo:

- jornada maxima de 4 horas didrias e 20 horas semanais para os
estudantes da educagio especial e dos anos finais do ensino
fundamental na modalidade de jovens e adultos;

- jornada de 6 horas diarias e 30 horas semanais para os estudan-
tes do ensino superior, educacgdo profissional e ensino médio;

O seguro obrigatério ja era previsto na lei anterior.

> Ha possibilidade de jornada inferior aos limites acima.
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- jornada de 40 horas semanais para os estudantes que alternam
entre a teoria e a pratica, nos periodos em que niao estio pro-
gramadas aulas presenciais. Essa jornada devera estar prevista
no projeto pedagdgico do curso e da instituicio de ensino;

- reducdo da carga horaria em pelo menos a metade, nos perio-
dos de avaliagdo®, para o bom desempenho do estudante.

A discussio que podera surgir no tocante a jornada de tra-
balho do estagiario é em relag¢do a possibilidade de compensacio

dessa jornada.

O primeiro posicionamento ¢ no sentido de que a possibili-
dade de compensacio é voltada apenas para empregados, porque,
como ha necessidade de acordo ou convencio coletiva de trabalho,
o estagiario estd excluido, ja que ndo possui sindicato da categoria,
para defesa de seus interesses. Por fim, importante ressaltar que
a compensacao ¢ forma de flexibilizacio dos direitos trabalhistas,
sendo prevista de forma excepcional na CF/88, logo, nio comporta
interpretacdo extensiva aos estagiarios. Se prevalecer essa posicao
restritiva, a empresa que adotar a compensacao devera ser autuada
pelo Ministério do Trabalho e Emprego (MTE).

O segundo posicionamento que podera surgir, defendendo a
possibilidade de compensa¢ao de horarios, podera utilizar-se do
argumento de que o instituto da compensacio é benéfico ao estu-
dante, permitindo-lhe adaptar melhor seus horarios. Nesse sen-
tido, se houver previsio no termo de compromisso, a compensa-

¢do sera permitida.

De qualquer maneira, se os limites acima forem excedidos, ou
seja, se o estagiario prestar horas extras, ocorrerd desvirtuamento

do estagio, consequentemente ocorrerd vinculo empregaticio com

3 Essa reducio da jornada era uma reivindica¢io antiga dos estudantes, sobretudo

daqueles que tém provas bimestrais durante varios dias seguidos.
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a parte concedente (CLT, art. 92), aplica¢io de multa administrativa
e atuacao do Ministério Publico do Trabalho (MPT) para coibir

continuidade da fraude.

b) Dura¢iao do contrato de estagio

Inovagdo salutar da nova lei foi estabelecer o contrato por
prazo determinado de, no maximo, 2 (dois) anos para o estagio,
na mesma parte concedente. Esse prazo maximo de 2 anos nio se

aplica aos estagiarios portadores de deficiéncia (art. 11).

A lei preve ressalva a esse prazo maximo de 2 anos ao portador
de deficiéncia como forma de incentivar a contratacio. Entretanto,
deve-se interpretar o artigo 11 de forma razoavel para evitar pre-
cariza¢do do trabalho dos portadores de deficiéncia. Contrato de
estagio com duracio, por exemplo, de 10 anos entre o estagiario e

a mesma parte concedente configura precarizacao do trabalho.

A Lei do Estagio ¢ silente no tocante a prorrogacao do con-
trato de estagio, mas, diante da aplicagio por analogia do artigo
451", ha possibilidade de uma tnica prorrogacio dentro do perio-

do de 2 anos.
¢) Bolsa ou contraprestacio

A contraprestacio das atividades do estagio dependerd de
acordo entre as partes. Serd compulsoéria a contraprestagio e o

auxilio-transporte para o estagio ndo obrigatorio.

Ademais, tanto no estagio obrigatério quanto no estagio nao

obrigatério, a eventual concessio de beneficios relacionados a

O contrato de trabalho por prazo determinado que, ticita ou expressamente, for prorrogado

por mais de uma vez, passard a vigorar sem determinacio de prazo” (CLT, art. 451).
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transporte, alimentacdo e saude, entre outros, no caracteriza vin-

culo empregaticio® (art. 12).

A lei nio estipulou valor minimo, assim, utilizando-se de uma
interpretacdo literal, o salario-minimo nio precisa ser respeitado
para o contrato de estagio. Entretanto, essa nio ¢ a melhor inter-
pretacao, pois se deve garantir o salario-minimo hora, assim como
¢ garantido ao aprendiz (CLT, art. 428, § 29). Essa segunda posi¢ao
esta de acordo com a interpreta¢do sistematica do ordenamento
juridico e com o principio da dignidade do trabalhador, como fun-

damento da Republica Federativa (CF/88, art. 19).

s

E importante ressaltar que eventuais criticas a concessio da
contraprestacio ou, ainda, garantir o salario-minimo hora nio
desestimulam a concessio de estagio, mas valorizam as atividades

desenvolvidas pelo estudante.

Deve-se destacar, por fim, que o estagiario nio é segurado
obrigatério da previdéncia social, podendo contribuir como segu-

rado facultativo.

d) Recesso

Estagio igual ou superior a 1 (um) ano dara direito ao recesso
de 30 (trinta) dias. Se o estagio tiver dura¢io inferior a 1 ano, o
recesso sera proporcional. Dessa forma, se o contrato for extinto
antes do prazo previamente fixado, o estagiario podera exigir, em
dinheiro, o recesso proporcional. Essa é a hipotese prevista na lei,
em que o estagiario tera direito a “verba rescisoria”. Nos demais

casos, se houver descumprimento do contrato de estigio, como

“O recebimento do valor da bolsa de estdgio nio estd condicionado ao sucesso ou
ao risco das atividades exploradas pela instituicio concedente, mas nada impede que
)

esta pactue a possibilidade de o estagiario perceber a verba de participa¢io nos lucros’
(SoBrINHO, 2008, p. 1184).

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 28/29, p. 243-266 — jul./dez. 2008 253



concessdo do recesso fora do prazo ou, ainda, nio remuneragio
do recesso, ocorrerd o vinculo empregaticio direto, com base no

artigo 92 da CLT e artigo 15 da nova lei.

O recesso serd remunerado se o estagiario receber bolsa ou
outra forma de contraprestacio (art. 13). E, por fim, serd usufruido

preferencialmente durante as férias escolares.

Discussdes que poderdo surgir sio em relagio a possibilidade
de fracionamento do recesso'®; faltas injustificadas interferirem na
duracio do recesso; notifica¢io prévia de 30 dias antes do recesso;
época de concessdo etc. Em todos esses casos, embora o recesso
ndo seja idéntico ao instituto de férias, deve-se aplicar a CLT (arts.

130-149), por analogia.
e) Normas de satde e seguranca

No tocante as normas ligadas ao meio ambiente de traba-
lho, entenda-se satide e seguranca do estagiario, serdo aplicadas
as normas previstas na CLT, demais leis especificas e Normas
Regulamentadoras (NR). Ademais, a implementacio de um
ambiente seguro e saudavel ¢é responsabilidade da parte concedente

do estagio.

Importante destacar que a responsabilidade pelo meio ambiente do
trabalho é da parte concedente, conforme preve o artigo 99, II: “ofer-
tar instalagdes que tenham condi¢des de proporcionar ao educando
atividades de aprendizagem social, profissional e cultural”. Nesse
sentido, ha ainda a obrigatoriedade de contratar seguro contra aci-

dentes pessoais. Assim, em ocorrendo acidente durante as ativida-

Ha previsio de fracionamento das férias do estagiirio do Ministério Publico da
Unilo, conforme Portarian. 567/2008: “Art. 12. A cada 6 (seis) meses é assegurado ao
estagiario recesso remunerado de 15 (quinze) dias, a ser gozado, preferencialmente,
durante as férias escolares, sendo vedada a conversio em pectinia”.
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des do estagiario, a responsabilidade por eventual indeniza¢io por

danos morais e materiais ¢, em regra, da parte concedente.

Essa responsabilidade serd também da instituicio de ensino
que escolher mal a parte concedente. Alids, estd previsto no artigo
79, 11, que é obrigagdo da instituicdo de ensino avaliar as instalagoes da
parte concedente do estagio. Diante disso, se a instituicdo avaliar o
ambiente de trabalho de forma negligente, sera solidariamente res-
ponsavel com a parte concedente pelo ressarcimento de eventuais

danos sofridos pelo estagiario.
f) Nimero de estagiarios

A grande inovag¢io da lei foi estabelecer limite ao nimero de
estagiarios, necessidade que ha tempos era apontada pela doutrina?.
Assim, o nimero maximo de estagiarios em relacdo ao quadro de

pessoal das entidades concedentes sera:
- de 1 a5 empregados: até 1 estagiario;
- de 6 a 10 empregados: até 2 estagiarios;
- de 11 a 25 empregados: até 5 estagiarios;

- acima de 25 empregados: até 20% de estagiarios.

Infelizmente, esses limites nao sio aplicados aos estagiarios de
nivel superior ou de nivel médio profissional. Entende-se que o artigo
17, § 4%, que exclui a aplicacio dos percentuais para esses estagiarios,
servira como campo fértil para fraudes trabalhistas. Imaginemos a
possibilidade de um escritério de advocacia contar com apenas 2
advogados empregados e 30 estagiarios, configurando verdadeira

substituicio da mio de obra.

“A formacio de contratos de estigio so se justifica de forma excepcional no contexto do
mercado de trabalho. Mesmo que nio haja nenhuma lei prevendo tal limite, a fixag¢io de
um limite de 10% de estagiarios para cada setor da empresa, com relagio ao nimero de
empregados efetivos, parece mais que razoavel” (Souto MAIOR, 2008, p. 252).
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Dessa forma, esse dispositivo acima deve ser interpretado com
razoabilidade e proporcionalidade, pela fiscalizagio do trabalho e
pelo Ministério Pablico do Trabalho, pois situa¢des discrepantes
dos percentuais previstos em lei devem ser combatidas. A melhor
interpretacdo seria aplicar a proporcio de 20% para os estagiarios
de nivel superior e nivel médio profissionalizante, pois esse per-
centual ja representa nimero elevadissimo de estagiarios diante do

numero de empregados.

Ha discussdo acerca da atuacio do Ministério Puablico do
Trabalho para garantir os percentuais de vagas para estagiarios nas
empresas que tiverem condi¢des de possuir estagiarios. Ha duas
posi¢oes a respeito do tema. A primeira delas defende a atuag¢ao dos
Procuradores do Trabalho como medida de incentivo a formagio
de novos profissionais. O segundo posicionamento ¢é no sentido de
que nio ha atuacio do MPT para garantir esses percentuais, tendo
em vista que a lei ndo prevé uma obrigatoriedade, mas apenas limita
o numero de estudantes, para evitar fraude. Ademais, essa atuagio
interferiria no poder de direcio do empregador, que optou em
nio ter estagiarios'. Finalmente, a ado¢io desse posicionamento
nio prejudica trabalhadores, pois esses serdo contratados como
empregados, possuindo o rol de protecio da CLT, em compasso
com o artigo 170, VIII, da CF/88, que privilegia a busca do pleno

emprego.

A outra inovacido salutar da lei foi a previsio de a¢io afirma-

tiva, ou seja, cota de vagas para estagiarios portadores de defi-

A contratagio de estagiarios, bem como o respeito aos requisitos do contrato de estagio, vai
de encontro ao principio da fung¢io social da propriedade, artigo 170 da CF/88.

Agdes afirmativas sio medidas estatais temporarias, com finalidade de compensar situa¢oes
historicamente desiguais. Possuem carater educativo, pois preveem carater de conscien-
tizagio da populacio sobre a desigualdade historica sofrida pelas minorias. Essas a¢es
positivas concretizam, em especial, o ingresso ou acesso ao mercado de trabalho para
as mulheres, negros, deficientes fisicos, homossexuais e indios. Pelo principio da maxima
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ciéncia, assegurando percentual de 10% das vagas oferecidas pela
parte concedente. Nesse caso, a empresa que optar por contratar
estagiarios estara obrigada a garantir esse percentual de vagas, sob
pena de multa administrativa® e atuagio do Ministério Pablico do
Trabalho.

Por fim, na hipotese de a parte concedente possuir varias filiais,
os limites previstos acima para contratagdo de nimero maximo de

estagiarios serdo aplicados a cada uma delas.
2.5 Fraude no estagio

Ocorrera a fraude no estagio quando ausente um dos requisi-
tos formais ou materiais. Assim, mesmo que presentes os requisitos
formais, se verificada a falta de compatibilidade entre a formacio
escolar do estudante e as atividades desenvolvidas na parte con-
cedente, atraird o artigo 92 da CLT?, bem como o principio da
primazia da realidade®, formando vinculo empregaticio entre esta-

giario e parte concedente.

Os efeitos do estagio fraudulento:

- vinculo empregaticio, consequentemente, o reconhecimento
de todas as verbas trabalhistas, durante o periodo em que pres-
tou servigos como “falso estagiario”;

- em caso de incompatibilidade em permanecer no emprego,
o “estagiario” podera pleitear rescisio indireta e, em razao da
exploracio de miao de obra, indenizacio por danos morais,

efetividade da constituigio e da igualdade material, por meio das a¢des afirmativas, hd concre-
tizagio dos objetivos da Carta Constitucional, conforme artigo 3°.

Multa aplicada pelos auditores fiscais do trabalho — Ministério do Trabalho e Emprego.

2 “Serio nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacio dos preceitos contidos na presente Consolidacio” (CLT, art. 99).
“Principio da primazia da realidade, em razio do qual a relagio objetiva evidenciada pelos
fatos define a verdadeira relagdo juridica estipulada pelos contratantes, ainda que sob capa
simulada, nio correspondente a realidade” (SUSSEKIND, 2004, p. 145).
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pois o empregador infringiu o principio da lealdade contratual
e praticou abuso do direito®;

- aplicacdo de multa administrativa pelos auditores fiscais do

trabalho e, se envolver interesse coletivo, atuacio do Ministério
Puablico do Trabalho.

s

E importante frisar que a instituicdo publica ou privada que
reincidir na irregularidade ficard impedida de receber estagiarios
por 2 (dois) anos, contados da data da decisio definitiva do pro-

cesso administrativo (art. 15).

Por fim, a justica competente para solucionar conflitos envol-
vendo contrato de estagio, bem como fraude nesta relacio de tra-
balho, é a Justica Especializada®, conforme prevé o artigo 114
da CF/88.

2.6 Regras de transi¢io

A nova Lei do Estagio trouxe algumas discussdes com rela-
¢do aos contratos de estagio em curso. Essas discussdes poderiam
ter sido evitadas se publicado decreto regulamentador, pelo Poder
Executivo. Ha apenas dois artigos destinados aos contratos em

curso na lei:

Art. 18. A prorroga¢io dos estagios contratados antes do inicio da
vigéncia desta Lei apenas poderd ocorrer se ajustada as suas dispo-

sicoes.

Art. 21. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacio.

# “Neste aspecto assumem relevincia juridica a no¢io do abuso de direito e o principio de

que o contrato de estigio deve se constituir uma exce¢io no mercado de trabalho, sob
pena de ser agredida a norma constitucional da busca do pleno emprego (art. 170, VIII)”
(Souto MAIOR, 2008, p. 252).

O prazo prescricional aplicivel ao estagiario é o previsto no artigo 72, XXIX, da CF/88.
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Como nido ha decreto para regulamentar a nova lei, algumas

davidas podem surgir, como:

a) Contratos em vigor ha dois anos, quando da publicagdo da nova lei,

poderdo ser prorrogados com a mesma parte concedente?

Naio poderio ser prorrogados, exceto para estagiarios portado-
res de necessidades especiais. A nova Lei do Estagio tem aplicacio
imediata, incidindo sobre os contratos de estagio em curso. Logo,
o prazo de 2 anos deve ser respeitado. Nesse sentido é o artigo
22, § 22, da Portaria n. 567/2008 do Ministério Pablico da Unido
(MPU), vedando a prorrogacio dos contratos de estagio em curso

com prazo igual ou superior a 2 anos.

b) Como fica o recesso dos estagios em curso, a partir da publicagao da

nova lei?

Como a nova lei possui aplicagao imediata sobre os contratos
de estagio, o periodo aquisitivo do recesso passa a contar a partir da

entrada em vigor do novo estatuto.

) Contratos de estagio nao obrigatorios em curso devem ser remunera-

dos imediatamente apés a publicagao da nova lei?

Esse é o mesmo raciocinio da discussio anterior; se a incidén-
cia ¢ imediata, os contratos de estagio (nio obrigatdério) em curso

devem ser remunerados.

3 Estagio na Administraciao Publica

Assim como na iniciativa privada, a administracdo publica
pode contratar estagiarios. A nova Lei do Estagio preve, no artigo
92, que os 6rgaos da administragdo publica direta, autarquica e fun-
dacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do DF

e dos Municipios podem oferecer estagios. Logo, ha aplica¢io da
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Lei n. 11.788/2008 para os contratos de estagio celebrados com a

administracio publica.

A discussdo surge quando ha bolsa ou outra forma de contra-

prestacio do estagio.

Tendo em vista que o estagiirio na administracdo exerce
fun¢do publica e recebe, via bolsa ou contraprestacio, dinheiro
publico em razdo das atividades desempenhadas, ha necessidade de
concurso publico® ou, pelo menos, processo seletivo, para selecio

desses estudantes.

Essejaerao posicionamento do Ministério Pablico do Trabalho
antes da publicacio da nova lei, conforme se verifica na Orienta¢io
n. 22 da ata da Conar (Coordenadoria Nacional de Combate as

Irregularidades Trabalhistas na Administra¢io Puablica):

22. Estdgio. Necessidade de concurso pitblico. B possivel a Administracio
Publica contratar estagiarios, desde que a contratagio se dé através
de processo seletivo, e seja observada a legislacio especifica (Ata da
Reunido Nacional de 22.3.2006).

Apos a publicagdo da nova Lei do Estagio, o MPU publicou
a Portaria n. 567/2008, que prevé a realizac¢io de processo seletivo

para estagiarios:

Art. 52 O recrutamento dos estagiarios dar-se-a por meio de pro-
cesso seletivo, divulgado, pelo prazo minimo de 3 (trés) dias, na uni-
dade que o realizard, bem como no site do respectivos ramos do
Ministério Pablico da Uniido e, ainda, nas sedes das institui¢des de
ensino conveniadas [g.n.].

% A Procuradoria do Trabalho da 15* Regiio (Campinas e interior de Sio Paulo) realiza

concurso publico com 3 fases (prova objetiva, dissertativa e, por fim, exame oral). Essa prova
¢ realizada de forma simultanea (mesmo dia e horario) para todas as unidades do Ministério
Publico do Trabalho no interior paulista. Mesmo antes da nova lei, a PRT-15* Regiio
ja indicava dois procuradores para exercerem o papel de coordenadores do estigio, que
acompanhavam, de perto, as atividades dos estudantes no Ministério Pablico do Trabalho.
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No tocante a fraude no estagio da administracio publica, os
efeitos sdo diferentes, pois nio ha o reconhecimento de vinculo
empregaticio, em razdo da necessidade do concurso publico para
trabalhar na administracio publica. Exemplificando: estagiarios
que estejam prestando servigos no autoatendimento do Banco do
Brasil, configurando atividade-fim do banco. Essa atividade nio
comporta a substitui¢do por estagiarios; ou, ainda, estudantes de
direito que estejam trabalhando, como estagiarios, no caixa do
Banco do Brasil. Em ambos os casos, o contrato de estagio é
fraudulento, mas nio serd reconhecido o vinculo empregaticio,
pois ha necessidade de prévio concurso publico para ingresso no

Banco do Brasil.

A consequéncia desse contrato fraudulento de estagio, ao
invés de reconhecer o vinculo empregaticio, bem como o paga-
mento de todas as verbas trabalhistas, sera apenas o pagamento do
saldo de salario e depdsitos do FGTS, por for¢a da Stmula n. 363
do TST>.

Em sendo configurada essa fraude, seja em 6rgios do Poder
Executivo, do Legislativo ou do Judiciario, o Ministério Publico
do Trabalho possui atribui¢do para firmar Termo de Ajustamento
de Conduta (TAC) ou, ainda, ingressar com ac¢ido civil publica
para impedir que essa pratica continue, bem como pleitear inde-
niza¢do por danos morais coletivos para ressarcir a sociedade, do
mal causado pela exploracio do estagiario. Ademais, em todas

essas atuacdes, o membro do MPT podera ingressar com a¢io

“A contratacdo de servidor publico, apds a CF/88, sem prévia aprovacio em concurso
publico, encontra ébice no respectivo artigo 37, IT e § 22, somente lhe conferindo
direito ao pagamento da contrapresta¢io pactuada, em relagio ao nimero de horas
trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos valores referentes
aos depdsitos do FGTS” (Stmula n. 363 do TST).
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de improbidade administrativa na Justica do Trabalho em face do

administrador puablico.

E importante frisar que a instituicio publica que reincidir na
irregularidade ficard impedida de receber estagiarios por 2 (dois)
anos, contados da data da decisio definitiva do processo adminis-
trativo (art. 15).

4 Atuacao do Ministério Publico do Trabalho

O Ministério Pablico do Trabalho, conforme prevé o texto
constitucional, é defensor do Estado Democratico de Direito, da
ordem juridica e, sobretudo, protetor dos direitos sociais do tra-
balhador. Sua atuacdo se da no campo extrajudicial e judicial. No
primeiro caso, atua como articulador social”, esclarecendo a socie-
dade e ao Estado, por meio de palestras e audiéncias publicas, a
importancia das leis que protegem o trabalhador, no caso, a dis-
cussao da nova Lei do Estagio e suas repercussdes. Podera também
enviar Notificagio Recomendatéria a 6rgios publicos e empresas,

como alerta para regularizar os contratos de estagio.

Ainda no campo extrajudicial, ha possibilidade de instaura-
¢do de inquérito civil, que tem por finalidade colher elementos
para uma futura agio civil ptablica ou ainda para firmar Termo de
Ajustamento de Conduta (TAC). O TAC é “o ato juridico pelo qual
a pessoa, reconhecendo implicitamente que sua conduta ofende

interesse difuso ou coletivo, assume o compromisso de eliminar a

“E na funcio de articular social que o Ministério Publico do Trabalho atua
incentivando e orientando, como instituicdo observadora, os setores governamentais
e nio-governamentais na execucio de politicas pablicas de elevado interesse social
(CF, 127, caput), como as que tém por objeto a erradicacio do trabalho infantil, do
trabalho forcado ou escravo e de todas as formas de discriminac¢io por motivo de raga,
cor, sexo, idade, religido, a inser¢io no mercado de trabalho da pessoa portadora de
deficiéncia etc.” (LEITE, 2006, p. 139).
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ofensa através da adequacdo de seu comportamento as exigéncias
legais”?®. Esse poderoso instrumento extrajudicial®’ podera ser uti-
lizado pelo Procurador do Trabalho, quando verificar que o esta-

gio esta em desacordo com a legislagdo.

No campo judicial, o Ministério Pablico do Trabalho possui
legitimidade autdnoma para a defesa de direitos metaindividuais,
podendo ingressar no Judiciario para a implementa¢do das novas
regras do contrato de estagio ou, ainda, requerendo a proibi¢iao

de excessos.

No tocante a atuacdo judicial do MPT, o Poder Constituinte
de 1988 avan¢ou no campo dos direitos fundamentais. Ja no pream-
bulo mostrou preocupag¢io com os direitos de primeira, segunda e
terceira dimensoes. A Ac¢io Civil Puablica (ACP), por sua vez, nasceu
como um poderoso instrumento de supera¢io do individualismo.

Tem como finalidade defender os interesses metaindividuais.

Assim, o MPT tem a ACP como ferramenta para assegurar o
exercicio dos direitos sociais previstos no ordenamento juridico,
no caso, a defesa dos direitos dos estagiarios. Essa atuag¢io contribui
para a concretiza¢ao dos objetivos tragados pelo Poder Constituinte

Originario, conforme art. 32 da CF/88.

Por fim, o membro do Ministério Publico podera utilizar
todas essas ferramentas para a defesa da ordem juridica. Dentre as

possiveis atuagdes do MPT, merecem destaque:

% CarvarLaO FirHO apud LerTE, 2006, p. 296.
2 “E_ induvidosamente, o TAC (Termo de Ajustamento de Conduta), um dos mais nobres
objetivos do inquérito civil trabalhista porque, por meio dele, obtém-se, de imediato
a tutela jurisdicional que seria oferecida pelo Poder Judiciario, mediante um processo
lento, burocritico e dispendioso para os cofres ptiblicos e para as proprias partes. E o
TAC uma das mais precisas formas de tutela preventiva e reparadora dos danos causados

aos interesses da sociedade ou ameacadores dos mesmos” (MELLO, 2004, p. 56).
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a) No caso de estagio nos 6rgios da administragao publica sem
o devido processo objetivo de selecio, o MPT atuard pri-
meiro via extrajudicial — TAC, de forma a cessar a ilegali-
dade. Se o agente ptblico persistir na conduta, o Procurador
do Trabalho ingressara na Justi¢a do Trabalho com acio civil
publica e a¢do de improbidade administrativa contra o admi-
nistrador, pois o fato de contratar sem concurso ou processo
seletivo atenta contra os principios da administracio publica,
artigo 11 da Lei n. 8.429/1992. Em tempo, o Procurador
do Trabalho levard ao conhecimento do Ministério Puablico
Federal (MPF) para que investigue a conduta do adminis-
trador na area criminal, conforme previsto no art. 203 do

Codigo Penal.

b) No caso de estagio para estudantes de ensino médio, exceto
profissionalizante, embora expressamente previsto pela
nova lei, o texto é inconstitucional. Assim, o Procurador
do Trabalho que entender conveniente atuard primeiro na
tentativa de acordo extrajudicial — TAC. Se houver recusa
da parte contraria, o membro do MPT ingressara na Justica
do Trabalho requerendo a cessacio imediata dessa atividade,
além de pedido para proibir futuras contratagdes de estagia-
rios de ensino médio. Para a apreciacdo desses pedidos, sera
necessario requerer a declaragio de inconstitucionalidade

da lei, de forma incidental.

¢) No caso de utiliza¢io do estagiario para substituicio de mao
de obra ou, ainda, estagio em atividades rotineiras, sem que

haja compatibilidade entre as atividades e o ensino tedrico.
d) Acompanhamento, de perto, das agéncias de integrag¢io.
e) Fiscalizacdo do meio ambiente de trabalho (normas de satde

e segurancga), nos quais os estagiarios estao prestando servi-
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cos. Nesse caso, sera verificado, com auxilio do Ministério
do Trabalho e Emprego, se a parte concedente tem respei-

tado recesso, bem como a jornada de trabalho.

) Assegurar o percentual de 10% das vagas reservadas para
portadores de deficiéncia, bem como obrigar que a parte
concedente nio exceda os limites das vagas impostas pelo

legislador.

5 Conclusao

A nova Lei do Estagio garantiu alguns direitos sociais aos esta-
giarios, cumprindo um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil (CF/88, art. 3%). Embora grande parte das
empresas o tenha criticado, esse novo sistema diminuira as fraudes
envolvendo contrato de estagio. Dentre as principais novidades,
destacam-se limitacio do nimero de estagiarios; reserva de vagas
para deficientes; previsio de penalidade para a parte concedente
que incorrer em fraude e, sobretudo, novos direitos previstos aos
estudantes. Falta ainda a regulamentagdo da lei, via decreto, que ira

solucionar algumas controvérsias.

Como as fraudes persistirdo, mesmo com novo sistema, os
orgios de protecao ao trabalhador brasileiro, Ministério Pablico do
Trabalho, Justica do Trabalho e Ministério do Trabalho e Emprego

atuardo de forma contundente na defesa dos direitos dos estagiarios.
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O estatuto disciplinar dos membros do
Ministério Publico

Vitor Fernandes Goncalves*

Sumario: 1 Consideracdes introdutérias. 2 Autonomia do
estatuto disciplinar dos membros do MP. 3 Das faltas discipli-
nares. 4 A persecuc¢io disciplinar e suas fases. 5 Conclusio.

1 Consideracdes introdutdrias

Reconhecido pelo legislador constituinte patrio como institui-
¢do permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, com a
missio de defender a ordem juridica, o regime democritico e os
interesses sociais e individuais indisponiveis, conforme dispoe o
artigo 129, caput, da Constitui¢ao Federal, o Ministério Publico, por
meio dos seus membros, afirma-se como institui¢ao nacional em que

a sociedade confia e a qual recorre para a defesa de seus direitos.

No exercicio de suas atribui¢des, os membros do MP proces-
sam altas autoridades de todos os poderes estatais, imputando-lhes,
nao raras vezes, a pratica de crimes e/ou de atos ilicitos como os que
resultam em improbidade administrativa. Nesse contexto, sobre-
leva em importancia que os membros do MP conduzam-se em sua

vida funcional, ptblica e privada de forma escorreita e exemplar.

Vitor Fernandes Gongalves ¢ Procurador de Justica e membro do Conselho Superior
do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios (MPDFT). Foi Corregedor-
Geral do MPDFT e Primeiro-Secretirio do Conselho Nacional de Corregedores-
Gerais do Ministério Pablico (2007-2008).
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Por outro lado, os membros do MP sdo, antes de tudo, simples
seres humanos, com toda a falibilidade decorrente dessa condicio.
Dai a 6bvia necessidade que o Estado tem de sujeitar os atos deles a
mecanismos de controle, interno e externo, nao se descurando assim
da estrutura¢do de um estatuto disciplinar para lembra-los, a uma,
de que, em sentido lato, sdo agentes publicos — e como tal devem
sempre servir ao publico — e, a duas, de que, como defensores da

ordem juridica, devem antes de tudo observa-la exemplarmente.

2 Autonomia do estatuto disciplinar dos membros
do MP

E inquestionavel a sujeicio dos membros do MP a um estatuto
disciplinar. A proposito do tema, releva lembrar que direito disci-
plinar, na licdo de José Armando da Costa, ¢ “o conjunto de prin-
cipios e normas que objetivam, através de varios institutos proprios,
condicionar e manter a normalidade do servi¢o pablico”'. Como
desmembramento visivel do direito administrativo, o direito dis-
ciplinar sistematiza o poder disciplinar do Estado, a cujo respeito

asseverou Hely Lopes Meirelles tratar-se de

uma supremacia especial que o Estado exerce sobre todos aqueles
que se vinculam a Administracdo por relagido de qualquer natureza,
subordinando-se as normas de funcionamento do servico ou esta-
belecimento a que passam a integrar definitiva ou transitoriamente.
E a faculdade de punir internamente as infracdes funcionais dos
servidores e demais pessoas sujeitas a disciplina dos 6rgios e servi-
cos da Administracio’.

Em verdade, para o membro do MP a sujei¢do ao poder disci-
plinar da Administracio Puablica constitui corolario de sua condi-

cdo de agente publico em sentido lato. Entretanto, o Estatuto dos

' Cosra, 1981, p. 3.
2 MEIRELLES, 1990, p. 108.
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Servidores Publicos Civis da Unido (Lei n. 8.112/1990) nao lhe é
aplicavel no ambito disciplinar, porquanto, em razio de sua con-
di¢ido de agente politico e membro de carreira de Estado, ele esta
sujeito constitucional (CF, art. 130-A, § 22, II e III) e legalmente
(LC n. 75/1993 e Lei n. 8.625/1993) a um sistema de controle pro-
prio, bem mais complexo, em face do qual seus atos ficam subme-
tidos permanentemente a controle interno (Corregedoria-Geral) e
externo (Conselho Nacional do MP), podendo ainda responder por
crime de responsabilidade (CF, art. 105, I, 4, e Lei n. 1.079/1950,
art. 40, n. 1 a 4).

Pode-se falar, assim, na existéncia de um estatuto disciplinar
autonomo do membro do MP em relacdo as regras vigentes para o
funcionalismo publico civil em geral. Tal autonomia se opera no
plano legal por meio das disposi¢des disciplinares contidas na Lei
Organica Nacional do MP (Lei n. 8.625/1993) e na Lei Organica
do Ministério Publico da Unido (Lei Complementar n. 75/1993),
diplomas legais que constituem, por exceléncia, as leis fundamen-

tais do estatuto disciplinar dos membros do MP.

Na realidade, por serem tais leis organicas posteriores a Lei
n. 8.112/1990, bem como por seu carater de leis especiais, que
prevalecem sobre as disposi¢cdes gerais, e, ainda, por disporem
de forma integral sobre a pertinente matéria disciplinar, afastam
completamente qualquer cogitacio de emprego, nesse particular,
do ja mencionado Estatuto dos Funcionarios Pablicos Civis. Nem
mesmo a titulo supletivo ou subsididrio é passivel tal aplicacio,
pois a Lei Complementar n. 75/1993 dispde expressamente em
seu artigo 261 que “[se aplicam|, subsidiariamente, ao processo
disciplinar, as normas do Cédigo de Processo Penal”, disposi¢ao
que ¢é extensiva aos Ministérios Publicos dos Estados, na forma do
artigo 80 da Lei n. 8.625/1993.
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Sem embargo do exposto, releva notar que, apesar de auto-
nomo, o estatuto disciplinar dos membros do MP sujeita-se a mesma
teoria geral que o estatuto disciplinar do funcionalismo em geral no
que concerne a aplicacdo dos principios gerais do direito disciplinar,
como ¢ o caso do principio da autonomia da esfera disciplinar em rela¢io
a esfera penal ou civil, do principio da flexibilidade discricionaria, que
mitiga até determinado ponto o devido processo legal formal, per-
mitindo ao administrador uma certa liberdade na solucio de ques-
toes disciplinares, nos limites de sua competéncia e tendo em mente
o melhor para o interesse publico, do principio da tipicidade aberta, que
permite tipos de contetdo subjetivo, do principio do devido processo
legal substancial, do qual sio corolarios os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, e varios outros, inclusive muitos principios
constitucionais do processo penal, como os da proibicio de dupla
responsabilizacio pelo mesmo fato (ne bis in idem), o da publicidade

do julgamento, o da presuncio de inocéncia etc.

3 Das faltas disciplinares

Comparando-se os tipos das infragdes disciplinares dos funcio-
narios publicos civis com os dos membros do MP, observa-se que,
conquanto o leque de vedagoes vigente para o funcionalismo em geral
seja bem mais extenso, aquele dos membros do MP é mais especifico,
contendo varias hipoteses sem correspondéncia no estatuto geral, sendo
importante destacar, ainda, o intuito do legislador patrio de assegu-
rar aos membros do MP a independéncia necessiria para o exercicio
de suas atribui¢des, desejo ji patenteado pela previsio de prerrogati-
vas constitucionais, como a da vitaliciedade, que obsta a demissio do
membro do MP senio por sentenca transitada em julgado. Por outro
lado, mesmo entre as leis organicas do Ministério Pablico nio ha uma
coincidéncia quanto aos tipos, prevendo a lei organica nacional maior

namero de hipdteses que a lei organica do MPU.
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Consulte-se, nesse sentido, o quadro demonstrativo abaixo:

Lein. 8.112/1990

(Funcionalismo civil)

LCn.75/1993
(MP da Uniédo)

Lein. 8.625/1993
(MP dos Estados)

Art. 116. Sdo deveres do
servidor:

I - exercer com zelo e
dedicacéo as atribui¢ées do
cargo;

IT - ser leal as institui¢cdes a
que servir;

III - observar as normas
legais e regulamentares;

IV - cumprir as ordens
superiores, exceto quando
manifestamente ilegais;

V - atender com presteza:
a) ao publico em geral,
prestando as informacdes
requeridas, ressalvadas as
protegidas por sigilo;

b) a expedicdo de certiddes
requeridas para defesa de
direito ou esclarecimento
de situacdes de interesse
pessoal;

¢) as requisi¢es para a
defesa da Fazenda Publica.
VI - levar ao conhecimento
da autoridade superior as
irregularidades de que tiver
ciéncia em razdo do cargo;
VII - zelar pela economia do
material e a conservagdo do
patrimdnio publico;

VIII - guardar sigilo sobre
assunto da reparticido;

IX - manter conduta
compativel com a
moralidade administrativa;
X - ser assiduo e pontual ao
Servico;

XI - tratar com urbanidade
as pesscas;

XII - representar contra
ilegalidade, omissdo ou
abuso de poder.

Art. 117. Ao servidor é
proibido:

I - ausentar-se do servico
durante o expediente, sem
prévia autorizacdo do chefe
imediato;

Art. 236. 0 membro do
Ministério Publico da Unido,
em respeito a dignidade de
suas fungdes e a da Justica,
deve cbservar as normas
que regem o seu exercicio e
especialmente:

[ - cumprir os prazos
processuais;

Il - guardar segredo sobre
assunto de carater sigiloso
que conheca em razio do
cargo ou fungéo;

Il - velar por suas
prerrogativas institucionais
e processuais;

[V - prestar informacdes aos
6rgdos da administracdo
superior do Ministério
Publico, quando
requisitadas;

V - atender ao expediente
forense e participar dos atos
judiciais, quando for
obrigatéria a sua presenca;
ou assistir a outros, quando
conveniente ao interesse do
servigo;

VI - declarar-se suspeito ou
impedido, nos termos da lei;
VII - adotar as providéncias
cabiveis em face das
irregularidades de que tiver
conhecimento ou que
0COrrerem nos servigos a
seu cargo;

VIII - tratar com urbanidade
as pessoas com as quais se
relacione em razédo do
servico;

[X - desempenhar com zelo e
probidade as suas fungées;
X - guardar decoro pessoal.

Art. 237. E vedado ao
membro do Ministério
Publico da Unido:

[ - receber, a qualquer titulo
e sob qualquer pretexto;
honorarios, percentagens ou
custas processuais;

Art. 43.Sdo deveres dos
membros do Ministério
Publico, além de outros
previstos em lei:

[ - manter ilibada conduta
publica e particular;

II - zelar pelo prestigio da
Justica, por suas
prerrogativas e pela
dignidade de suas fungées;
III - indicar os
fundamentos juridicos de
seus pronunciamentos
processuais, elaborando
relatério em sua
manifestacdo final ou
recursal;

IV - obedecer aos prazos
processuais;

V - assistir aos atos
judiciais, quando
obrigatéria ou
conveniente a sua
presenca;

VI - desempenhar, com
zelo e presteza, as suas
funcdes;

VII - declarar-se suspeito
ou impedido, nos termos
da lei;

VIII - adotar, nos limites
de suas atribuicées, as
providéncias cabiveis em
face da irregularidade de
que tenha conhecimento
Ol qUE 0COorra nos Servicos
a seu cargo;

[X - tratar com urbanidade
as partes, testemunhas,
funciondrios e auxiliares
da Justica;

X - residir, se titular, na
respectiva Comarca;

XI - prestar informacdes
solicitadas pelos 6rgdos da
instituicdo;

XII - identificar-se em suas
manifestacdes funcionais;
XIII - atender aos
interessados, a qualquer
momento, nos casos
urgentes;
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I - retirar, sem prévia
anuéncia da autoridade
competente, qualquer
documento ou objeto da
reparticao;

Il - recusar fé a
documentos piblicos;

IV - opor resisténcia
injustificada ao andamento
de documento e processo
ou execucdo de servico;

V - promover manifestacdo
de aprec¢o ou desapreco no
recinto da reparticio;

VI - cometer a pessoa
estranha a reparticdo, fora
dos casos previstos em lei,
o desempenho de
atribui¢do que seja de sua
responsabilidade ou de seu
subordinado;

VII - coagir ou aliciar
suberdinados no sentido de
filiarem-se a associacdo
profissional ou sindical, ou
a partido politico;

VIII - manter sob sua chefia
imediata, em cargo ou
fungdo de confianga,
cénjuge, companheiro ou
parente até o segundo grau
civil;

IX - valer-se do cargo para
lograr proveito pessoal ou
de outrem, em detrimento
da dignidade da fungdo
publica;

X - participar de geréncia
ou administracdo de
sociedade privada,
personificada ou ndo
personificada, exercer o
comércio, exceto na
qualidade de acionista,
cotista ou comanditario;

XI - atuar, como procurador
ou intermediario, junto a
reparti¢es publicas, salvo
quando se tratar de
beneficios previdenciarios
ou assistenciais de parentes
até o segundo grau, e de
cbnjuge ou companheiro;

Il - exercer a advocacia;

III - exercer o comércio ou
participar de sociedade
comercial, exceto como
cotista ou acionista;

[V - exercer, ainda que em
disponibilidade, qualquer
outra fungdo publica, salvo
uma de magistério;

V - exercer atividade
politico-partidaria,
ressalvada a filiacdo e o
direito de afastar-se para
exercer cargo eletivo ou a
ele concorrer.

XIV - acatar, no plano
administrativo, as
decisées dos 6rgdos da
Administracdo Superior
do Ministério Pablico.

Art. 44. Aocs membros do
Ministério Publico se
aplicam as seguintes
vedagdes:

I - receber, a qualquer
titulo e sob qualquer
pretexto, honorarios,
percentagens ou custas
processuais;

II - exercer advocacia;

III - exercer o comércio ou
participar de sociedade
comercial, exceto como
cotista ou acionista;

IV - exercer, ainda que em
dispenibilidade, qualquer
outra fun¢do publica, salvo
uma de Magistério;

V - exercer atividade
politico-partidaria,
ressalvada a filiacdo e as
excecbes previstas em lei.
Paragrafo tnico. Nao
constituem acumulacéo,
para os efeitos do inciso [V
deste artigo, as atividades
exercidas em organismos
estatais afetos a drea de
atuagdo do Ministério
Publico, em Centro de
Estudo e Aperfeicoamento
de Ministério Pablico, em
entidades de
representacdo de classe e
o exercicio de cargos de
confianca na sua
administragéo e nos
orgaos auxiliares.
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XII - receber propina,
comissdo, presente ou
vantagem de qualquer
espécie, em razdo de suas
atribui¢des;

XIII - aceitar comissao,
emprego ou pensdo de
estado estrangeiro;

XIV - praticar usura sch
qualquer de suas formas;
XV - proceder de forma
desidiosa;

XVI - utilizar pessoal ou
recursos materiais da
reparticdo em servicos ou
atividades particulares;
XVII - cometer a outro
servidor atribui¢ées
estranhas ao cargo que
ocupa, exceto em situacdes
de emergéncia e
transitérias;

XVIII - exercer quaisquer
atividades que sejam
incompativeis com o
exercicio do cargo ou
fun¢do e com o horario de
trabalho;

XIX - recusar-se a atualizar
seus dados cadastrais
quando solicitado.

Com a finalidade de sistematizar os tipos disciplinares supra
transcritos, em especial aqueles vigentes para os membros do MP,
pode-se principiar com o género falta disciplinar, a partir do qual
podem ser identificadas faltas disciplinares funcionais ou nio fun-
cionais, consoante tenham ou nio relagio com o concreto exercicio
pelo membro em causa de suas atribui¢oes legais. As faltas disci-
plinares nio funcionais materializam-se sempre com condutas que
o membro pratica fora do exercicio de suas fungdes; sio condutas
exteriores a sua atua¢ao como membro do MP. Por seu turno, as faltas
disciplinares funcionais podem ser categorizadas como faltas proces-
suais, que o membro pratica em um dado processo, ou como faltas
institucionais, em que o prejuizo causado pelo membro projeta-se

em nivel institucional, para além de um tnico processo.
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A guisa de tecer comentirios acerca dos tipos disciplinares a
que estdo sujeitos os membros do MP, isto ¢, dos modelos de com-
portamento a eles proibidos e previamente submetidos a exigén-
cias de publicidade normativa, impde-se inicialmente destacar a
aplicagio, em sede disciplinar, do principio da tipicidade. Sobre o

assunto, Fabio Medina Osorio adverte que

a garantia de que as infracdes estejam previamente tipificadas em
normas sancionadoras integra, por certo, o devido processo legal
da atividade sancionatéria do Estado (art. 5°, LIV, CF/88), como
tem sido nos paises civilizados, visto que sem a tipificacio do com-
portamento proibido, resulta violada a seguranca juridica da pessoa
humana, ou juridica, que se expde ao risco de proibi¢cdes arbitrarias
e dissonantes dos comandos legais. Sem a garantia da tipicidade, as
pessoas atingidas ou potencialmente afetadas pela atuagio sanciona-
toria estatal ficam expostas as desigualdades, a niveis intoleraveis de
riscos de arbitrariedade e caprichos dos Poderes Pablicos’.

Resulta que a existéncia de prévios tipos legais limita as admi-
nistragdes superiores dos MPs da Unido e dos Estados em seu poder
de persecu¢io disciplinar diante de seus respectivos membros, nio
podendo estas puni-los por condutas atipicas na esfera disciplinar.
Sob a dtica individual dos membros, resta-lhes assegurado o direito
a previsibilidade, vale dizer, de escolha de comportar-se em con-
formidade com a norma disciplinar ou nio, assumindo o o6nus de
sofrer as sancdes cabiveis, no Gltimo caso. E imperioso observar,
todavia, que o direito disciplinar comporta um regime de tipicidade
permissiva no qual, em nome do interesse publico e de assegurar fle-
xibilidade 3 Administra¢do na escolha das condutas puniveis, resta
admissivel a utilizacdo de tipos abertos, assim denominados porque
de contetido impreciso ou indeterminado, constituindo verdadeiras
clausulas gerais, hipoteses cujas caracteristicas primordiais sdo for-

madas por via jurisprudencial e ndo legal.

> OsoOrIO, 2006, p. 264-265.
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Esse ¢, precisamente, o caso da chamada quebra de decoro,
previsio extremamente vaga e permeada por preceitos morais.
A ideia do que seja “decoro pessoal” pode variar enormemente
de pessoa para pessoa. De igual modo, manter “ilibada conduta
publica e particular” é um conceito subjetivo, que pode mudar
e muda conforme os valores culturais do intérprete. Aqui, releva
considerar-se quebra de decoro aquela conduta pessoal compro-
metedora da dignidade das fun¢des, a conduta que traz reflexos
negativos aos valores defendidos pela institui¢do, destoando, dentro
de um contexto de racionalidade e proporcionalidade, do conceito
médio social que se tem de um membro do MP e do cargo por ele
ocupado. Deve existir, portanto, uma correlagio necessaria entre
a conduta praticada e o interesse publico na protecio da dignidade

institucional, apurado este a luz da razoabilidade.

Em verdade, na pratica, a quebra de decoro assume a funcio de
clausula geral, outorgando as administragcdes superiores dos MPs da
Unido e dos Estados um generoso espaco de movimentag¢io, dentro
do qual ¢é incluida uma quantidade imensa de condutas pessoais
externas dos membros, muitas delas constituindo tipos criminais
comuns. Assim, por exemplo, se um membro do MP for acusado
de, em sua vida particular, ter praticado estelionato ou receptacio,
podera responder na esfera disciplinar justamente por quebra de
decoro, a mingua de qualquer outra hipdtese que reflita, na vida
institucional, a nocividade do comportamento praticado na vida
particular. Esse cariter praticamente subsidiario explica a grande
importancia que assume a previsio da quebra do decoro para a
reprimenda disciplinar dos membros das carreiras de Estado, dos
agentes politicos em geral, o que nio constitui excecdao em relagio

aos membros do MP.

Por outro lado, pode-se falar na existéncia de quebra de

decoro simples ou qualificada, sendo esta Gltima a conduta publica

276 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 28/29, p. 267-297 — jul./dez. 2008



de incontinéncia escandalosa que constitua, por sua habitualidade,
grave comprometimento da dignidade da institui¢do, que redunda
na aplica¢do da pena maxima de demissio (cf. art. 240, V, d, da Lei
Complementar n. 75/1993, aplicavel subsidiariamente aos Estados,
por for¢a do art. 80 da Lei n. 8.625/1993), ao contrario da quebra
de decoro simples, que rende ensejo a mera censura, enquanto des-
cumprimento de dever legal. E, por exemplo, o caso de membro
que se embriague em publico e compareca ao servico embriagado,

de forma contumaz, procedendo de maneira escandalosa.

Afora a quebra de decoro, no universo das faltas disciplinares
nao funcionais dos membros do MP, restam somente as chamadas
vedagdes legais, quais sejam: a vedagdo de exercicio da advocacia,
a de participagdo em sociedade comercial, a de exercer qualquer
outra fung¢io, salvo uma de magistério, e a de exercer atividade
politico-partidaria. Tais vedagdes ndo sido recentes para os mem-
bros do Ministério Publico e foram quase todas regulamentadas
recentemente pelo Conselho Nacional do Ministério Publico. A
proibi¢io de exercer a advocacia, por exemplo, que ja se encontrava
prevista para os membros do MP dos Estados, a exce¢do dos casos
de direito adquirido, desde a vigéncia do artigo 24, § 2, da Lei
Complementar n. 40/1981 — diploma legal que foi integralmente
estendido aos membros do MP do Distrito Federal e Territorios
por meio do Decreto-Lei n. 2.627/1985 —, fica ressalvada apenas
para aqueles membros do MP da Unido que, na forma do § 32 do
artigo 29 do ADCT, exerciam a atividade de advogado a época
da entrada em vigor da Constituicao de 1988, com base na Lei n.
1.341/1951. Mesmo assim, nido podem atuar nas causas em que,
por forca de lei ou do interesse publico, esteja prevista a atuacio
do Ministério Publico, por qualquer de seus 6rgios e ramos. E
o que dispde a Resolugio CNMP n. 8/2006, com a redacio da
Resolugio CNMP n. 16/2007.
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Quanto a vedagio de participacio em sociedade comercial,
salvo na condi¢io de quotista ou acionista, prevista em relacdo aos
membros dos MPs dos Estados e aos do MP do DF e Territ6rios,
na forma do artigo 24, I, da Lei Complementar n. 40/1981, ja
existia quanto aos membros do MP da Unido desde a época da Lei
n. 1.341/1951, cujo artigo 18, d, proibia “dirigir bancos, compa-
nhias, empresas ou estabelecimentos, subvencionados ou nao”. Por
se tratar de disposicdo antiga e de clareza solar, sobre ela 0 CNMP
nio produziu ato normativo, ao contrario da vedagio de exercicio
de outras fungodes, salvo uma de magistério, objeto da Resolucio
CNMP n. 3/2005 (que limita em 20 horas-aula semanais a docén-
cia por parte de membros do MP, respeitada a compatibilidade de
horarios) e da vedagio ao exercicio de atividade politico-partida-
ria, matéria da Resolugio CNMP n. 5/2006, em que se estabelece
a proibicio integral de atividade politico-partidaria apenas para os
membros do MP que ingressaram na institui¢io apos o advento
da Emenda Constitucional n. 45/2004, permitindo-se, a contrario
sensu, aqueles que ja eram membros antes de tal emenda o direito de
licenciarem-se para concorrer a cargo eletivo, na forma do artigo
44, V, in fine, da Lei n. 8.625/1993 e bem assim do artigo 204, 1V,
a e b, da Lei Complementar n. 75/1993.

No que concerne as faltas disciplinares funcionais de natu-
reza processual, constituem elas, reunidas, um instrumental para a
garantia da efetiva implementacio da assim denominada Reforma
do Judiciario, materializada por meio da Emenda Constitucional n.
45/2004. Assim, por exemplo, o direito constitucional a razoavel
durac¢do do processo e a celeridade na prestagdo jurisdicional (CF,
art. 5%, LXXVIII) pode ser alcancado, no ambito do Ministério
Pablico, pelo rigoroso cumprimento dos prazos processuais por
parte dos membros, em realizagio material ao dever de agir com

presteza. De igual modo, a necessaria motivac¢ao das decisdes e dos
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atos judiciais e administrativos (CF, art. 93, IX e X) materializa-se
quanto ao MP (cf. CF, art. 129, § 4°) na medida em que os mem-
bros, identificando-se sempre claramente, ajam invariavelmente
com o maior zelo em suas atribui¢des, indicando os fundamentos
juridicos de seus pronunciamentos, inclusive elaborando relatorios
em sua manifestacio final ou recursal. Por ultimo, a necessaria
indica¢do de suspeicio ou impedimento por parte do membro do
MP, sobre constituir antes de tudo uma questio de lealdade pro-
cessual, é garantia de uma atuacdo sempre impessoal por parte da
instituicdo, em atendimento ao principio da impessoalidade que

informa toda a atividade administrativa (CF, art. 37, caput).

Passando a comentar as faltas disciplinares funcionais institu-
cionais, nelas se identificam violacdes de deveres legais que se jus-
tificam por questdes de hierarquia e conveniéncia administrativa,
como os referentes a prestar informag¢des aos 6rgaos da adminis-
tracdo superior ou a acatar as decisdes desses mesmos 6rgaos. De
igual forma, tratar todos com urbanidade no ambiente de trabalho
assegura o bom funcionamento da atividade institucional, o que
também ocorre com o comparecimento aos atos judiciais em que

seja obrigatéria ou conveniente a participacdo ministerial.

A proposito, varios tipos disciplinares procuram assegurar o
comparecimento do membro do MP ao servi¢o, ndo apenas por
uma questio de moralidade no trato com a coisa publica, mas
também para o mais eficiente atendimento ao usuario e interacio
do MP com a sociedade. Exemplos de tais tipos sao o de “abandono
de emprego”, o de “deixar de atender ao expediente forense”, o de
“atender os interessados a qualquer momento, em casos urgentes”
e o de “morar, se titular, na respectiva comarca”, assunto que, por
sua importancia, mereceu regulamentacio especifica por parte do
CNMP na forma da Resolu¢io n. 26/2007 daquele 6rgao.
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Em todos esses casos mencionados no paragrafo anterior, a
instituicao € a maior prejudicada pela falta disciplinar praticada.
Da mesma forma, ao nio defender as prerrogativas institucionais
e processuais que lhe sdo insitas, o membro da causa a um pre-
juizo para todos os demais membros, resultando no enfraqueci-
mento da institui¢io como um todo, enfraquecimento que ocorre
igualmente na hipétese de divulgacio de segredo sobre assunto de
carater confidencial, ao qual o membro tenha acesso em razio de
seu trabalho, fato de resto tipico penalmente, na medida em que

constitui o crime de violacio de sigilo (Codigo Penal, art. 325).

Naio obstante, o maior enfraquecimento institucional de todos
consiste na violagao, pelo membro, do dever de probidade. A impro-
bidade administrativa, em quaisquer de suas modalidades, a acio que
da causa a danos ao erario, o alcance administrativo — verdadeira
apropriacio de verbas publicas a que se tenha acesso —, conduz a cor-
rosao da imagem da institui¢do perante a sociedade, merecendo, por
esse motivo, rigorosa reprimenda, sob a forma da aplicacio da pena

maxima de demissao.

Registre-se, a proposito, a existencia na Lei Complementar
n. 75/1993 das penas de adverténcia, censura, suspensio, demis-
sa0 e cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade, sendo essa lei
aplicavel, nesse particular, salvo lei especifica estadual, a todo o
MP nacional. O afastamento preventivo do membro, fundado na
inconveniéncia do servico ou na conveniéncia da instrucio do
inquérito ou do processo, pode vigorar por até 120 dias, na forma
do artigo 260 da LC n. 75/1993, mas nao constitui pena, uma vez
que se defere ao membro indiciado o pagamento de vencimentos
integrais enquanto durar o afastamento. Da mesma forma, a lei ndo
contempla a coloca¢io em disponibilidade como pena, ainda que

por interesse publico, por isso que a colocacio em disponibilidade,
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salvo melhor juizo, ndo admite o mero pagamento de vencimentos

proporcionais ao tempo de servigo.

A prescri¢ao, como hipotese extintiva da punibilidade, res-
tringe o poder persecutorio disciplinar da Administracio Puablica.
As penas de adverténcia e censura prescrevem em um ano, enquanto
as de suspensio — que determinam a interrup¢io do pagamento dos
vencimentos — prescrevem em dois anos. Por altimo, as penas de
demissdo ou cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade prescre-
vem em quatro anos. A prescri¢do das penas comecga a correr do dia
da falta ou do dia em que cessou a continuagio ou permanéncia,
no caso de falta continuada ou permanente, ficando admitida a
interrup¢iao do prazo por ocasido da instauracdao do processo admi-

nistrativo disciplinar e da cita¢do para a acio de perda do cargo.

Entretanto, naqueles casos em que a agdio do membro corres-
ponder, na esfera penal, a um tipo criminal, o prazo prescricional
sera o aplicavel ao crime respectivo. Tudo conforme dispoem, nesse
particular, os artigos 244 ¢ 245 da Lei Complementar n. 75/1993.
Inclusive, o Conselho Nacional do MP ja decidiu no sentido de
que, ainda quando o tipo na esfera disciplinar nio constitua ele
proprio um crime — verbi gratia, na hipéotese de quebra de decoro,
uma vez que o fato praticado em tese pelo membro corresponda a
um tipo penal —, a prescri¢ao sera inexoravelmente a do tipo penal
(Pedido de Revisio de Processo Disciplinar n. 798/2007-74, jul-
gado em 10/3/2008).

A pena de adverténcia mostra-se cabivel apenas na hipotese de
“negligéncia no exercicio das func¢des”, situa¢io que se pode veri-
ficar, por exemplo, pelo descumprimento reiterado e habitual dos
prazos processuais, bem como pela falta de zelo no exercicio das
fun¢des. No descumprimento dos demais deveres previstos na Lei

Complementar n. 75/1993, a regra geral ¢ a imposi¢ao da pena de
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censura, assim como para o descumprimento das vedagoes legais a

regra geral prevista ¢ a pena de suspensao.

Todavia, o descumprimento de alguns deveres legais é repu-
tado especialmente grave pelo legislador, rendendo ensejo, na forma
do artigo 240 da Lei Complementar n. 75/1993, a pena maxima
de demissdo, o que é o caso do abandono de emprego (falta por
trinta dias consecutivos ou sessenta, alternados, no periodo de um
ano), da quebra de decoro qualificada a que ja se fez mengio, do
descumprimento do dever de probidade, da hipdtese de quebra
de sigilo funcional, de se dar causa a um dano ao erario, caso em
que, se de pequena monta o dano e atendidas as peculiaridades do
caso e o historico funcional do membro em causa, pode a demis-
sao ser substituida pela suspensdo. Ainda, redunda em demissio o
exercicio ilegal de cargo ou funcio puablica, em descumprimento a

vedag¢io legal nesse sentido.

Por outro lado, a reincidéncia é causa expressa de agravamento
das penas em geral, considerada esta pela nova pratica de falta fun-
cional em até quatro anos da ciéncia, pelo membro, da imposi¢io
contra si de uma pena disciplinar pretérita. Impde-se insistir, por
derradeiro, que a aplica¢io da pena de demissdo, assim como a apli-
cagio das penas de cassac¢ao de aposentadoria ou de disponibilidade
(que se referem a faltas passiveis de demissio praticadas na ativa),
dependem do ajuizamento da a¢io civil correspondente, de que tal
acio civil seja julgada procedente e de que sua respectiva decisao

condenatoria transite em julgado definitivamente.

4 A persecucgao disciplinar e suas fases

Passando a cuidar do direito adjetivo disciplinar dos membros
do MP, mostra-se inicialmente oportuno lembrar que se aplicam

ao processo disciplinar varios dos principios peculiares ao processo
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penal. Nesse sentido, impende destacar a incidéncia do principio
do devido processo legal, formal e substancial, do principio da pre-
suncdo de inocéncia, do principio do contraditdrio, do principio da
ampla defesa, do principio do non bis in idem e do principio da indi-
vidualizacio da pena, dentre outros. E necessario realcar, todavia,
a licida adverténcia que faz Fabio Medina Osério, no que respeita

ao tema, enfatizando que

No exame dos principios que presidem o Direito Administrativo
Sancionador, necessario perceber que nem sempre um mesmo prin-
cipio possuird idéntico alcance. Nio basta invocar, genericamente,
a idéia de san¢do administrativa para justificar uma aplicacio auto-
mitica e uniforme de um dado principio do Direito Administrativo
Sancionador, v.g, legalidade ou culpabilidade®.

Com razao o renomado professor, pois os principios, apesar de
manterem um referencial minimo, um ntcleo basico, podem
sofrer restricdes de aplicagio por ocasido de sua integracido ao
direito disciplinar, conforme se trate de uma ou outra etapa da

persecugao disciplinar.

A proposito, constituem fases consecutivas da persecucao
disciplinar a sindicancia, o inquérito administrativo disciplinar
e o processo administrativo disciplinar, devendo-se abordar cada
uma delas separadamente, para bem lhes destacar as caracteristicas.
Acerca da fase da sindicancia, releva salientar que se trata de pro-
cedimento disciplinar inquisitorial, em regra reservado, com o fim
de reunir elementos para a instauracao, se for o caso, de inquérito
administrativo disciplinar. A sindicancia é facultativa e dispensa-
vel, pois se o corregedor-geral ja dispuser de elementos suficientes
para instaurar de imediato o inquérito administrativo, ndo apenas
pode como deve fazé-lo. E o caso, por exemplo, de uma repre-

sentacdo que alguém protocolize contra um membro, acostando

* Osorio, 2006, p. 196.
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um so6lido conjunto fatico-probatério no sentido da ocorréncia de

uma falta disciplinar.

Ainda cabe enfatizar que a sindicancia é instaurada e con-
duzida monocraticamente pelo corregedor-geral, embora nada
impeca que uma comissio de membros seja constituida para atuar.
No entanto, a sindicancia ndo pode ser muito demorada, pois cons-
titui um procedimento meramente preparatério, nio se justificando
como um fim em si mesmo, ja que torna mais lenta a persecu¢io
disciplinar, aumentando o risco de prescri¢io, e, ao contrario do
que ocorre na lei geral do funcionalismo civil, ela nio redunda
na aplicagio de pena ao seu final. Por esse motivo, se a hipotese
demanda apura¢io mais complexa, com ampla dilacio probatoria,
serd melhor finalizar a sindicancia e proceder a instru¢io na fase do

inquérito administrativo disciplinar.

Por outro lado, constitui impropriedade falar-se na espécie
que o membro envolvido nos fatos apurados coloca-se na posi¢io
de sindicado. Na sindicancia, faz-se o primeiro apanhado de como
os fatos se deram, e, nessa ocasido, ainda nio existe juizo de valor
algum do 6rgio disciplinar acerca da existéncia de falta funcional
e/ou de quem ¢ a culpa, ndo havendo sequer obrigatoriedade de
se ouvir o membro ou os membros envolvidos nos fatos. Todavia,
reputando-se oportuno instar algum membro a se manifestar sobre
os fatos, este podera manifestar-se ou nao, a juizo pessoal, salvo na
hipdtese de requisicdo de informagdes, caso em que a recusa cons-
titui falta funcional. Consoante se observa, na fase da sindicancia, é
ampla a discricionariedade do corregedor-geral quanto a conside-
rar presente um conjunto indiciario que justifique a instaurag¢ao ou

nio de inquérito disciplinar.

Todavia, a acdo do corregedor-geral nio fica desprovida de

controle interno — por meio do Conselho Superior ou do Colégio
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de Procuradores, consoante se trate de membro do MP da Uniio ou
estadual, que apreciam os relatorios finais das sindicancias arquiva-
das — nem de controle externo, uma vez que o Conselho Nacional
do Ministério Publico pode, no prazo de um ano, acolhendo pro-
posta do corregedor nacional, rever a decisdo de arquivamento de
qualquer processo disciplinar sobre membro do Ministério Publico,
além de poder o corregedor nacional agir de oficio, ou em face de
representacdes, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correi-
cional da Corregedoria-Geral (CF, art. 130-A, § 22, [T e 1V, § 39,
I), conquanto se assegure as corregedorias-gerais o prazo de 120
(cento e vinte) dias para apurar fatos acerca dos quais porventura
ainda nio se tenha manifestado (Regimento Interno do CNMP,
art. 71, § 4°).

Sem embargo de todos esses controles, impende destacar a
necessidade que se tem de preservar a imagem, a honra e a inti-
midade dos membros do Ministério Publico, que, muitas vezes,
justamente por serem incansaveis no exercicio de suas atribui¢des,
tém sua integridade questionada em fun¢io de dendncias andni-
mas ou representacdes absolutamente infundadas e sem a menor
indica¢do de qualquer elemento de prova, indicio ou minima cre-
dibilidade. Em casos que tais, e bem assim nos relativos a con-
dutas disciplinares prescritas, o Conselho Nacional do Ministério
Publico, acertadamente, incluiu em seu Regimento Interno (art.
31, I) a possibilidade de o corregedor nacional do Ministério
Pablico, monocraticamente, arquivar os autos do procedimento
preliminar por ele instaurado, dando ciéncia ao plenario, sem, con-
tudo, demandar a homologac¢io do arquivamento em julgamento
da matéria pelo plenario, mediante distribui¢do a relator e com
os consectarios de ampla publicidade dai decorrentes, em face da
Emenda Constitucional n. 45/2004.
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Nesses mesmos casos, convém que as corregedorias-gerais
dos Estados e da Unido disponham igualmente do poder de arqui-
var monocraticamente as sindicancias que instaurarem de oficio,
dando mera ciéncia reservada ao respectivo Conselho Superior ou
Colégio de Procuradores, sendo descabido o julgamento publico
por tais 6rgios de administragdo superior, com evidente exposi¢ao
injustificada da imagem do membro injustamente assacado em sua
honra com uma representacio absolutamente infundada e despro-
positada, ou, ainda, por conduta ha muito prescrita. Tal apreciacio
do arquivamento mediante formal julgamento somente ¢ obrigat6-
ria na hipoétese de ter partido do 6rgio colegiado superior a deter-
minacio i corregedoria-geral de instauracio da sindicincia. E o
que decorre, como exemplo para o MP da Unido, da interpretagiao
sistémica e logica do artigo 166, XI, c/c o artigo 174, 11, da Lei
Complementar n. 75/1993 (MPDEFT).

Passando a tratar do inquérito administrativo, releva notar que
tal procedimento investigativo de falta funcional deve obrigato-
riamente ser instaurado pelo corregedor-geral “sempre que tomar
conhecimento de infra¢do disciplinar” (art. 247). Esse conheci-
mento da infracio disciplinar podera decorrer da obten¢ao de ele-
mentos suficientes a partir de atuacdo ex officio da corregedoria-
geral ou tendo em conta o recebimento de pe¢as de informacao de
membros da instituicdo, de autoridades judiciais ou outras auto-
ridades, ou o recebimento de representa¢io por advogado, pessoa
do povo ou mesmo pessoa anoénima, mas cujos fundamentos sejam

bastantes a trazer-lhe foros de credibilidade.

Por elementos minimos para tomada de conhecimento da falta
disciplinar pelo corregedor-geral, pode-se entender pelo menos a
confirmacio fitica de sua efetiva ocorréncia, considerando-se a
subsuncio, em tese, de uma dada conduta de um membro a um

particular descumprimento de dever ou vedacido legal, com todos
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os elementos essenciais do tipo respectivo. Além desse trabalho de
tipificacdo, que é provisorio, impoe-se a determinacio da data do
fato, do horario, do local, do nimero de pessoas envolvidas e das
circunstancias essenciais a configuracido em tese da conduta tipica

que se visualiza como possivel de ter ocorrido.

Com esses elementos minimos, impende reafirmar ser possi-
vel fazer o indiciamento imediato do membro envolvido na con-
duta tipica em nivel disciplinar, dispensando-se a sindicancia e
instaurando-se diretamente o inquérito administrativo disciplinar.
Por outro lado, tais elementos minimos podem ter sido obtidos
justamente por meio da tramitacdo da sindicancia, que, na letra
do artigo 246 da Lei Complementar n. 75/1993, é justamente “o
procedimento que tem por objeto a coleta sumaria de dados para
instaurag¢do, se necessario, de inquérito administrativo”. Ainda,
mesmo que os elementos minimos declinados tenham sido apenas
parcialmente obtidos, naqueles casos em que houver complexidade
da instrucdo, com necessidade de se produzir prova pericial e farta
prova testemunhal, impde-se como medida de inteligéncia a ins-

taura¢io do inquérito administrativo disciplinar.

Detalhando o procedimento de tramitacio dos inquéritos
administrativos disciplinares, ressalte-se a necessidade formal de
portaria para sua instauragdo, com o indiciamento de um dado
membro, pelo corregedor-geral, como possivel autor de uma
dada falta funcional, a qual deve ser devidamente especificada em
termos de tipicidade. A Lei Complementar n. 75/1993, em seu
artigo 247, aplicavel subsidiariamente aos Estados, a luz do artigo
80 da Lei n. 8.625/1993, estabelece que sera necessariamente cons-
tituida comissdo de trés membros, sendo que um deles pode ser o
corregedor-geral, mas todos tém de pertencer a0 menos a mesma
classe que o membro indiciado, na carreira do Ministério Pablico.

E de se notar que, a exemplo da sindicancia, o inquérito adminis-
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trativo disciplinar é procedimento inquisitorial e reservado, sendo
o sigilo expressamente previsto em lei (LC n. 75/1993, art. 247),
devendo durar de 30 a 60 dias, mas nido podendo ultrapassar 120
dias, nomeadamente nas hipdteses em que o procedimento foi ins-

taurado por determinacio do CNMP.

Todavia, ao contrario da sindicancia, na qual nio se impoe
a realiza¢do de contraditorio algum, no inquérito disciplinar a lei
assegura a defesa, pois ai sim ja ha uma investigacdo formalmente
instaurada pela corregedoria-geral, contra um membro que se
coloca, como corolario, na condi¢io de investigado, de indiciado,
isto ¢, contra quem existem indicios. No entanto, a defesa que
defere a let a0 membro indiciado materializa-se em grau minimo,
assegurando tdo somente o direito de vista integral dos autos ao
final de toda a instrugdo — vista pessoal ou por meio de advo-
gado® — e o de apresentar defesa escrita, antes da elabora¢io do

relatério final. Assim, por exemplo, no que respeita a producio de

Consulte-se, a respeito, a seguinte decisio: Ementa: I. Habeas corpus: cabimento: cerce-
amento de defesa no inquérito policial. 1. Inaplicabilidade da garantia constitucional
do contraditério e da ampla defesa ao inquérito policial, que nio é processo, porque
nio destinado a decidir litigio algum, ainda que na esfera administrativa; existéncia,
nio obstante, de direitos fundamentais do indiciado no curso do inquérito, entre os
quais o de fazer-se assistir por advogado, o de nio se incriminar e o de manter-se em
siléncio. 2. Do plexo de direitos dos quais ¢é titular o indiciado — interessado primario
no procedimento administrativo do inquérito policial —, é corolirio e instrumento a
prerrogativa do advogado de acesso aos autos respectivos, explicitamente outorgada
pelo Estatuto da Advocacia (L. 8.906/94, art. 7°, XIV), da qual — ao contririo do
que previu em hipdteses assemelhadas — nio se excluiram os inquéritos que correm
em sigilo: a irrestrita amplitude do preceito legal resolve em favor da prerrogativa do
detensor o eventual conflito dela com os interesses do sigilo das investiga¢des, de modo
a fazer impertinente o apelo ao principio da proporcionalidade. 3. A oponibilidade ao
defensor constituido esvaziaria uma garantia constitucional do indiciado (CE art. 52,
LXIII), que lhe assegura, quando preso, e pelo menos lhe faculta, quando solto, a assis-
téncia técnica do advogado, que este ndo lhe podera prestar se lhe é sonegado o acesso
aos autos do inquérito sobre o objeto do qual haja o investigado de prestar declaragdes
(STE HC n. 82.354/PR, rel. min. Sepulveda Pertence, 1* Turma, j. em 10.8.2004, DJ
de 24 set. 2004, p. 00042, Ementario n. 2165-1, p. 29, RT], v. 191-02, p. 547).
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prova, nio ¢é obrigatério produzi-la na presenca do investigado ou
de pessoa por ele designada, uma vez que este tem a prerrogativa
de produzi-la toda novamente, por ocasiio do processo adminis-
trativo disciplinar, como garante o artigo 254, § 42, in fine, da Lei
Complementar n. 75/1993.

Aliberdade da comissdo para produzir provas ¢ ampla, podendo
proceder a inspecio, colher prova documental, testemunhal, peri-
cial, audiovisual, e admite, quanto as diligéncias, os poderes de
requisi¢do deferidos genericamente aos membros no artigo 82 da
Lei Complementar n. 75/1993, dentre os quais releva destacar o de
notificar testemunhas e requisitar sua conducdo coercitiva, no caso
de auséncia injustificada, requisitar informagdes, exames e docu-
mentos de autoridades da Administracio Puablica direta ou indireta,
bem como informag¢des e documentos de entidades privadas, expe-
dir notifica¢des e intimacodes, ter acesso a bancos de dados e reali-
zar diligéncias investigatorias. Por outro lado o colendo Supremo
Tribunal Federal tem jurisprudéncia firmada no sentido da admis-
sibilidade da utiliza¢do, na esfera disciplinar, da prova emprestada
do inquérito policial ou da a¢ao penal respectiva, mesmo em se tra-
tando de prova obtida mediante quebra de sigilo autorizada judi-
cialmente e ainda que a autorizacdo tenha sido concedida para a

investigacio de terceiros®.

Consulte-se, a respeito, a seguinte decisio: Ementa: PRova EMPRESTADA. Penal. Inter-
ceptacdo telefonica. Escuta ambiental. Autorizacio judicial e producio para fim de
investigacao criminal. Suspeita de delitos cometidos por autoridades e agentes publicos.
Dados obtidos em inquérito policial. Uso em procedimento administrativo disciplinar,
contra outros servidores, cujos eventuais ilicitos administrativos teriam despontado a
colheita dessa prova. Admissibilidade. Resposta afirmativa a questio de ordem. Inte-
ligéncia do art. 52, inc. XII, da CFE e do art. 1¢ da Lei federal n. 9.296/96. Precedente.
Voto vencido. Dados obtidos em interceptagio de comunicacdes telefonicas e em
escutas ambientais, judicialmente autorizadas para producio de prova em investiga-
¢do criminal ou em instrugdo processual penal, podem ser usados em procedimento
administrativo disciplinar, contra a mesma ou as mesmas pessoas em relagio as quais
foram colhidos, ou contra outros servidores cujos supostos ilicitos teriam despontado
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Finda a instrugio e ofertada a oportunidade da defesa escrita ao
membro indiciado, cabe 4 comissio de inquérito disciplinar produ-
zir o seu parecer conclusivo, no qual devera necessariamente posi-
cionar-se quanto a necessidade de instauracdo ou nio do compe-
tente processo administrativo disciplinar (PAD). Caso se pronuncie
positivamente, devera elaborar a simula da acusa¢ido e submete-la ao
Conselho Superior ou Colégio de Procuradores, consoante se trate
de membro do MP da Unido ou dos Estados. Outrossim, na hipotese
de se manifestar pelo arquivamento, os autos devem ser igualmente
enviados ao 6rgao colegiado respectivo, que podera rejeita-lo, caso
em que enviara os autos ao corregedor-geral, para a elaboragio da
samula de acusa¢do. O corregedor-geral, nesse caso, assim como
no de apuracgdo de fatos anteriormente arquivados por ele, mas que
tenham tido o arquivamento revisto pelo 6rgio colegiado supe-
rior interno ou pelo Conselho Nacional do Ministério Pablico, nao
tem independéncia funcional assegurada, porquanto exerce fungio
de atividade-meio, tipicamente administrativa, restringindo-se tal

garantia ao exercicio da atividade-fim institucional’.

Em caso de recebimento da simula de acusac¢do pelo Conselho
Superior ou Colégio de Procuradores, o que equivale no ambito
disciplinar ao recebimento da dendncia na a¢ido penal publica,
deve ser instaurado o competente processo administrativo disci-
plinar, com a formacio da comissdo respectiva, para a qual ha a
obriga¢io de se convocar novos membros, que nio tenham atuado
nas fases anteriores, nem tenham qualquer relagio com os fatos,
impedimento ou suspei¢cio. De outra parte, o processo disciplinar

devera ser concluido em 90 (noventa) dias, prorrogaveis por mais

a colheita dessa prova (STE Inq. QO-QO 2424/R]J, rel. min. Cezar Peluso, Plenirio, j.

em 20.6.2007, acérdio publicado em 24.8.2007, p. 55, Ementario n. 2286-1, p. 152).
7 Consulte-se, a respeito, a seguinte decisio: STE HC n.71.049/R]J, rel. min. Ilmar Galvio,

1*Turma, j. em 15 dez. 1994, D] de 17 mar. 1995, p. 5790, Ementario n. 1779-2, p. 203.
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30 (trinta), totalizando tempo de tramitacdo global de 120 (cento

e vinte) dias.

Importa destacar que, ao contrario das fases anteriores da per-
secucdo disciplinar, no processo administrativo disciplinar, a apli-
ca¢io dos principios constitucionais da ampla defesa e do contradi-
torio é plena. E o que estabelece o artigo 252 da Lei Complementar
n. 75/1993 ao dispor que “O processo administrativo, instaurado
por decisio do Conselho Superior, serd contraditorio, assegurada
ampla defesa ao acusado”. A propdsito, consoante ensina Celso

Ribeiro Bastos,

O contraditério é a exteriorizacdo da propria defesa. A todo ato
produzido cabera igual direito da outra parte de opor-se-lhe ou de
dar-lhe a versio que lhe convenha, ou ainda de fornecer uma inter-
pretacdo juridica diversa daquela feita pelo autor. Por ampla defesa
deve-se entender o asseguramento que ¢é feito ao réu de condi-
¢des que lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos
tendentes a esclarecer a verdade, a colocagio da questio posta em

debate sob um prisma conveniente a evidenciagio de sua versio®.

No processo administrativo disciplinar, o membro acusado é
formalmente citado para apresentar defesa prévia no prazo de 15
(quinze) dias. Pode a comissio entender oportuno que seja interro-
gado, tendo nesse caso a faculdade de permanecer em siléncio, em
respeito ao principio nemo tenetur se detegere. No entanto, o interro-
gatdrio quanto a fatos que envolvem a conduta de eventuais coau-
tores, como pondera adequadamente Sebastido José Lessa, “deve
ser entendido como testemunho e tomado na presenga do defensor
do co-acusado, sob pena de nulidade por ofensa ao principio cons-

titucional do contraditorio e da ampla defesa, ex vi do art. 59 inc.

8 Bastos, 1989, p. 265.
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LV, da Carta Politica”, sendo que nesse sentido vem igualmente

decidindo a jurisprudéncia patria'.

O membro acusado pode e deve constituir advogado, mas, se
nio o fizer, nao havera nulidade, e nesse sentido o colendo Supremo
Tribunal Federal recentemente editou a Simula Vinculante n. 5,
segundo a qual “A falta de defesa técnica por advogado no pro-
cesso administrativo disciplinar nido ofende a Constitui¢ao” (Sessao
Plenaria de 7.5.2008, D] n. 88/2008, p. 1, publicada em 16.5.2008).
Naio obstante, mesmo que permane¢a alheio ao processo, o membro
nio ficard sem defesa, que sera exercida por outro membro, desig-
nado defensor dativo. A expertise do defensor dativo, pelo menos
da mesma classe na carreira que o membro acusado, nio apenas
garante uma defesa técnica de alto nivel, merce da condi¢io obri-
gatdria de experiente bacharel em Direito dos membros do MP,
como afasta qualquer possivel alegacio de nulidade, até porque,
para o caso, a determina¢io da Lei Complementar n. 75/1993 ¢
expressa (art. 254, § 39).

Por ocasido da instrucdo, o acusado e/ou seu defensor nio
apenas podem requerer provas na defesa prévia, como também
demandar que seja refeita toda a prova testemunhal produzida nas
fases anteriores. Ainda, o membro acusado e/ou seu advogado tém
o direito de se fazer presente em todas as colheitas de prova, fazer
perguntas as testemunhas, formular quesitos a eventual pericia etc.
Por outro lado, os pedidos de producio de prova podem ser rejeita-
dos se forem impertinentes ou procrastinatorios. Finda a instrucio,
o membro acusado tem o direito de apresentar alegacdes finais a

comissao do PAD, apos o que o feito deve ser relatado e encami-

? Lessa, 2006, p. 221.

Consultem-se, nesse sentido, as seguintes decisdes: TRF 1* Regiio, ACR
n. 1997.01.00.008681-6/BA, rel. des. federal Tourinho Neto, D] de 22 ago. 1997; HC
n.2004.01.00.055866-5, rel. des. federal Olindo Menezes, DJ de 25 fev. 2005.
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nhado ao 6rgio colegiado superior competente, Conselho Superior

ou Colégio de Procuradores.

E importante notar que, quando a lei fala na producio de mero
relatério pela comissio do PAD, ela quer dizer que nio cabe aos
seus respectivos membros formular juizo de valor sobre a acusacio,
como € o caso da comissio de inquérito, pois no PAD a acusacgio
ja esta formulada e delimitada pela respectiva simula, enquanto o
julgamento desta cabe exclusivamente ao 6rgio colegiado superior.
Alias, a proposito do julgamento, impende ressaltar que o membro
acusado deve ser pessoalmente intimado da designacdo da sessdo,
a fim de que possa, querendo, sustentar oralmente suas razdes, por
ocasido do julgamento, pessoalmente ou por meio de advogado ou
defensor dativo. O julgamento sera publico e as decisdes, funda-
mentadas e tomadas pela maioria absoluta dos membros do 6rgio
colegiado superior, em atencio ao disposto no artigo 93, X, c/c o

artigo 129, § 42, ambos da Constitui¢ao Federal.

Outrossim, julgando-se procedente a simula de acusagio,
cabera ao procurador-geral de Justica aplicar as penas de adverténcia,
censura e suspensao, as duas primeiras, reservadamente. As demais
penas, de demissao e cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade,
somente por decisdo judicial transitada em julgado. A derradeira
observacio ¢ que nio fica excluido eventual recurso ao Conselho
Nacional do Ministério Publico, na forma da Constitui¢io e do
respectivo regimento interno daquele novel érgio colegiado, sendo
ainda possivel se ajuizar o competente pedido de revisio do pro-
cesso, o que ¢ admitido pelo artigo 262, caput, e incisos I e II
da Lei Complementar n. 75/1993, “a qualquer tempo”, “quando
se aduzam fatos ou circunstancias suscetiveis de provar inocéncia
ou de justificar a imposi¢do de san¢io mais branda”, ou “quando
a sancio se tenha fundado em prova falsa”, sem falar na revisio

pelo Poder Judiciario, que pode inclusive avaliar a justi¢a da sanc¢io

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 28/29, p. 267-297 — jul./dez. 2008 293



administrativa a luz de principios como o da proporcionalidade,

conforme recentemente decidiu a excelsa Corte''.

5 Conclusao

Do que foi exposto, cabe sintetizar que, como fiscal da apli-
ca¢ao da Constituicao Federal e das leis, o membro do Ministério
Publico esta sujeito a rigoroso controle politico-administrativo. O
controle é especial, em face de sua condicdo de agente politico,
estando inclusive sujeito a crime de responsabilidade, revelando-se
mais complexo que o do servidor pablico em geral, ressalvada a
sua atuagdo como gestor, em que responde como qualquer outro
administrador de dinheiros publicos, inclusive perante o tribunal
de contas respectivo. Em realidade, o controle a que esta sujeito o
membro do MP pode ser identificado em, ao menos, trés diferentes

niveis.

O primeiro deles e o mais importante € o controle feito pela
propria sociedade, que recorre ao Ministério Publico na mesma
medida em que verifica que ali obtém auxilio na defesa de seus
direitos. Cabe ao membro do Ministério Publico antes de tudo
servir a sociedade, de forma eficiente e isenta. O segundo controle
e o mais efetivo € o controle interno, exercido pela corregedoria-
geral, que atua de oficio ou recebe representacdes de cidadios,
de autoridades de todos os poderes, atuando na esfera disciplinar
quando necessario, para assegurar a ordem e a eficiéncia da ativi-
dade administrativa, bem como a integridade da honra e da imagem
institucional, preocupando-se igualmente em assegurar aos mem-

bros do Ministério Publico as condi¢des para um adequado e tem-

""" Consulte-se, nesse sentido, a seguinte decisio: STE MS n. 23.041/SC, rel. para o acér-

dio ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. em 11.2.2008, acérdio publicado em
12.8.2008, Ementario n. 2326-02, p. 347.
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pestivo exercicio de suas atribui¢des. O terceiro e altimo controle,
coordenado, complementar e externo, ¢ o exercido pelo Conselho

Nacional do Ministério Pablico.

Na comparacgio entre os tipos disciplinares da Lei Organica
Nacional do MP (Lei n. 8.625/1993), aplicavel aos MPs estaduais, e a
Lei Complementar n. 75/1993, aplicavel aos membros do Ministério
Pablico da Unido, bem se verifica que a Lei Organica Nacional do
Ministério Pablico ¢ mais prodiga em hipoteses genéricas de faltas
disciplinares, restando, entretanto, afastada a utilizacdo da Lei n.
8.625/1993 para os membros do MPU e vice-versa, porquanto nao
se admite o uso da analogia in malam partem para acrescentar tipos
ndo especificamente previstos. Assim, por exemplo, “deixar de cum-
prir as decisdes dos orgios superiores” constitui uma falta funcional
na Lei n. 8.625/1993, mas a mesma conduta tem de ser enquadrada
entre os membros do MPU como “falta de zelo no exercicio das

funcdes”, a falta de um tipo disciplinar especifico.

Maior ou menor o nimero de tipos, ¢ fato que se o Ministério
Pablico nio é nacional, coexistindo leis organicas variadas e dife-
rentes, por outro lado é uniforme no pais a conduta escorreita da
esmagadora maioria dos membros do parquet, por isso que seu com-
portamento disciplinar é, em termos genéricos, digno de encomios.
Ha, todavia, a necessidade de superacao de algumas visdes corpo-
rativas, como a utilizacdo da independéncia funcional como verda-
deira imunidade para todas as a¢Oes e opinides, olvidando-se que o
membro do MP, antes de todos, tem a obrigacdo de observar as leis.
Por outro lado, a extrema flexibilidade que se concede aos membros
para a condug¢io de sua agenda profissional foi absorvida pela cul-
tura politico-administrativa, dai tendo surgido abusos — felizmente
isolados — que, por colocarem em risco a observancia dos deveres
legais de atendimento do expediente forense e da sociedade, quando

nio o dever de cumprimento dos prazos processuais, devem ser
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definitivamente reprimidos, tanto assim que, desde a Reforma do
Judiciario (Emenda Constitucional n. 45/2004), o direito a eficiéncia
e a celeridade na prestacdo jurisdicional foi elevado a condi¢io de

direito constitucional fundamental.

A proposito, alids, do cumprimento dos prazos processuais,
importa separar a necessidade de se regularizar o andamento de
um feito remanescente da responsabilidade disciplinar pelo fato
de o feito se encontrar remanescente. Pode o atraso se encontrar
justificado, em fungio do excesso de servico e/ou da auséncia de
infraestrutura de apoio humano e material, em nivel institucional.
Justificado o atraso, ndo obstante o feito permaneg¢a remanescente,
e sem prejuizo da responsabilidade disciplinar, para a regularizacao
do respectivo andamento, ¢ perfeitamente possivel a atividade de
transacdo administrativa, por meio da utilizagio do compromisso

de ajustamento, instituto pré-processual de natureza consensual.

A utilizacio do compromisso de ajustamento e de outras
formas de transacdo administrativa, como o acordo na falta funcio-
nal de quebra do dever de urbanidade, constituem meios alternati-
vos de resolugio de litigios que evitam que o membro figure como
acusado em processo administrativo disciplinar, prevenindo even-
tual prejuizo a sua carreira e assim facilitando sua inser¢iao no seio
institucional. Por outro lado, do ponto de vista institucional, seria
oportuno de lege ferenda a unificacio dos tipos das leis organicas
(LC n. 75/1993 e Lei n. 8.625/1993) e bem assim a diversificacio
das penas, com a adogdo de san¢des como as de censura cumulada
com pecuniaria ou de censura publica, o que seria especialmente

produtivo em termos de prevencio genérica e especifica.
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NORMAS PARA ENVIO E PUBLICACAO DE
TRABALHOS NO BOLETIM DA ESCOLA SUPERIOR DO
MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO

O Boletim Cientifico da Escola Superior do Ministério Piblico da
Unido (ESMPU), com periodicidade trimestral, destina-se a vei-
culacdo de artigos que versem sobre matéria juridica ou afim, de
autoria de membros e servidores do MPU ou de colaboradores
externos a Institui¢do; de conferéncias promovidas pela mencio-
nada Instituicdo de Ensino; bem como a divulga¢io de lancamen-
tos de obras dos membros e servidores do MPU. O envio e a publi-
cagdo de trabalhos no Boletim hiao de atender as normas a seguir

apresentadas.

1 Normas para apresentagao:

1.1 Os trabalhos poderio ser redigidos em portugués ou lingua
estrangeira (somente para autores estrangeiros), com no
maximo quarenta laudas.

1.2 Os trabalhos deverio ser precedidos por uma folha onde se
fardo constar: o titulo do trabalho, o nome do autor (ou auto-
res), endereco, telefone, fax e e-mail, situacdo académica, titulos,
instituicoes as quais pertenca e a principal atividade exercida.

1.3 O autor encaminhara a ESMPU, pelo fax (61) 3313-5185, o
formulario de “Cessio de Direitos Autorais e Autorizacio
para Publicacio em Meio Eletronico”, disponivel na pagina
da ESMPU, no endereco <www.esmpu.gov.br>, no link
“Formularios”, devidamente preenchido e assinado.

1.4 Os trabalhos deverdo ser enviados em arquivos no formato
.doc (Word) para o endereco <editoracao@esmpu.gov.br>.
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1.5

1.6

2.2

2.3

24

25

2.6

300

As citagdes e as referéncias bibliograficas devem ser apresen-

tadas de acordo com as normas da Associacio Brasileira de
Normas Técnicas — ABNT (NBR 10520 e NBR 6023).

O Noacleo de Editoragio da ESMPU coloca-se a disposi¢ao
dos autores para orienta-los na adequagao de forma dos origi-

nais, pelo endereco eletronico citado acima ou pelos telefones
(61) 3313-5114, 3313-5107 ou 3313-5125.

Normas editoriais para publicagio:

Serdo aceitos originais preferencialmente inéditos ou apresen-
tados em eventos publicos.

Caso o artigo tenha sido publicado ou apresentado anterior-
mente em eventos publicos (congressos, seminarios etc.) devera
ser feita referéncia a publica¢io ou ao evento.

Nio serdo publicados: pecas processuais; degravacoes de pales-
tras, seminarios e similares; textos de autores brasileiros escri-
tos em lingua estrangeira.

A remessa ou publicacio dos trabalhos nio implicard remu-

neracao a seus autores ou qualquer outro encargo atribuido a
ESMPU.

Os artigos publicados pelo Boletim Cientifico da ESMPU pode-
rio ser reimpressos, total ou parcialmente, por outra publica-
cao periddica da ESMPU, bem como citados, reproduzidos,
armazenados ou transmitidos por qualquer sistema, forma ou
meio eletronico, magnético, optico ou mecanico, sendo, em
todas as hipoteses, obrigatdria a citacdo dos nomes dos autores
e da fonte de publicacio original, aplicando-se o disposto no
item anterior.

As opinides emitidas pelo autor em seu trabalho sio de sua
exclusiva responsabilidade, nio representando, necessaria-
mente, o pensamento da ESMPU.
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