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RESUMO

BARROS, Fernando. A definigdo de Trabalho Escravo no Direito Brasileiro. 2018. 70 f.
Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduacdo) — Direito. Universidade Federal da Bahia.
Salvador, 2018.

Na presente monografia pretende-se discutir a definicdo do trabalho escravo no direito
brasileiro. Debatendo o conteddo normativo do art. 149 do CP e a definicdo normativa do
trabalho escravo, analisando os seus modos de execugdo. Além de tentar compreender se é
necessario a existéncia de novas normas para dar objetividade a definicdo de trabalho escravo
ou se as que existem sdo suficientes, uma vez que h4 mobilizacdo para a mudancga de sua
definicdo. O estudo em questédo foi norteado pela consulta da literatura que discute o trabalho
escravo no Brasil, sua caracterizagdo juridica e seus fundamentos, a partir dos debates
doutrinarios acerca do tema no ambito penal e trabalhista, além da verificacdo da jurisprudéncia
correlata, da legislacdo e das propostas legislativas e atos normativos. A abordagem feita se
processou com uma revisdo de literatura, por meio de uma pesquisa qualitativa, atraves do
estudo de relevantes publicacdes acerca do tema, através de pesquisa bibliogréfica. Assim, neste
trabalho, foi possivel discutir a interpretacdo normativa, o trabalho e os direitos humanos, as
normas internacionais protetivas do trabalho, o principio da dignidade da pessoa humana, e a
conceituacdo de trabalho escravo pela doutrina e jurisprudéncia patria. Pode-se concluir, que
ndo é necessario a existéncia de novas normas para dar objetividade ao tratamento do tema, as
gue existem sdo suficientes, basta apenas a sua interpretacdo conforme o direito. Entende-se,
finalmente, que a definicdo do trabalho escravo no direito brasileiro é a reducéo do trabalhador
a condicdo analoga a de escravo, mediante a restricdo da sua liberdade pessoal e/ou da sua
dignidade através de uma das formas prescritas no art. 149 do codigo penal brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: TRABALHO ESCRAVO. INTERPRETACAO NORMATIVA.
DIREITOS HUMANOS. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 149
DO CODIGO PENAL BRASILEIRO.



ABSTRACT

BARROS, Fernando. The definition of Slave Labor in Brazilian Law. 2018. 70 f. Trabalho
de Concluséo de Curso (Graduacédo) — Direito. Universidade Federal da Bahia. Salvador, 2018.

This monograph intends to discuss the definition of slave labor in Brazilian law. Debating the
normative content of art. 149 of the CP and the normative definition of slave labor, analyzing
its modes of execution. In addition to trying to understand whether it is necessary to have new
norms to give objectivity to the definition of slave labor or if the that exist are sufficient, once
there is mobilization to change its definition. The study in question was guided by the literature
that discusses slave labor in Brazil, its legal characterization and its foundations, based on
doctrinal debates about the subject in the criminal and labor sphere, as well as the verification
of related jurisprudence, legislation and legislative proposals and normative acts. The approach
was carried out with a review of the literature, through a qualitative research, through the study
of relevant publications on the subject, through bibliographic research. Thus, in this work, it
was possible to discuss normative interpretation, work and human rights, international labor
standards, the principle of human dignity, and the conception of slave labor by doctrine and
jurisprudence. It can be concluded that it is not necessary to have new norms to give objectivity
to the treatment of the subject, those that exist are sufficient, it is enough only its interpretation
according to the law. Finally, it is understood that the definition of slave labor in Brazilian law
is the reduction of the worker to a condition analogous to that of a slave, by restricting your
personal freedom and / or his dignity through one of the forms prescribed in art. 149 of the
Brazilian penal code.

KEYWORDS: SLAVE LABOR. NORMATIVE INTERPRETATION. HUMAN RIGHT.
THE PRINCIPLE OF HUMAN DIGNITY. ART. 149 OF THE BRAZILIAN PENAL CODE.
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1 INTRODUCAO

O trabalho possui um valor social no ordenamento brasileiro, sendo reconhecido como
um direito fundamental na Constituicdo Federal do Brasil de 1988 (CF88). Trata-se, outrossim,
de um direito humano, preconizado em diversos documentos internacionais. Apesar disso, as
relagOes trabalhistas convivem com um grave problema de ordem tanto social quanto de ordem
juridica, que é a persisténcia do trabalho escravo.

A valorizacdao social do trabalho é um dos fundamentos do Estado Brasileiro, de modo
que o constituinte declarou isto no seu art. 1° da Carta Politica de 1988, no inciso V. Asseverou
mais adiante que a ordem econdmica e financeira tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social (art. 170, CF88). Ademais, o direito ao trabalho
deve ser lido sob o filtro do principio da dignidade da pessoa humana estabelecido também no
artigo 1°, 11, da Carta Magna, como mais um fundamento basilar do Estado Democrético de
Direito.

Este arcabouco constitucional protetor do trabalho foi fruto da organizacéo e luta dos
trabalhadores a fim de garantir a sua dignidade, no entanto, é possivel observar a continuidade
do trabalho escravo ou analogo a escravidao. Tal continuidade possui lagos com a escravidéo,
que se refere a distintos capitulos da histéria humana, caracterizada pela possibilidade do
tratamento do homem como coisa. Mas, o atual cenério do trabalho escravo contemporaneo
guarda semelhanca, também, com o antigo plagio romano. Enfim, estamos testemunhando a
presenca de caracteristicas nas relacGes de trabalho que se esperavam superadas a partir da
proclamacdo dos direitos humanos no plano internacional e da positivacdo dos direitos
fundamentais no contexto nacional.

Qual a definicdo de trabalho escravo no direito brasileiro? A legislacédo trabalhista ndo
traz uma definicdo do que seria trabalho escravo, fazendo a Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT) tdo somente uma abordagem sobre a servidao por divida, que € um aspecto ou modo de
execuc¢do do trabalho escravo. Assim, a definicdo de trabalho escravo é encontrada no art. 149
do Cddigo Penal Brasileiro. Esta norma define e estabelece quais sdo os modos ou as formas
de ocorréncia ou de execucdo do trabalho analogo a escravo.

No entanto, a norma tipificadora em questdo parece pretender proteger dois bens
juridicos distintos, a liberdade pessoal e a dignidade humana. Resultando dai um problema,
pois, a interpretacdo que entende a liberdade apenas sobre o viés do ir e vir do trabalhador, ndo

contempla a liberdade pessoal num aspecto mais amplo, além de ndo considerar isoladamente



as jornadas exaustivas e as condi¢Oes de trabalho degradantes como efetivamente trabalho
escravo. Com efeito, limitando, assim, a ocorréncia do trabalho escravo a situacdo que haja
trabalho forcado ou a conduta com o fim de reté-lo no local de trabalho.

Tudo indica que ha dificuldade na interpretacdo do segundo bem juridico, a dignidade
humana, devido a uma suposta indeterminacdo e abertura normativa sobre os modos de
execucdo do trabalho escravo, sobretudo, quando se referem as jornadas exaustivas e as
condicdes degradantes de trabalho. Além disso, quanto ao préprio principio da dignidade da
pessoa humana, ja que ndo é tarefa facil a sua propria definicéo.

Observa-se, ainda, a existéncia de propostas de mudancas legislativas neste sentido, o
de limitar a ocorréncia do trabalho escravo tdo-somente a questao da liberdade, atuando o Poder
Legislativo através da tramitacdo de projetos de lei, como o de n° 3.842/2012, para alterar o
conceito de trabalho escravo, ainda em tramite na Camara dos Deputados. E através do projeto
n® 432/2013, em andlise no Senado Federal. O Poder Executivo através de uma portaria do
Ministério do Trabalho de n® 1.129/2017, alterou a defini¢do do conceito ora discutido, ficando
suspensa por decisdo do Poder Judiciario, através de liminar editada pelo Supremo Tribunal
Federal. No entanto, em seguida, houve nova Portaria do Ministério do Trabalho de n°
1293/2017, mas ja ndo colocando a necessidade de coacdo direta da liberdade para configurar
o trabalho escravo.

Ademais, é frequente na andlise dos mesmos fatos pela jurisprudéncia brasileira,
encontrar decisdes que sao divergentes sobre a ocorréncia do trabalho escravo, ndo convergindo
0 mesmo tratamento do problema na justica trabalhista e na justica penal. Percebe-se assim,
uma mobilizacdo dos trés poderes da Republica em torno do tema, demonstrando a sua
atualidade e polémica.

Por estas razfes, faz-se necessario um debrucar mais profundo sobre os fundamentos
juridicos utilizados na definicdo do trabalho escravo no direito brasileiro, para tentar
compreender qual a sua defini¢cdo. O que desafia pesquisas sobre o tratamento dado ao tema
pela doutrina brasileira, assim como a jurisprudéncia dos principais tribunais. Além da anélise
do tipo penal do art. 149 do CP, dos seus fundamentos juridicos e da interpretacdo que mais se

adapta ao entendimento do ordenamento brasileiro.



Justifica-se também a realizacdo deste trabalho de conclusdo de curso uma iniciativa
anterior deste autor em pesquisar o tema do trabalho escravo, a qual resultou na producéo de
um artigo?.

Assim, esta monografia tem por objetivo discutir a definicdo do trabalho escravo no
direito brasileiro. Debatendo o contetido normativo do art. 149 do CP e a defini¢cdo normativa
do trabalho escravo, analisando os seus modos de execucdo. Além de tentar compreender se é
necessario a existéncia de novas normas para dar objetividade a definicdo de trabalho escravo
ou se as que existem sdo suficientes, uma vez que ha mobilizacdo para a mudanca de sua
definicao.

Para lograr éxito nesta empreitada, busca-se consultar a literatura que discute o trabalho
escravo no Brasil, sua caracterizacdo juridica e seus fundamentos. Bem como, analisar os
debates doutrinarios acerca do tema no ambito penal e trabalhista. E, compreender como a
jurisprudéncia dos tribunais definem o trabalho escravo.

A abordagem referida serd realizada através de uma revisdo de literatura, por meio de
uma pesquisa qualitativa (CRESWELL, 2007, p. 46), feita pela leitura da bibliografia levantada
do acervo bibliografico da biblioteca da Universidade Federal da Bahia, bem como a aquisi¢éo
de livros, artigos, monografias, dissertacdes, e por pesquisa por fontes digitais, de acordo com
0s parametros de qualidade académicos de praxe.

No capitulo segundo sera feita uma breve abordagem sobre o que é a interpretacao
normativa e alguns de seus métodos. Além disso, buscar-se-a compreender a estrutura da norma
e seus conceitos normativos e indeterminados, e a relacdo deles com a interpretacdo. No
capitulo terceiro, se falard da importancia do trabalho, seu reconhecimento como direito
humano, e sua prote¢do pelas normas internacionais. No capitulo quarto serd feita uma
discussao sobre o trabalho escravo no Brasil, a partir da doutrina, jurisprudéncia, legislacéo, e
propostas de leis e atos normativos, para verificar como tem sido interpretado o art. 149 do
Cabdigo Penal.

Por conseguinte, espera-se que o resultado encontrado com esta revisdo seja que a
definicdo do trabalho escravo a partir dos fundamentos utilizados pelos tribunais superiores e
do debate entre as doutrinas do direito do trabalho e do direito penal sejam suficientes para a
compreensdo do fendbmeno e sua caracterizacao juridica. Através do filtro de uma interpretacédo

sistematica, historica, teleoldgica, na confluéncia da escolha protetiva do trabalhador a luz do

! Uma discussdo sobre o trabalho escravo contemporaneo em Milton Santos a luz do seu conceito de rugosidades.

— Publicado na Revista do CEPEJ - Centro de Estudos e Pesquisas Juridicas da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Bahia, edicdo n. XX, em 2017.
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principio da dignidade da pessoa humana, numa perspectiva integrativa, na qual se fixa o

sentido normativo que mais se adequa a préatica juridica do nosso ordenamento.
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2 INTERPRETACAO NORMATIVA

2.1 INTERPRETACAO, NORMA JURIDICA E METODOS

Pontua-se a questdo da interpretacdo normativa, alids, tdo-somente em breves
comentarios, sem pretensdo de aprofundar-se em tema tdo vasto, remetendo apenas aos recursos
minimos que servirdo ao intento de estudar especificamente a defini¢do do trabalho escravo no
direito brasileiro.

No Dicionario de Filosofia, Nicola Abbagnano (2007, p. 579), interpretacdo é definida
como a “possibilidade de referéncia de um signo ao que ela designa, ou também a operagao
através da qual um sujeito (intérprete) estabelece a referéncia de um signo ao seu objeto
(designado). ” Ou seja, a interpretagdo possibilita extrair o significado de um objeto, seu
sentido, ou demarcéa-lo, delimitd-lo, como aduz Tércio S. Ferraz Junior (2013, p. 228),
“estabelecer limites, fronteiras”.

Assim, interpretar’> pode ser compreendido como um significado muito proximo da
operacdo de definir algo, um conceito ou um objeto, pois a palavra “definir” aparece com o
significado de fixar, determinar, explicar, revelar, decidir.®

Por essa razdo, a proposta deste trabalho de tentar compreender a definicao de trabalho
escravo no direito brasileiro, tem também a direcdo de buscar compreender como se interpreta
o trabalho escravo no direito brasileiro.

Para tratar do tema da interpretacdo normativa® ou interpretagdo juridica apresentar-se-
do alguns conceitos importantes a discussao. Notadamente, a partir da estrutura da norma
juridica.

A questdo da interpretagdo, passa pela compreensio da norma juridica®. Segundo Karl
Engisch (2014, p. 27), ela se constitui de “uma hipétese legal que estd ligada a uma

2 Richard Palmer apud Camargo nos diz que o verbo hermeneuein, usualmente traduzido como interpretar, e o
substantivo hermeneia, como interpretacdo significam transformar aquilo que ultrapassa a compreensdo humana
em algo que a inteligéncia consiga compreender.

3 Dicionario eletronico da lingua portuguesa Priberam: in https://www.priberam.pt/dlpo/definir

4 De acordo com Humberto Avila (2003, p. 22) “Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos
construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos. ”

5 Segundo Ferraz Junior (2013, p. 73) a opinido prevalecente na doutrina dogmatica é de que a norma juridica é
uma espécie de imperativo despsicologizado, isto €, um comando no qual ndo se identifica 0 comandante nem o
comandado [...] posto que as normas juridicas sdo comandos genéricos e universais. [...] Trata-se de uma
proposicao que diz como dever ser 0 comportamento, isto é, uma proposicdo de dever ser (p. 75).

Karl Engisch (2014, p. 73) esclarece que evita 0 uso da palavra norma, pois ha distin¢éo entre normas individuais
e gerais, mas que usualmente se emprega a palavra regra juridica no mesmo sentido de norma juridica, concebida
como proposicgéo geral.
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consequéncia juridica”. Estas consequéncias juridicas (efeitos juridicos) previstas nas regras de
direito ou norma juridica sdo constituidas por deveres. Esta no¢do é bem colocada por Karl
Engisch neste trecho

[...] as regras juridicas sdo regras de dever-ser, e sdo verdadeiramente, como
sOi dizer-se, proposi¢cOes ou regras de dever-ser hipotéticas. Elas afirmam um
dever-ser condicionado através da hipotese legal. (ENGISCH, 2014, p. 36)

O dever-ser possui um carater imperativo dirigido a uma determinada conduta de
outrem, pois expressam a vontade de uma comunidade juridica, do Estado ou do legislador. O
dever-ser é hipotético pois a norma juridica possui uma hipétese, a qual se realiza apenas
guando se apresenta certa circunstancia de fato descrita na norma. (ENGISCH, 2014)

A hipdtese da norma juridica também possui a caracteristica de ser abstrata, uma vez
que “apenas estabelece condigdes e circunstancias sob as quais intervém em geral uma
consequéncia juridica, isto €, um dever-ser.” (ENGISCH, 2014, p. 53).

A norma juridica possui uma hipétese in abstracto, pois a determinacdo daquilo que é
in concreto juridicamente se da com a subsuncdo, a qual se chega com a presenca de fatos
concretos que preenchem a hipdtese para ser base de um juizo cognitivo da consequéncia
juridica. Pontua-se, além disso, que a hipotese normativa se da como hip6tese legal®, na maioria
das vezes, mas nao tdo-s6 com base na lei. (ENGISCH, 2014)

A partir do momento em que se depara com 0s casos concretos, que sdo os fatos da vida,
da realidade, hd a necessidade de confronta-los com as prescricbes normativas. Assim, 0
enguadramento destes fatos a hipdtese prevista na norma, que foi gestada de maneira abstrata,
ocorre através da subsungdo, surge a partir dai a necessidade de interpretagdo, pois “a
interpretagdo do conceito juridico € o pressuposto 16gico da subsuncao. ” (ENGISCH, 2014, p.
96).

Chega-se ao ponto em que se exprime o significado de interpretacdo, conforme Karl
Engisch (2014, p. 126), “a tarefa da interpretacdo é fornecer ao jurista o contetido e o alcance
(extensao) dos conceitos juridicos. ”

Neste sentido, da tarefa da interpretagdo, Hans Kelsen, preconiza que existe a
necessidade de se fixar o sentido das normas que um orgao juridico ira aplicar. Através de uma
operacdo mental para se deduzir da norma geral da lei a sua aplicagdo no caso concreto.
(KELSEN, 2012).

® A terminologia dogmatica varia quanto a denominacdo desses elementos. A hipétese normativa também é
chamada de tipo legal, hipotese de incidéncia, fato gerador, tatbestand, do alemdo, fattispecie, do italiano, facti
species, do latim medieval. (FERRAZ JR, 2013)
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Ocorre que fixar o sentido, transpor da norma abstrata para as situac6es de fato real e
concreta se da de maneira problemaética, residindo a dificuldade da subsuncdo, pois 0s conceitos
juridicos prescritos nas normas se apresentam por vezes como conceitos indeterminados,
normativos, discricionarios e por meio de clausulas gerais. Por isso, que Karl Engisch (2014)
ressalta que a interpretacdo precisa penetrar mais fundo (além do alcance e contetido da norma)
em busca da compreensdo. Mas antes de tratar individualmente destes conceitos, algo a mais
ha de se falar.

E preciso, em poucas palavras, dizer que o sistema de interpretacéo juridica ainda abriga
0s métodos interpretativos estabelecidos desde o jurista alemao do século XIX, Savigny. O qual
propde quatro métodos distintos, mas complementares, o gramatical, que busca a interpretacdo
segundo o teor verbal ou literal; o sistematico, que busca a coeréncia, l6gica, conexidade entre
os dispositivos do texto normativo, se apoiando também na localizacdo dos preceitos; o
historico, que busca a génese do preceito, sua historia, conexidade historica; por fim, o
teleoldgico, que busca o fim, a ratio, o pensamento fundamental.

Destaca, Karl Engisch (2014), que cada um destes métodos recebe inUmeras criticas,
dentre elas as seguintes: O gramatical, por exemplo, ndo se distancia da busca pelo sentido da
norma, pois ndo ha uma interpretagio “pura” verbal ou terminoldgica. Tende-se a ir pelo sentido
técnico-juridico da palavra, que nem sempre € rigorosa, ha dificuldade, pois, o préprio
legislador usa palavras com sentido diferentes em um mesmo texto de lei; coloca, também, que
a conexidade e coeréncia sistematica ndo fica restrita ao proprio texto, aos seus significados,
mas se liga muitas vezes a conceitos juridicos de todo ordenamento, em certa medida o que ja
se realiza pela via da teleologia; o0 método teleoldgico é pluridimensional, pois os fins da norma
podem estar dentro ou fora dela, além do que, o conceito de fim também € plurissignificativo;
aduz que a busca pelo fim se abraca com a andlise dos fundamentos historicos-sociais, ou a
vontade do legislador, propria do método historico. Enfim, Engisch ressalta que conforme
Savigny, ndo se pode escolher arbitrariamente um dos métodos acima, mas intervir por meio de
diversas atividades conjuntas para lograr uma interpretagdo exitosa.’

Coloca-se ainda, Ferraz Janior (2013, p. 232), que existem outros métodos que vale

citar, eles seriam: o socioldgico, que leva em consideracdo as condicionantes sociais; 0

" Cf. Karl Engisch (2014), anota-se que muitas vezes se faz uso também da abordagem pela interpretacéo restritiva
ou extensiva, quando se amplia ou reduz o alcance da norma, extrapolando o limite do sentido literal, através do
fundamento e fim do preceito. Ainda, pode-se, nos casos, em que ndo é univoco o sentido, conduzir-se pela
compatibilidade encontrada com a Constituicéo e seus principios, que é a interpretagdo conforme a constituicao.
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axioldgico, que busca os valores fundantes; e, 0 método axioldgico-evolutivo, que pondera as
condigdes sociais, seus valores e seus processos de transformacao.

Nesta altura do caminho, aborda-se outro ponto sobre a interpretacdo e compreensdo
juridica. Margarida M. L. Camargo (2003) apoiada principalmente no pensamento de Gadamer
e Richard Palmer, coloca que na interpretacdo, na busca pelo significado do texto, pesa sob o
intérprete o que se é apreendido e transmitido na historia, exigindo uma postura de reflex&o, e,
isso extrapola a prépria relagcdo do intérprete com o autor, levando a uma participacao naquilo
que o texto comunica®. Assim, aborda que

A compreensdo é, antes, uma participacdo na corrente da tradi¢cdo, num
momento em que se misturam passado e presente. O verdadeiro ponto de
referéncia ndo é a subjetividade do autor e nem a do leitor, mas a prépria
significacdo historica, ou seja, a significacdo assumida por nés, situados no
presente. (CAMARGO, 2003, p. 37)

Assim, sobre a relagdo entre o autor e o intérprete®, um debate intenso e historico se
travou entre as teorias da interpretacdo juridica: a teoria subjetivista e a teoria objetivista,
também chamada por muitos de vontade do legislador e vontade da lei, respectivamente.

De um lado, para os subjetivistas, “interpretar significa colocar-se em pensamento no
ponto de vista do legislador e recapitular mentalmente a sua atividade. ” (ENGISCH, 2014, p.
171). Ou seja, interpretar significa revelar a expressdo da vontade do legislador, por
consequéncia, uma interpretacdo ex tunc, a partir do aparecimento da norma posta pelo
legislador, privilegiando o método historico. (FERRAZ JR, 2013)

Por outro lado, para os objetivistas, “a lei desprende-se do seu autor e adquire uma
existéncia objetiva” (ENGISCH, 2014, p. 172), pois para Karl Engisch (2014), o contetdo da
lei ndo é uma coisa estatica como um fato histérico passado, mas algo vivo e mutével e
susceptivel de adaptacdo a ordem juridica global, em constante transformacéo. A vontade da lei
vai se incorporando mudancas, se atualizando, desse modo, uma interpretacdo ex nunc,
considerando 0 momento atual.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2013, p. 234), por sua vez, indica criticamente que a
polémica entre as duas teorias ndo se resolve. Pontua, levando aos extremos, que a teoria

subjetivista favoreceria o autoritarismo personalista, por privilegiar a vontade do legislador,

8 Interessante ressaltar, a partir da leitura que Margarida M. L. Camargo (2003) faz de Gadamer, a nogéo de pré-
compreensdo, através de pré-juizos, 0s quais sdo pressupostos contidos na compreensdo. Na construcédo do sentido
ha projetos prévios estabelecidos ao tentar compreender um texto, pois sempre surge um primeiro sentido, devido
as expectativas prévias sobre um determinado sentido. Se opera ai uma revisdo como resultado do aprofundamento
do sentido.

9 Anote-se que para Humberto Avila (2003, p. 25), “o intérprete ndo s6 constroi, mas reconstroi sentido, tendo em
vista a existéncia de significados incorporados ao uso linguistico e construidos na comunidade do discurso. ”
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enquanto a teoria objetivista favoreceria um certo anarquismo, “pois estabelece um predominio
de uma equidade duvidosa dos intérpretes sobre a norma, [...] deslocando a responsabilidade
do legislador ao elaborar o direito.

Desse modo, diante desta diversidade de métodos e da pluralidade de sentidos atraves,
também, de uma interpretacdo restritiva, extensiva, da dificuldade prépria da subsuncéo, uma
tarefa ardua se coloca ao juiz e ao administrador ao aplicar as normas e fundamentar suas

decisbes, considerando a vontade da lei ou a vontade do legislador. (ENGISCH, 2014)

2.2 CONCEITOS INDETERMINADOS, NORMATIVOS, DISCRICIONARIOS E
CLAUSULAS GERAIS

E salutar fazer algumas consideraces acerca de alguns conceitos, pois segundo Karl
Engisch (2014, p. 208), a propria legislacdo ao “afrouxar o vinculo que prende a lei os tribunais
e as autoridades administrativas [..] sdo de molde a fazer com que o julgador (o orgdo aplicador
do Direito) adquira autonomia em face da lei.

Desta maneira, “os conceitos indeterminados sdo aqueles cujo conteudo e extensdo siao
em larga medida incertos. Os conceitos absolutamente determinados sdo muito raros no
Direito.” (ENGISCH, 2014, p. 208). Para exemplificar os conceitos desta natureza, se considera
como conceito absolutamente determinado aquele que se expressa um valor numeérico,
quantitativo e monetario. O casamento € um tipico contrato com seu conceito relativamente
determinado. Ao passo que tanto um conceito natural como ‘“‘sossego noturno”, quanto
conceitos propriamente juridicos como “ato administrativo”, “negécio juridico” (ENGISCH,
2014), acrescenta-se a expressdo “degradante”, sdo todos conceitos indeterminados.

Além deles, ha os conceitos normativos que se contrapdem aos conceitos descritivos,
mas esta contraposicao é meramente didatica, posto que todo conceito juridico seria normativo,
portanto, os descritivos seriam ja uma espécie dos normativos, mas a especificidade posta serve
para se compreender as conotagdes hipotéticas das normas. Além disso, ambos conceitos séo
também frequentemente indeterminados em algum grau. Os descritivos expressam objetos
reais, presenciados diretamente pela experiéncia, perceptiveis ou percepcionaveis pelos
sentidos, como “homem”, “escuridao”, “morte”. (ENGISCH, 2014)

Os conceitos normativos podem se apresentar de duas maneiras. Primeiramente, como
conceitos normativos stricto sensu, que em oposi¢ao aos descritivos ndo sdo apreensiveis pelos
sentidos, s6 em conexdao com 0 mundo das normas tornam-se representaveis e compreensiveis,

é mediado por outras normas. Um exemplo que pode esclarecer é o conceito de coisa alheia
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oriundo do crime furto do sistema penal, alheia significa que pertence a outra pessoa, mas
pressupde um conhecimento anterior das normas sobre propriedade do direito comum. A outra
maneira que se expressa 0S conceitos normativos chama-se “conceitos carecidos de um
preenchimento valorativo”, que s6 de caso a caso, através de uma valoracdo se determina o
significado, como exemplo, a expressao “indigno”, motivo “vil”, “torpe” (ENGISCH, 2014),
acrescenta-se a expressao “exaustivo”.

Ademais, tém-se os conceitos discricionarios, considerados por Karl Engisch como um
dos conceitos mais plurissignificativos e mais dificeis da teoria do direito. Para ele “a
discricionariedade judicial e administrativa significa o livre parecer pessoal do juiz ou do
funcionario administrativo” (ENGISCH, 2014, p. 214). Nao necessariamente um conceito
indeterminado ou normativo implica num conceito discricionario. Esclarece bem esse conceito
com quando diz que

Quando podemos admitir que, segundo a vontade da lei, duas possibilidades
entre si contrapostas sdo igualmente conformes ao direito, e a autoridade,
portanto, pode optar por A ou ndo-A, sem agir contrariamente ao direito em
qualquer das alternativas, entdo temos... poder discricionario. (ENGISCH,
2014, p. 216)

Dessa forma, diferentemente dos conceitos discricionarios em que ha um espaco de livre
apreciacdo - mas ndo totalmente livre, pondere-se, pela necessidade de ndo se pautar
contrariamente ao direito - 0s conceitos indeterminados e conceitos normativos ndo carecem de
tal espaco livre para uma simples escolha do aplicador. (ENGISCH, 2014)

Ao contrario, prescindem, antes, de uma interpretacdo destes conceitos indeterminados,
e que sejam eles submetidos a aplica¢do no caso concreto através da subsuncdo, de acordo com
0s principios supracitados. E, no caso dos conceitos normativos, do mesmo modo, ha a
exigéncia de um preenchimento valorativo, ressalte-se, entretanto, que sdo valoracdes objetivas
e ndao eminentemente pessoais do aplicador do direito. Pois, as funcbes destes conceitos
normativos é deixar um campo aberto as mudancas de valorac6es e concepcdes éticas vigentes,
sendo uma questdo de conhecimento, sendo a valoragdo propria do aplicador td0-s6 uma parte
deste conhecimento e da compreensao da norma. (ENGISCH, 2014)

Neste diapaséo, as clausulas gerais, embora tenham significagdo propria, desempenham
papel similar, mas ndo se confundindo com os conceitos acima. Pois, as clausulas gerais séo
entendidas como “uma formulacdo da hipdtese legal que, em termos de grande generalidade,
abrange e submete a tratamento juridico todo um dominio de casos. ” (ENGISCH, 2014, p.
229). Assim, devido a ter uma hipdtese generalista permite sujeitar um vasto grupo de situacdes,
permitindo ajustamentos nas consequéncias juridicas (ENGISCH, 2014), como exemplo, pode-
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se citar quando a norma estabelece nos seguintes termos: conforme a boa-fé ou conforme os
bons costumes.

Contudo, ndo se pode afirmar a priori que toda clausula geral seria um conceito
indeterminado, e ndo ha davidas que haveria uma dificuldade ainda maior em considera-la um
conceito discriciondrio, por exigir uma valoragdo objetiva propria dos conceitos normativos.
Com efeito, ela se distingui do método casuistico, o qual é aquele em que se traz uma
enumeracéo de diferentes situacdes possiveis, as quais ensejam uma mesma hipotese legal. E
possivel, outrossim, se combinar o método casuistico com a clausula geral, através do método
exemplificativo, no qual se apresenta uma generalidade e em seguida uma enumeracao
casuistica de exemplos. (ENGISCH, 2014)

Desta maneira, apresentado todos estes conceitos, de acordo com Engisch, pode-se
concluir, que o orgdo aplicador do direito faz uso tanto da interpretacdo e da subsuncéo, bem
como de valoragdes e, inclusive, decisdes de vontade, para descobrir o direito do caso concreto.
Sem que isto seja fruto do arbitrio, ou de decis@es irracionais, pois devem estar fundamentadas

axiologicamente e teleologicamente. (ENGISCH, 2014)

2.3 SUBSUNCAO, VALORAGCOES, PRINCIPIOS E REGRAS

Disserta, Hans Kelsen (2012), também, que esta interpretacdo ocorre de modo
escalonado, considerando sempre a relagdo entre as normas de um escaldo superior para o
inferior, de onde advém a relativa indeterminacdo do ato de aplicacdo do direito, uma vez que
0 quadro e a moldura serdo preenchidos através de um ato de vontade, deixadas pela
discricionariedade e abertura normativa, permitindo assim, varias possibilidades de aplicacédo
da norma. No entanto, como vé-se acima, a abertura normativa e sua indeterminacéo, ndo se da
apenas como ato de vontade, irracional, pois ao aplicador é possivel interpretar e encontrar o
sentido da norma, como ato de conhecimento capaz de revelar o direito para o caso concreto.

Por isso, colocam Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos (2003), que embora
exista a moldura normativa, na qual se permite diferentes possibilidades interpretativas, o caso
concreto cotejado com os principios do direito e os fins que merecem protecdo, podera se
encontrar o sentido da norma, bem como a solucéo adequada para o problema proposto.

Além disso, Chaim Perelman apud Ana L. T. Cabral e Manoel F. Guaranha (2014),
abordam sobre o papel desempenhado pelo juiz a partir de uma nocao de valores, o qual néo
pode ser compreendido como um simples aplicador da lei, pois, a simples aplicacdo da letra da

lei pode resultar em um problema ético, em alguns casos particulares. Sendo necessario,
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portanto, verificar a intengdo do legislador. Segundo este pensamento, haveria uma
possibilidade de interpretacdo que resultasse em julgamentos mais justos. Todavia, ndo s
perquirindo a vontade do legislador, mas, quicd, efetivamente buscando o sentido teleoldgico e
sistematico da lei, na qual pode residir ja uma resposta justa para além de uma subsuncéo.

Este papel, a partir da nocdo de valores se relaciona com a maior integragdo dos
principios ao ordenamento e 0 seu reconhecimento como norma, e que, além disso, sua
valorizacgéo favorece o reencontro da ética com o direito (BARROSO; BARCELLQOS, 2003).

Todavia, Karl Larenz (1997), pondera que os principios juridicos carecem de serem
concretizados. Pois, no grau mais elevado, o principio ndo contém ainda nenhuma especificacao
de previsdo e consequéncia juridica, mas sé uma ideia juridica, pela qual se orienta a
concretizacdo ulterior, como por exemplo, o principio do respeito da dignidade da pessoa
humana. Preconiza, outrossim, que os principios ndo podem ser unicamente conceitos gerais
abstratos desprovidos de conteido. Tem antes que se tratar de conceitos em cujo contetdo a
relacdo de sentido esteja subjacente a uma regulacdo, seja identificavel. Por isso, é preciso
refletir como tais conceitos precisam ser concretizados, estando abertos a valores e através de
um raciocinio sistematico.

Robert Alexy (1993), de sua parte, coloca que as regras e principios sao efetivamente
normas, pois ambas dizem o que devem ser. Ressalta ainda, que os principios sao mandados de
otimizacdo, devendo ser aplicado na maior medida possivel

Principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto,
los principios son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados por el
hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida
de su cumplimiento no s6lo depende de las posibilidades reales sino también
de las juridicas. EI ambito de las posibilidades juridicas es determinado por
los principios y reglas opuestos. (ALEXY, 1993, p. 86)

Por outro lado, as regras sdo normas com nivel relativamente mais baixo de generalidade
do que os principios, portanto, podem ser aplicadas a casos determinados, possuindo um
comando direto. Ja os principios séo aplicados na maior medida possivel, e quando ha conflitos
ou colisbes ha de se fazer o sopesamento, ou estabelecer pesos aos principios, através do juizo
de ponderacéo e proporcionalidade!®. (ALEXY, 1993)

Daniel Oitaven Pamponet Miguel (2012, p. 61), nesta toada, explana que esta

ponderacgdo de interesses ocorre através do sopesamento dos mandamentos de otimizagdo, 0s

10 Daniel O. P. Miguel assevera que Robert Alexy popularizou a concepgéo consagrada pelos nossos tribunais —
em especial, o Supremo Tribunal Federal — quanto a proporcionalidade, seu contedo tripartite, consistentes em
juizos de adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. (2012, p. 60)



19

quais séo feitos pela afericdo de correspondéncia entre meios e fins. Coloca, ainda, que Alexy
“acredita que as normas-principio devem ser aplicadas de acordo com um juizo de maior ou
menor grau de aplicabilidade a luz do caso concreto, o qual remete a ponderagédo de valores”.
O que resulta no mesmo problema da discricionariedade presentes no ato de vontade da
interpretacdo de Kelsen, pautada na subjetividade do intérprete.

Ronald Dworkin (2002), a propdsito, também considera 0s principios como normas
juridicas, bem como as proprias regras; mas além destas, indica que existem as politicas. Para
ele, principios podem ser compreendidos diretamente como direitos do individuo que se pode
fazer frente ao Estado, sdo um padrdo que deve ser observado por uma exigéncia de justica,
equidade ou pela moralidade, ndo por uma questdo politica, econémica ou social. J& as politicas
sdo os padrdes que tem um objetivo a se alcangar, normalmente uma situacdo econdmica, social
para uma comunidade.

Para Dworkin (2002), as regras e principios também se diferenciam. As regras sao
aplicadas a maneira do tudo-ou-nada, ou se aplica ou ndo se aplica uma determinada regra, ja
0s principios ndo apresentam consequéncias juridicas deste modo, automaticas, quando as
condicdes de aplicabilidade sdo dadas. Entretanto, estes possuem a dimensdo do peso e
importancia, ou seja, apura-se a forca de cada um naquele caso concreto, ja a regra nao, ou ela
é importante ou ndo. Contudo, expde que as vezes a distingdo nédo ¢ facil, se confundem, pois
nas regras ha embutidos principios que precisam ser compreendidos.

Assim, a partir destas distingfes entre regras e principios, tanto em Alexy e Dworkin,
nota-se que as diferencas das teorias de ambas nos levam a caminhos interpretativos diferentes.
Daniel O. P. Miguel postula que

N&do teriamos, pois, em Dworkin uma busca por harmonizacéo
principioldgica, nos moldes do j& mencionado postulado da concordancia
pratica, albergado pela teoria alexyana. A dimenséo de peso dos principios em
Dworkin ndo significa que eles devem ser aplicados axiologicamente, na
medida das possibilidades juridicas e faticas, com mera prevaléncia do mais
pesado, como quer Alexy, mas sim que, em caso de haver principios em
conflito, aquele ao qual, in casu, for atribuido maior peso seré integralmente
aplicado, de forma a afastar a incidéncia do outro naquela situagdo concreta.
(MIGUEL, 2012, p. 66)

Isto porque, a teoria de Dwaorkin se estrutura de modo diferente da teoria de Alexy. Ele
ndo deixa margem para abertura discricionaria que ha em Alexy, como colocado anteriormente
—na ponderacéo de interesses. Pois, busca uma resposta correta para o caso concreto, com uma
visdo de conjunto, o direito enquanto integridade (DWORKIN, 2014).

Por isto, aduz que o poder discricionario ndo permite uma deciséo livre de padrdes por

parte do juiz, ele coloca que as normas apresentam o poder discricionario, porém, em trés
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sentidos'?, o sentido fraco, o segundo sentido fraco e o sentido forte. De modo geral, quer dizer
que a decisdo a ser tomada pode exigir a capacidade de julgar a partir de padrdes juridicos, ndo
mecanicamente como ato de vontade, totalmente desvinculada, ndo por uma liberdade irrestrita,
sem usar do bom senso ou da equidade. Muito embora, a norma possua uma textura aberta ou
vaga, hé a obrigacdo de seguir padrdes derivados da autoridade e da lei, 0 espaco que existe é
a auséncia de padrdes impostos pela autoridade particular do caso. (DWORKIN, 2002)

N&o obstante, a teoria de Alexy permite que os limites entre os direitos e 0s principios
sejam melhor definidos ao se exigir um maior esforco de argumentacéo e de fundamentacéo
das decisdes, 0 que também € essencial para a aplicacdo da teoria de Dworkin em relacdo aos
casos dificeis. (ABDOUCH, 2017) “Assim, ainda que os métodos sejam diferentes, é possivel
gue se complementem e que convivam juntos em um sistema juridico, em uma relacdo de
simbiose. ” (ABDOUCH, 2017, p. 15)

Assim, conclui-se que, malgrado, ndo seja possivel conceber um juiz Hércules!?, como
propde alegoricamente Dworkin, o atual desenvolvimento do pensamento juridico permite que
seja razoavel o encontro de uma compreensdo interpretativa para 0s casos concretos com que o
juiz e qualquer aplicador do direito se depare.

Muito embora, se considere a dificuldade posta pela relativa indeterminacgdo normativa,
0 que torna desafiante lidar com conceitos indeterminados, normativos, clausulas gerais e
discricionarios. Acredita-se, que através de uma interpretacdo, ou alids, de uma compreenséo,
na qual o intérprete tome consciéncia das pré-compreensdes e pré-juizos impregnados em seu
olhar, por meio da integridade do direito (e da pluralidade e complementariedade dos métodos
interpretativos adequados para 0 caso concreto), se consiga fixar o sentido normativo. Seja
revelando, seja criando tal direcdo, através do alinhamento aos pressupostos axiolégicos
vigentes para encontrar a resposta correta que a situacao exige.

Por conseguinte, ap6s esta exposicdo e este debate sobre a interpretacdo normativa e,
apos o posicionamento declarado sobre a possibilidade de encontrar por meio da interpretacdo

uma resposta correta para os conflitos surgidos no caso concreto, segue-se, no capitulo seguinte,

1Diz-se sentido fraco quando o contexto do comando néo € por si s esclarecedor, por isso exigem julgamento e
ndo podem ser tomadas as decisfes mecanicamente. O segundo sentido fraco surge quando a decisdo pode ser
tomada por um funcionario publico e que esta ndo pode ser revista e cancelada por outro funcionario publico. E
por fim, o poder discricionario no sentido forte quando o funcionario publico ndo esta limitado pelos padrdes da
autoridade. (DWORKIN, 2002)

12Podemos, portanto, examinar de que modo um juiz filésofo poderia desenvolver, nos casos apropriados, teorias
sobre aquilo que a intencéo legislativa e os principios juridicos requerem. Descobriremos que ele formula essas
teorias da mesma maneira que um arbitro filosdfico construiria as caracteristicas de um jogo. Para esse fim, eu
inventei um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas, quem chamarei de Hércules.
(DWORKIN, 2002, p. 165)
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com uma abordagem sobre o trabalho e o direito do trabalho. Para que se compreenda a
importéncia social e juridica de ambos. Além disso, pretende-se tratar sobre os principios da
dignidade da pessoa humana, da valorizagdo social do trabalho e, dos direitos humanos, 0s
quais, conjuntamente, influenciam fortemente sobre a interpretacdo e definicdo de trabalho

escravo no direito brasileiro.
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3 DIREITO DO TRABALHO

3.1 CONTEXTUALIZACAO

Para Edilton Meireles (2014, p. 24), o trabalho é toda atividade desenvolvida pelo
homem, seja em beneficio proprio, como a atividade de plantar para colher, seja em beneficio
em parte para outrem, como um empregado que trabalha para gerar lucro para outrem, bem
como o trabalho escravo, que é uma atividade somente em beneficio de outrem.

O trabalho é uma atividade de extrema relevancia, tanto na realidade objetiva, de
construir, produzir a realidade material, produtiva-econémica, mas também na esfera subjetiva,
pois, através dele, 0 homem transforma a natureza, cria espagos, cria a si mesmo. Nao por acaso,
Engels e Marx (2001, p. 10), em a Ideologia Alema, afirmam que o homem adquire a prépria
humanidade através do trabalho. De acordo com esses tedricos os homens “comecam a se
distinguir dos animais logo que comecam a produzir seus meios de existéncia [...], ao
produzirem seus meios de existéncia, 0s homens produzem indiretamente sua propria vida
material”.

Neste contexto, Pietro Costa apud Meireles (2014, p. 29), coloca que “o trabalho nao é
verdadeiramente s6 um traco da subjetividade, é também, sobretudo o ponto de conexdo entre
o singular e os outros, entre o individuo e a sociedade. ”

Interessante este sentido social do trabalho, pois, que o direito individual ao trabalho
surge antes como direito coletivo ao trabalho, através da consciéncia de classe, consoante o
pensamento de Orlando Gomes e Elson Gottschalk (2005, p. 2) em que “o impulso inicial para
0 aparecimento do Direito do trabalho foi obra do préprio operario e ndo benevoléncia de
filantropos, da classe patronal, ou do Estado. ”

Para estes mesmos autores o Direito do trabalho é definido como

[...] o conjunto de principios e regras juridicas apliciveis as relacdes
individuais e coletivas que nascem entre os empregadores privados — ou
equiparados — e os que trabalham sob sua direcdo e de ambos com o Estado,
por ocasido do trabalho ou eventualmente fora dele. (GOMES;
GOTTSCHALK, 2005, p. 10)

No mesmo sentido, Mauricio Godinho Delgado (2015) define o Direito Material do

Trabalho®3, no entanto, apresenta um conceito mais elastico e analitico. Todavia, ressalta algo

13 Complexo de principios, regras e institutos juridicos que regulam a relagdo empregaticia de trabalho e outras
relagdes normativamente especificadas, englobando, também, os institutos, regras e principios juridicos
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importante de destaque sobre a fun¢do deste ramo do Direito: “o ramo justralhista incorpora,
no conjunto de seus principios, regras e institutos, um valor finalistico essencial, que marca a
direcao de todo o sistema juridico que compode”. E para ele “este valor [...] consiste na melhoria
das condi¢des de pactuagdo da forga de trabalho na ordem socioecondmica. ” (DELGADO,
2015, p. 54)

Por fim, é importante pontuar que esta atividade, o trabalho, regulada pelo Direito do
Trabalho se estabelece por meio de um contrato de trabalho. Para Mauricio G. Delgado (2015,
p. 90) este possui como pressuposto historico relevante, a existéncia do trabalho livre, muito
embora, saibamos que a historia do trabalho é marcada pela escravidao e serviddo. Mas, este
autor, pontua ainda que “a subordinacao juridica € o conceito que traduz a situacdo juridica
derivada do contrato de trabalho mediante o qual o empregado se obriga a acolher a direcéo do
empregador sobre o modo de realizacao da prestacdo de servicos. ”

Assim, esta situacdo (juridica) se da de modo objetivo, ndo gerando uma sujei¢do
pessoal do trabalhador, sobre o prisma subjetivo, o que supde e preserva a liberdade do
trabalhador, razédo pela qual as rela¢6es subordinadas do Direito do Trabalho sdo incompativeis

com as relacdes servis e escravocratas. (DELGADO, 2015).

3.2 VALOR SOCIAL DO TRABALHO

O processo de valorizacdo do trabalho se deu com o decorrer do tempo, com as
mudangas sociais, econdmicas e culturais. A concepcéo de trabalho nem sempre denotou algo
positivo, como por exemplo na sociedade hebraica antiga. Com base na citacdo Biblica a qual
diz que ser obrigado a s comer do pdo através do suor do trabalho é uma das punicdes divinas
a que o homem tera de padecer com a expulséo do paraiso (Biblia, no livro Génese, 3: 17-19).

Além disso, o termo em latim, tripalium, que da origem a nossa palavra trabalho esta
contaminada com essa conotacdo de punicdo e sofrimento, pois refere-se a um instrumento de
tortura entre os antigos povos latinos. Assim, “trabalhar (tripaliare), significava torturar alguém
com o tripalium. ” (CAIRO JUNIOR, 2018, p. 47).

Considera-se que na antiguidade e na idade média ndo havia a valorizacao do trabalho,
pelo menos no mundo ocidental. Segundo Hannah Arendt (2010), para o0 mundo antigo

trabalhar significava ser escravizado pela necessidade, e essa escravizacdo era inerente as

concernentes as relagdes coletivas entre trabalhadores e tomadores de servigos, em especial através de suas
associac0es coletivas. (DELGADO, 2015, p. 47)
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condigdes da vida humana. De modo que, ndo havia valor no trabalho, sendo executado pelos
escravos, e ndo pelos cidadédos, que uma vez sendo livres, podiam dominar 0s outros, que se
sujeitariam a necessidade do trabalho.

Mas, a concepcao de trabalho foi se transformando. Theresa Magalhaes, em um artigo
(1985, p. 10), aborda que Locke defende a tese de que o trabalho é a origem e o fundamento da
propriedade privada, pois, ‘proporciona o direito a propriedade sempre que qualquer pessoa
achou conveniente emprega-lo sobre o que era comum’.

O filésofo alemao Hegel (1997, p. 176), grande entusiasta da revolugédo francesa, pode
ser tomado como pensador emblematico dessa concepgdo em sua preocupacdo em resgatar o
“elemento de libertagdo que ha no trabalho”. Em sua obra Principios da Filosofia do Direito,
Hegel (1997, p. 209) antecipa Marx e denuncia a situacdo das sociedades industrializadas e sua
crescente massa de desempregados, afirmando que toda forma de caridade que busque substituir
0 que se poderia conseguir com o trabalho “é contrario ao principio da sociedade civil e ao
sentimento individual de independéncia e honra”.

Assim, a mudanca de sentido para o trabalho se inicia a partir da modernidade, com a
valorizacdo burguesa das atividades produtivas, o que resulta na formalizacdo de normas que
buscavam orientar as relagdes de trabalho. Contudo, frise-se, essa valorizag&o se da em paralelo
(e no confronto) ao surgimento da organizagéo coletiva dos trabalhadores em sindicatos, como
ja posto. Somando-se a isto, uma influéncia da ideologia socialista, tendo como um dos seus
marcos a publicacdo em 1848 do Manifesto Comunista de Karl Marx. Em suma, trata-se de
processos que exerceram influéncia para um caminho de protecédo do trabalho.

De acordo com José Afonso da Silva (2012, p. 160), a partir dai surgiram outros
documentos com bases tedricas para fundamentar essa nova concepg¢do de sociedade e do
Estado, como a exemplo das enciclicas Papais, a exemplo da Rerum Novarum, de 1891, do
Papa Ledo XIlII, a Constituicdo mexicana de 1917 a qual tratou dos direitos sociais do homem
e da participacdo estatal na ordem econdmica e social, e a ndo menos importante, a influente
constituicdo alema de Weimar de 1919.

Consoante Amauri Mascaro Nascimento (2011, p. 392), “o trabalho ¢ o valor que
permite o desenvolvimento do ser humano na natureza e nao pode ser um desvalor. ” Aduz,
outrossim, que existe uma visdo mitologica no direito do trabalho, uma delas é que a classe
trabalhadora encontrara plena realizacdo econémica de seus interesses, por que as experiéncias
em mais de um pais o contradizem. Aborda, ainda, que a inclusdo social depende ndo apenas

de leis que pouco podem fazer, embora possa ajudar. (NASCIMENTO, 2011, p. 69)
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A sociedade através do direito e da cultura disseminada pela ressignificacdo do trabalho
traduz-se na ideia de um valor a ser preservado. Miguel Reale (2012, p. 115) comunica que toda
regra juridica deve ter além da eficacia e da validade, um fundamento, e este € um valor ou fim
objetivado pela regra de direito. E aduz sobre o valor que

A idéia de numeracéo ou quantificagéo € completamente estranha ao elemento
valorativo ou axiol6gico. N&o se trata, pois, de mera falta de temporalidade e
de espacialidade, mas, ao contrario, de uma impossibilidade absoluta de
mensuracdo. N&o se numera, ndo se quantifica o valioso. As vezes nés o
medimos, por processos indiretos, empiricos e pragmaticos, como acontece,
por exemplo, quando exprimimos em termos de preco a "utilidade" dos bens
econdmicos, mas sao meras referéncias para a vida préatica, pois os valores
como tais sdo imensuraveis, insuscetiveis de serem comparados segundo uma
unidade ou denominador comum. (REALE, 2000, p. 187)

De sorte que, o trabalho possui valor imensuravel que perpassa o individuo, passando
por sua esfera enquanto pessoa, até sua condicdo de cidadado, pela possibilidade do trabalhador
se inserir através da participacdo politica e social. Além disso, possui valor para as relacdes
econdmicas-produtivas. Em suma, por envolver todas estas dimensdes, representa um valor
social.

No entanto, Rodrigo Garcia Schwarz (2008), faz uma leitura mais critica da nocao de
valor, pontuando que descabe atribuir um valor ao direito do trabalho, bom ou mau, em si
mesmo, pois este em certa medida € um instrumento de status quo, uma vez que o capital faz
concessdes ao trabalhador para reduzir as tensdes sociais, diminuindo a forga da luta de classe,
por outro lado, o trabalhador minimiza a exploracdo que sobre si é exercida.

Luciano Martinez (2016), por sua vez, chama de contemporizacdo esta relacdo entre
capital e trabalhador, que por “engenho juridico, foram cunhados os chamados direitos sociais,
que, para sua efetivagdo, invocaram a intervencao direta do Estado”. Isto porque, eles clamam
pela acdo distributiva (e politica) estatal para que possam se efetivar, através de prestacdes
positivas.

Ainda, neste contexto, Schwarz (2008, p. 77), informa que do direito do trabalho deriva
0 conjunto de direitos econdmicos e sociais, que se consolidaram enquanto norma juridica.
Além do que, a realizacdo dos direitos civis e politicos se apoiam no usufruto dos direitos
econdmicos, sociais e culturais.

Em outro sentido, retornando para a base da protecéo juridica, Edilton Meireles (2014),
aborda que ha& o conceito de constituicdo do trabalho como sendo o conjunto de regras e
principios constitucionais relativos ao trabalho. Sendo que o principio da valorizacdo do

trabalho humano, trazido como fundamento no art. 170 da Constituicdo Federal de 1988 e no
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inciso IV do art. 1°, é responsavel, juntamente com o principio do ndo retrocesso social, pelo

subprincipio da protecdo que rege o direito do trabalho.

3.3 TRABALHO COMO DIREITO HUMANO

O trabalho humano possui uma posi¢do singular no mundo juridico, e, por isso, Orlando
Gomes e Elson Gottschalk (2005, p. 11), dizem que o aspecto que o faz impar é o proprio
contrato de trabalho, pois [...] “enquanto os contratos de direito comum giram em torno de
coisas, bens, de patriménio, o contrato de trabalho apanha a propria pessoa, envolvendo-a em
sua esséncia humana. ”

Por esta razdo, é preciso pensar o trabalho humano enquanto direito humano. Os direitos
do ser humano reconhecidos e positivados no ordenamento de cada Estado podem ser
considerados como direitos fundamentais, se estiverem positivados na constituicdo de
determinado Estado ou como direitos humanos, se guardar relagdo com documentos
internacionais. (SARLET, 2012)

Ressalta-se, que os direitos trabalhistas sdo duplamente considerados como direitos
humanos e como direitos fundamentais no Brasil, por estar previsto no ordenamento brasileiro
por forca da Constituicdo Federal de 1988, no titulo Il dos direitos e garantias fundamentais,
mas ndo tdo-sé por sua posicdo na estrutura dentro da Carta Politica, mas por sua propria
natureza.

Embora os direitos humanos possam ser efetivamente positivados na constitui¢do de um
determinado pais, eles independem de uma organizacdo estatal especifica para que possam
vigorar. Segundo as li¢cbes do jurista Fabio Konder Comparato (2010, p 72), os direitos
humanos “[...] ainda vigem sobre o fundamento da consciéncia ética e coletiva, presente na
comunidade, longamente estabelecida, de que a dignidade da pessoa humana exige o respeito a
certos bens e valores em quaisquer circunstancias”. No entanto, quando se fala diretamente em
direitos humanos, em geral o que esta em jogo é uma vinculacdo a documentos de direito de
amplitude internacional.

Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 29), a respeito desta questdo, afirma que os direitos
humanos se configuram de modo mais amplo “por referir-se aquelas posic¢des juridicas que se
reconhecem ao ser humano, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos [...]”.
Essa configuracdo dos direitos humanos, por sua vez, ancora-se de uma forma ainda mais

profunda e direta em uma esfera ndo formalizada, mas essencial das relagdes humanas. Seu
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fundamento seria a assuncao ideal de uma consciéncia ética universal, presente de alguma
maneira nas diferentes culturas.

A protecdo do direito do trabalho ganha forca internacionalmente com a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, de 1948. Expde no seu art. 4° que “ninguém serd mantido em
escravidao ou serviddo; a escravidao e o trafico de escravos serdo proibidos em todas as suas
formas. ” (UNESCO, 2017).

Além disso, dispde sobre o direito do trabalho no artigo 23, aduzindo que, “todo ser
humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condicdes justas e favoraveis de
trabalho e a protecdo contra o desemprego. ” (UNESCO, 2017). Além de outros direitos
trabalhistas, como o direito a igual remuneracéo por igual trabalho, direito sindical, e no artigo
24, a repouso, lazer, férias, limitacdo da duracdo razoavel do trabalho. E por fim, que todo ser
humano que trabalhe tem direito a uma existéncia compativel com a dignidade humana.

Todavia, José Claudio Monteiro Brito Filho (2016, p. 31), coloca que a universalidade
dos direitos humanos ndo sdo uma unanimidade, pois h& correntes que vao na linha do
relativismo cultural, na qual “a diversidade de culturas determinaria a impossibilidade de ter
uma ordem mundial a respeito desse conjunto minimo que se denomina Direitos Humanos. ”

A posicgdo particular do referido autor é que determinados direitos e valores a respeito
dos Direitos Humanos sdo de observancia obrigatéria em qualquer local do globo, quando
decorrem da necessidade de proteger a dignidade da pessoa humana, posicionamento
coadunado por este trabalho.

A protecdo internacional surge antes mesmo do importante documento supracitado,
pois, houve a fundacao no ano de 1919 da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT), a qual
tem como um dos seus desideratos a busca pela justica social. A OIT a partir da discussdo
tripartite com a participacdo de governos, de empregadores e de trabalhadores, oriundos dos
Estados que sdo seus membros, produzem normas internacionais do trabalho. Trata-se de
convencdes e recomendacdes que se referem a aspectos das condicdes e relacbes de trabalho,
as quais visam a promocao do trabalho decente. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2011)

Destacam-se das normas da OIT as convengdes n° 29 de 1930 e a n® 105 de 1957 que
tratam do trabalho forcado. A convencéo de n° 29 foi ratificada no Brasil em 1957, a qual define
o trabalho for¢ado como “todo trabalho ou servigo exigido de uma pessoa sob a ameaca de
sangdo e para o qual ela ndo tiver se oferecido espontaneamente”.

A convencédo n° 105, foi adotada em 1957 e ratificada pelo Brasil em 1965, sobre a

Abolicdo do Trabalho For¢ado. Determina para seus membros que o trabalho forcado “nao
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podera jamais ser utilizado ou justificado para fins de desenvolvimento econémico ou como
instrumento de educacdo politica, discriminagdo, disciplinamento através do trabalho ou
punic¢do por participar de greve. ” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
2011).

Né&o se pode olvidar da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, assinada na
Conferéncia Especializada Interamericana Sobre Direitos Humanos, em San José da Costa Rica,
em 22 de novembro de 1969, conhecida como o Pacto de San Jose da Costa Rica. A qual aborda
no art. 6° que “ninguém pode ser submetido a escraviddo ou a serviddo, e tanto estas como o trafico
de escravos e o trafico de mulheres sdo proibidos em todas as suas formas. Ninguém deve ser
constrangido a executar trabalho forgado ou obrigatério. ” (BRASIL, 1992).

Contudo, o referido pacto, abre excec¢des para o trabalho for¢ado, a quem esta cumprindo
sentenca (se no seu Estado-membro ha previsdo de pena de delito acompanhada de trabalho
forcado), e ndo considera como trabalho forgado aquele executado para o servigo militar ou servigo
no caso de perigo ou calamidade publica, porém, ressalta que o trabalho for¢ado ndo deve ferir a
dignidade do trabalhador recluso, o que parece contraditério. Mas, declara no art. 11, que “toda
pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade. ” (BRASIL,
1992).

Observa-se, outrossim, protecdo advinda do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), estabelecido pela Organizagdo das Nagdes Unidas,
em 1966, ratificado pelo Brasil em 1992, através do Decreto n° 591. Do qual nos interessa a
leitura do art. 7°, in verbis:

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de
gozar de condi¢cGes de trabalho justas e favoraveis, que assegurem
especialmente:

a) Uma remuneracao que proporcione, no minimo, a todos os trabalhadores:
i) Um salario equitativo e uma remuneracdo igual por um trabalho de igual
valor, sem qualquer distingdo; em particular, as mulheres deverdo ter a
garantia de condicGes de trabalho ndo inferiores as dos homens e perceber a
mesma remuneracao que eles por trabalho igual,

i) Uma existéncia decente para eles e suas familias, em conformidade com as
disposicOes do presente Pacto;

b) A seguranga e a higiene no trabalho;

c) lgual oportunidade para todos de serem promovidos, em seu Trabalho, &
categoria superior que lhes corresponda, sem outras consideragdes que as de
tempo de trabalho e capacidade;

d) O descanso, o lazer, a limitacdo razoavel das horas de trabalho e férias
periodicas remuneradas, assim como a remuneragdo dos feridos. (BRASIL,
1992).

Vé-se, desde o predmbulo do PIDESC, o reconhecimento do direito do trabalho como

decorrente da dignidade inerente a pessoa humana, pois, estabelece a protecao de condicdes de
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trabalho justas e favordveis, colacionando uma espécie de conjunto minimo de direitos

trabalhistas que devem ser observados.

3.4 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A vida humana tem em si mesma um valor, conforme os ensinamentos encontrados na
obra Fundamentos da Metafisica dos Costumes, do fildsofo Immanuel Kant (2013, 838 segunda
secdo), que aduz “a humanidade ¢ ela propria uma dignidade, pois 0 homem nao pode ser usado
por nenhum homem (nem pelos outros nem sequer por si Mesmo) apenas como meio, mas tem
sempre de ser ao mesmo tempo usado como fim [...]”. Nao é necessario esmiugar aqui que a
pessoa ndo pode ser tratada como coisa, CoOmo um meio, por possuir valor e ndo um preco.

Paul Ricoeur (2011, p. 11), a propésito, pondera que “[...]Jquando Kant diz que ndo se
deve tratar uma pessoa como um meio mas como um fim em si, pressupde que a relagdo
espontanea do homem com o homem §é, precisamente, a exploragdo. ” Afirma, outrossim, que
“[...] importa primeiro ter em conta ¢ uma situagdo onde alguém exerce um poder sobre outrem
e onde, consequentemente, a um agente corresponde um paciente que potencialmente € vitima
da acgdo do primeiro. ” Ricoeur aborda, assim, que as relagdes humanas sdo permeadas por
uma assimetria na interagao entre os agentes, e nesta interacdo pode advir a violacdo da vontade
de outrem, bem como da sua dignidade, que ndo coaduna com a no¢do Kantiana.

Nesta esteira, diante da demanda por respeito a dignidade humana, se exige que se defina
em termo mais analitico o que se compreende por dignidade da pessoa humana. Embora o
conceito de dignidade possa assumir diferentes significados e ser de dificil compreensao
tedrica, sobretudo, para efeitos do alcance da protecdo como norma juridica, ndo € complicado
perceber quando ela é violada, pois cada ser humano vivencia o que é a dignidade. (SARLET,
2004).

Ingo Wolfgang Sarlet, neste sentido, oferece uma conceitualizagdo que aparenta ser
bastante razoavel para pensar a questao da dignidade humana. De acordo com o autor, esta seria

[...] aqualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direito e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas de uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da
vida em comunh&o com os demais seres humanos. (SARLET, 2004, p. 59)
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Portanto, a dignidade da pessoa humana, como atributo de todo ser humano, é um
principio que deve ser observado tanto pelo Estado quanto pelos particulares, permeando todas
as suas relaces. Pois, essa consideracdo € um dever de todos e para todos.

Amauri Mascaro Nascimento (2011) ensina que a ideia de dignidade ¢ uma regra nao
apenas juridica, mas também moral e que o direito do trabalho deve instrumentalizar a
efetivacdo deste principio, pois o que € indigno ou digno varia de acordo com as subjetividades.
Aduz que o instrumento adequado que dispBe o direito do trabalho para regulamentar o
principio sdo os direitos da personalidade, os quais ofereceriam uma base para a concretizacao
do principio da valorizacdo da dignidade do trabalhador.

Os direitos da personalidade a que se refere Amauri M. Nascimento séo a intimidade, a
vida privada, a honra, a imagem, liberdade do modo de vida, a igualdade, entre outros, a partir
da interpretacdo dos termos do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 que nao estabelece um
rol fechado para esses direitos. Assim, por este critério, o referido instrumento de concretizacdo
ja perderia eficacia de aplicabilidade pelo simples fato de possuir um rol aberto. N&o obstante,
seja necessario a concretizacdo dos principios, qualquer deles, ndo exclusivamente o da
dignidade da pessoa humana, de acordo com o caso concreto. Além do que, ndo ha
discricionariedade permitida no direito para definir o que seja a dignidade, ao critério de mera
opinido.

Em outro sentido, José Afonso da Silva (1998), coloca que “a dignidade da pessoa
humana € um valor supremo que atrai o conteido de todos os direitos fundamentais do homem,
desde o direito a vida. ” Assim, expde, que ndo se trata de reduzir aos direitos pessoais
tradicionais, pois a dimensdo da dignidade vai além, atingindo os direitos sociais, econdmicos
e culturais.

No entanto, colaciona-se o pensamento de Luis Roberto Barroso (2010, p. 21), o qual
assevera que a dignidade “¢ um conceito cujo sentido e alcance sofrem influéncias historicas,
religiosas e politicas, sendo suscetivel de variagdo nas diferentes jurisdi¢des. ” Por esta razdo,
este autor propde a andlise de trés elementos essenciais a dignidade humana, para cunhar um
sentido minimo universalizavel.

O primeiro deles seria o conteddo do valor intrinseco da pessoa humana, ancorado no
imperativo categorico de Kant, e lastreado, outrossim, por varias declaragdes em documentos
internacionais que ressaltam o valor como postulado anti-utilitarista e anti-autoritarista (que o
Estado existe para o individuo e ndo o contrario). Reverberando no plano juridico como o direito
a vida, a igualdade, a integridade fisica, moral e psiquica. (BARROSO, 2010, p. 21-22)



31

O segundo conteldo seria a autonomia da vontade. Tendo este um elemento ético ligado
a razdo e ao exercicio da vontade na conformidade com determinadas normas. Além de
elementos no plano juridico, quais sejam: na autonomia privada, que vai do contetido essencial
da liberdade ao direito de autodeterminacéo, contendo as possibilidades objetivas de deciséo e
escolha. Implicando no direito a igualdade material, subjacente aos direitos sociais
materialmente fundamentais, com destaque para a concepg¢do de minimo existencial. E também,
nos direitos politicos, se expressando como autonomia publica, como o direito de participar no
processo democratico. (BARROSO, 2010, p. 24)

E por fim, o terceiro contetdo, do valor comunitario, abrigando o elemento social,
pensando o individuo em relagdo ao grupo, traduzindo uma concepg¢do ligada a valores
compartilhados. (BARROSO, 2010, p. 27)

Este excerto, apresenta uma sintese dos elementos essenciais que trazem os contetdos
minimos do principio da dignidade da pessoa humana

[...] A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito como
com as condigdes materiais de subsisténcia. Nao tem sido singelo, todavia, o
esforgo para permitir que o principio transite de uma dimens&o ética e abstrata
para as motivacdes racionais e fundamentadas das decis6es judiciais. Partindo
da premissa anteriormente estabelecida de que os principios, a despeito de sua
indeterminacdo a partir de um certo ponto, possuem um nucleo no qual
operam como regras, tem-se sustentado que, no tocante ao principio da
dignidade da pessoa humana, esse nucleo é representado pelo minimo
existencial. (BARROSO; BARCELLOS, 2003)

Destarte, conclui-se, a partir destes pressupostos, que o trabalho, foi estabelecido como
direito social-fundamental no ordenamento juridico brasileiro, e que, possui por isso, e além
disso, um valor social, exigindo, portanto, uma protecdo oriunda dos direitos humanos
reconhecidos internacionalmente e assumidos como compromissos pelo Estado Brasileiro.

Além do mais, ressalta-se, a existéncia de um conjunto minimo de direitos trabalhistas
promulgados pelos pactos internacionais supramencionados que devem ser respeitados, em

cotejo com a protecdo da dignidade do homem-trabalhador em suas rela¢des de trabalho.
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4 TRABALHO ESCRAVO NO BRASIL

4.1 CONTEXTUALIZACAO

De acordo com dados do Observatorio do Trabalho Escravo no Brasil do Ministério
Publico do Trabalho, em coopera¢do com a Organizacdo Internacional do Trabalho, desde
1995, 50 mil pessoas foram libertadas da escraviddo no pais'4. E segundo o Ministério do
Trabalho (BRASIL, 2017), em 2016, no Brasil, foram realizadas 115 operacGes, nas quais
foram encontrados 885 trabalhadores em condicdes analogas a escravo. Merece destaque o fato
de que esses dados sé@o resultados de operacdes de resgate de trabalhadores submetidos ao
trabalho escravo que foram anunciadas como efetivamente deflagradas pois ndo had uma nogéo
precisa da quantidade de trabalhadores nestas condicdes, atualmente, no Brasil.

Antes de adentrar na definicdo juridica do trabalho escravo no direito brasileiro, €
conveniente que se coloque algumas linhas sobre este fendmeno social, pois o direito ndo esta
isolado das demais ciéncias. Assim, acerca da compreensdo de como se da esse fenbmeno é
preciso dizer através do sociélogo José Martins (1994, p. 2) que ndo estamos “diante de um
fendmeno de persisténcia de relacGes arcaicas de trabalho que, a primeira vista, tém sido muitas
vezes definidas, impropriamente, como pré-capitalistas.

Nota-se, ao contrario, que sdo caracteristicas propriamente capitalistas, que através de
suas modernas empresas, as quais investem em empreendimentos agropecuarios na regidao da
Amazonia brasileira tém recorrido a pratica de escravidao por divida em algumas de suas
atividades, o que poderia ser entendido como uma contradi¢do e uma irracionalidade. Todavia,
atendem a prépria l6gica do capitalismo, que transforma estruturas sociais, econdmicas e
politicas de um passado de serviddo e escraviddo em um produto do proprio capital.
(MARTINS, 1994). Desta maneira, € esclarecedor o seguinte excerto sobre o que se disse acima
e 0 que se falara sobre as nuances das praticas do trabalho escravo

O capitalismo certamente ndo é apenas constituido do quadro de opressao e
violéncia contidas nas informagfes sobre a peonagem no Brasil atual. Mas, 0
capitalismo, certamente, é também o conjunto dos processos sociais,
procedimentos e situa¢fes que esse quadro nos revela. Para explica-lo é
necessario compreender que o tempo do capital ndo é concretamente apenas o
tempo unilinear do progresso, da modernizacéo, da conduta racional com
relacdo a fins e do desenvolvimento. (MARTINS, 1994, p. 7).

14 Observatorio Digital do Trabalho Escravo no Brasil: 2017. Dados acessados em 10/07/18. Disponivel online no
seguinte endereco http://observatorioescravo.mpt.mp.br
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De sorte que, nas relagdes de trabalho rurais persistem “[...] tradi¢des de explora¢do com
tempos diversificados e histdrias diversificadas. Isto é, aparentemente, persistem componentes
de relacGes de trabalho servis do passado, que ndo foram totalmente abolidas ou superadas. ”
(MARTINS, 1994, p. 18)

Por conseguinte, o trabalho escravo nos dias atuais pode ser compreendido através da
relacdo histérica que existe entre o espaco geogréfico e os modos de producdo, que produz
herangas historicas no espaco, que sdo as suas rugosidades, conceito tratado pelo Geodgrafo
Milton Santos na obra Por uma Geografia Nova. Portanto, conclui-se que 0 modo como se da
o trabalho escravo contemporaneo demonstra que ndo sao praticas acidentais, mas tem origem
no proprio funcionamento do capitalismo. (BARROS, 2017.)

A proposito de um breve escorco historico, a escraviddo no Brasil se iniciou no século
XVI, e durou mais de trés séculos até a sua abolicdo com a Lei Aurea, Lei n° 3.353, de 13 de
maio de 1888, a qual representou as mudancas econémicas e politicas do periodo. Entretanto,
ndo teve o condao de emancipar socialmente os libertos, os quais nas cidades foram levados a
periferia e a favelizacdo, abandonados pelo Estado. A organizacéo Internacional do Trabalho
(2006, p. 21), explica que:

[...] representou o fim do direito de propriedade de uma pessoa sobre a
outra, acabando com a possibilidade de possuir legalmente um escravo
no Brasil. No entanto, persistiram situacfes que mantém o trabalhador
sem possibilidade de se desligar de seus patroes.

No meio rural, ndo ocorreram mudancas na estrutura agraria'®, pois a Lei de Terras, Lei
601 de setembro de 1850, garantiu a manutencdo do latifindio, o que ndo permitiu aos recém
libertos (os quais ndo receberam qualquer indenizacéo), ter condigdes minimas de trabalhar por
si, com uma economia propria, permanecendo vulneraveis ao mesmo modelo de dominagéo.
Por conseguinte, foram forcados a vender sua forca de trabalho aos proprietarios de terras.
(CRISTO, 2008).

Além disso, dando um salto no tempo de quase 70 anos, segundo José Martins (1994, p.
4) “[...] o governo militar socializou os custos da ocupacdo capitalista da Amazonia,
transferindo para toda a sociedade o preco da néo realizacdo de uma reforma agraria, isto €, a

opcao por um modelo concentracionista de propriedade, e ndo por um modelo distributivista.

(251 Sobre a concentracdo fundiaria no Brasil v. Luiz Guimardes no ATLAS nacional do Brasil Milton Santos
(2010), com base nos dados do censo agropecudrio, realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), em 2006, o qual informa que os 86% dos estabelecimentos rurais que tinham menos de 100 ha ocupavam
21,4% da area total, enquanto os grandes estabelecimentos com 1000 ha e mais, detinham menos de 1% de todos
os estabelecimentos, e ocupavam 44% da totalidade da area total. O que explicita a grande desigualdade fundiaria
no pais.
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Dessa forma, a vulnerabilidade socioecondmica aliada & concentragdo de terra sdo
fatores que favorecem as praticas de trabalho escravo no meio rural ndo somente na Amazonia,
mas em todo o territdrio do pais.

A primeira denuncia publica realizada do trabalho escravo ocorreu em 1971 pelo D.
Pedro Casaldaliga, Bispo da Prelazia de Sdo Félix do Araguaia, no Estado do Mato Grosso,
através da Carta Pastoral “Uma Igreja da Amazonia em Conflito com o Latifundio ¢ a
Marginaliza¢do Social”. Segundo o Ministério do Trabalho e Emprego (BRASIL, 2012), esta
carta foi o primeiro texto publico a tratar do tema e expor a realidade dos trabalhadores
submetidos ao trabalho escravo.'®

Consoante, Vito Palo Neto (2008, p. 95), nesta mesma década, o Estado iniciou o
financiamento de empreendimentos na regido em conjunto com multinacionais, “grandes
empresas multinacionais que utilizavam méo-de-obra-escrava”, mesmo periodo em que a
Comissdo Pastoral da Terra denunciou as condi¢des precérias dos trabalhadores.

Assinala-se, que a localizagéo do trabalho escravo, ndo obstante, esteve concentrada
inicialmente no meio rural como colocado acima, cresce cada vez mais a sua a exploracdo no
meio urbano. Ocorrendo frequentemente na inddstria téxtil, oficinas de costura e na construcao
civil. Sendo as vitimas oriundas de correntes migratdrias, internas e de estrangeiros que chegam
ao Brasil.}” (BRASIL, 2012).

Ademais, a dimensdo deste problema é de cunho internacional, sendo percebido em
diversos paises. Ndo sdo poucas as noticias veiculadas sobre trabalho escravo na midia.
Conforme aduz Rodrigo Schwarz (2008) a escraviddo, nos moldes modernos, é percebida
também nos paises desenvolvidos, como por exemplo, a Inglaterra. O que poderia causar
perplexidade, uma vez que a abolicdo da escraviddo e a colocagdo do modelo de trabalho
contratual foram necessarias ao desenvolvimento do capitalismo, pautado na forca de trabalho
livre na forma de compra e venda entre individuos teoricamente iguais. Todavia, como posto
acima, o capitalismo torna produto as velhas préaticas servis e escravocratas a servico de

ampliacdo do lucro empresarial.

16 De acordo com Casaldaliga (1971) o método de recrutamento dos trabalhadores era através de promessas de
bons salarios, excelentes condigdes de trabalho. No entanto, os pagamentos eram feitos ao bel-prazer das empresas,
sendo que muitas vezes usavam o esquema de nao pagar, ou pagar com vales ou no fim do trabalho realizado, para
reter a mao-de-obra. Em suma, as condicdes de trabalho eram as mais precérias possiveis.

(17 O Ministério do Trabalho em Emprego recebe desde os anos 90 e de forma crescente dentincias de violéncia
no ambiente de trabalho relacionadas com o fluxo migratério irregular de trabalhadores estrangeiros (BRASIL,
2012).
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Assim, a exploracédo do trabalhador, no sistema do trabalho escravo alcanca o épice do
lucro. Como bem destaca Keley Kristiane Cristo (2008, p. 91), “[...] a exploragao do trabalhador
€ uma caracteristica intrinseca ao sistema capitalista, que sempre busca extrair o maximo de
trabalho excedente”. Entretanto, nos casos de trabalho escravo ha uma reducdo dos custos ao
maximo e uma ampliacdo ao maximo do lucro, através de uma superexploracdo. (CRISTO,
2008)

Isso porque, acredita-se que o empregador ao submeter o trabalhador as situacdes do
trabalho escravo, as quais tem como causa 0 ndo fornecimento adequado de ambiente de
trabalho com condi¢des de seguranca, saude, alimentacao, com jornada de trabalho apropriada,
etc. O que resulta em consequéncia e, esta deve ser a sua expectativa, na reducao de custos e
ampliacdo do lucro, favorecendo a reiteracao da pratica e ampliando a exploracéo.

Neste sentido, da inadequacdo da exploracdo do trabalho, e de sua ilicitude, encontra-se
no Manual de Combate ao Trabalho Escravo realizado pelo Ministério do Trabalho e Emprego
que

[...] o trabalho escravo é a exploracdo ilicita e precaria do trabalho [...]
qualquer trabalho que ndo relina as minimas condi¢cBes necessarias para
garantir os direitos do trabalhador, ou seja, cerceie sua liberdade, avilte a sua
dignidade, sujeite-o a condi¢es degradantes, inclusive em relagcdo ao meio
ambiente de trabalho, ha que ser considerado trabalho em condi¢édo analoga a
de escravo. (BRASIL, 2011, p.12).

Assevera-se que, o trabalho escravo se caracteriza pelo constrangimento fisico e/ou
moral, desrespeito ao consentimento do trabalhador (tanto para contratar, quanto para encerrar
o vinculo), além das péssimas condicGes de trabalho, entre elas: as jornadas exaustivas, a
remuneracdo irregular e a dissimulacdo para endividamento através da venda de mercadorias
(truck system). (BRASIL, 2011).

Pontua-se, também, para finalizar este introito, que a privacdo da liberdade nédo é algo
sempre explicito, pois ela sugere ameagas na presenca de segurangas armados ou terror
psicoldgico. Esta privagao se apresenta também como resultado da auséncia de transportes e na
retencdo dos documentos dos trabalhadores. E, outrossim, pela circunstancia desse individuo
estar preso a uma divida, provocada pelo proprio empregador através de dissimulagdo e fraude.
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2006).

4.2 DENOMINACAO
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O titulo desta monografia sugere a terminologia trabalho escavo para descrever o
fendmeno social e juridico que foi apresentado preliminarmente no subtdpico antecedente.
Porém, por vezes, foi utilizado também a denominacgéo trabalho escravo contemporaneo e
reducdo a condicdo analoga a de escravo como sendo todos termos sindnimos. Isto é correto,
contudo, esta ultima maneira é a terminologia escolhida pela lei, conforme aparece no art. 149
do Cddigo Penal, redacdo dada pela Lei n® 10.803, de 11.12.2003. In verbis

Art. 149. Reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo, quer submetendo-
0 a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condigdes
degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomogéo
em razdo de divida contraida com o0 empregador ou preposto:

Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a
violéncia.

8§ 12 Nas mesmas penas incorre quem:

| — cerceia 0 uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com
o fim de reté-lo no local de trabalho;

Il — mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera de
documentos ou objetos pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no local
de trabalho.

§ 22 A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido:

| — contra crianga ou adolescente;

Il — por motivo de preconceito de raca, cor, etnia, religido ou origem.

Para Jairo Lins de Albuguerque Sento-Sé (2000), a denominagdo mais apropriada é a de
trabalho escravo contemporaneo, devido a semelhanca que guarda com a escraviddo do periodo
colonial do Brasil Império. A afinidade esta no interesse econémico como mola propulsora que
dirige a atuacdo do empregador, movido pelo interesse de ampliar abusivamente seus lucros em
detrimento da dignidade do trabalhador. Embora, na escraviddo atual, o trabalhador ndo seja
propriedade do empregador. Concorda-se que as razdes de fundo sdo as mesmas, da escravidao
colonial com o trabalho escravo atual, a gana incessante pelos lucros.

O autor Sento-Sé (2000), aborda que se pode utilizar como sindnimos as expressdes
trabalho escravo e trabalho forgado, com as ressalvas ja feita no que concerne a propriedade.
Contudo, a obra deste autor foi escrita antes da alteracdo da norma penal do art. 149, que deixou
de apresentar uma definicdo sintética para ampliar o texto, mencionado acima, alargando a
definicdo do conceito. O texto original do Codigo Penal de 1940 trazia a apenas 0 seguinte:
“Reduzir alguém a condicdo anéaloga a escravo. ”

Pontua, Sento-Sé (2000), que o trabalho escravo contemporaneo seria uma espécie de
trabalho forgado, aduzindo que aquele estaria contido no primeiro. Compreende-se que o autor
entendia o trabalho forcado, pela leitura da totalidade de sua obra, como a sujei¢éo do individuo,

levando em consideracgéo a liberdade pessoal, ampla, e ndo apenas o direito de ir e vir, pois a
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liberdade suprimida ocorre de fato e ndo de direito, mesmo sem o uso de violéncia, pois é
comum o recurso da fraude. Contudo, o uso de termo trabalho forgado para definir o trabalho
escravo leva a uma interpretacdo mais restrita e descontextualizada da completude do
ordenamento, capaz de criar a celeuma sobre a ideia de liberdade ambulatorial ser necessaria
para configuracdo do crime.

A expressdo trabalho forcado ja foi utilizada aqui quando citamos as convengdes da
Organizacdo Internacional do Trabalho, que adota esta terminologia. Todavia, para José
Claudio M. de Brito Filho (2017, p. 41), trabalho forcado é apenas um modo de execucao do
trabalho escravo e ndo um género, como se vera posteriormente.

Este autor diz que, “trabalho escravo, ressalto, ¢ expressao forte, sendo quase impossivel
ndo utiliza-la; apenas deve-se ter em mente seu efetivo sentido [...]” (BRITO FILHO, 2017, p.
40). Em suma, com esta ressalva, quer dizer que a expressdo trabalho escravo é uma forma
reduzida da forma contida na lei, pois seria inapropriado chamar alguém de escravo, uma vez
que o conceito juridico de escraviddo, que seria a possibilidade legal de alguém ter um outro
homem sobre seu dominio é vedada pelo ordenamento juridico vigente, por isso, o acerto da lei
em colocar condicdo analoga a escravo. (BRITO FILHO, 2017)

Acrescente-se a essa discussao, a posicéo de Keley K. Cristo (2008, p. 83), a qual aponta
que “[...] a atribuigdo da categoria ‘trabalho escravo’ ¢ também fruto de um processo politico,
que busca evidenciar o extremo nivel de exploracdo. Adota-se a analogia devido a similaridade
com as condi¢des vividas pelos escravos no periodo colonial”. Esta atitude politica,
compreendida a partir da denominacdo, também é usada pelo Estado, na proposta institucional
para o enfrentamento e combate ao problema, como o Plano Nacional para a Erradicacédo do
Trabalho Escravo.

Por outro lado, talvez, a expressao forte e politica, em tom de denincia, pode fazer com
gue as pessoas permanecam no distanciamento do apropriado conceito de trabalho escravo, nos
moldes (pressupostos) atuais, pois a imagem da escravidéo no ideario® do homem comum esta

ligada as correntes, aos chicotes, a privacdo da liberdade absoluta. (CAVALCANTI, 2017)

18 No artigo “O trabalho escravo entre a arte e a realidade: a necesséria superagdo da perspectiva hollywoodiana”,
Tiago Cavalcanti (2017), pretende desmistificar a concepgdo artistica da exploragéo do ser humano pelo trabalho
escravo, através do cinema, analisa as herancas ideoldgicas escravistas da sociedade espectadora, que sdo um dos
fatores que justificam a visdo acanhada da escraviddo humana. O trabalho escravo retratado no cinema é negro,
violento, mostrado como algo do passado, superado. Retrata a situacdo subumana como costume e a tolerancia
com o sofrimento dos mais pobres.
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4.3 ATUACAO DOS ORGAOS FISCALIZADORES

Desde a primeira denuncia publica feita por Casaldaliga em 1971 até o reconhecimento
formal do Estado, que no territorio brasileiro ocorria o trabalho escravo, passou-se pouco mais
de trés décadas de omissdo. Consoante Brito Filho (2017), foi na segunda metade da década de
90 que se criou instrumentos oficias de fiscalizacdo e de combate ao trabalho escravo. Embora
se pese que ja havia, pelos fiscais do trabalho, alguma inspe¢do neste sentido. Porém, sem
caracterizar o ilicito como reducéo a condicdo analoga a escravo, considerando na maioria das
vezes apenas as violagdes concernentes a legislagéo trabalhista.

A fiscalizagdo e combate do trabalho escravo tém como norte o Plano Nacional para
Erradicacdo do Trabalho Escravo, realizado em 2003, pela Presidéncia da Republica. Como
centro da fiscalizacdo e combate estad 0 Grupo Especial de Fiscalizacdo Mdével (GEFM), ligado
a0 Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), hoje apenas Ministério do Trabalho®®, criado em
1995 pela Portaria 549 do Ministro do Trabalho, o qual conta com equipes de Auditores-fiscais
do Trabalho. O Ministério do Trabalho (MT) possui termo de compromisso com o Ministério
Publico do Trabalho (MPT) e Ministério Publico Federal (MPF) para conjugar esfor¢os na
prevencdo, repressao e erradicacdo das préaticas de trabalho escravo.

Segundo Beltramelli Neto (2017), os 6rgdos fiscalizadores do trabalho escravo se
utilizam da conceituacdo do art. 149 do CP em conjunto com as normas de cunho internacional
pertinentes (notadamente as Convengdes da Organizacdo Internacional do Trabalho ja
mencionadas supra) para fins de prevencdo e repressdo. Conforme, consta na Instrucéo
Normativa do n°® 91 (IN91/11), de 2011, o que é corroborado nas orienta¢gdes do Manual de
Combate ao Trabalho Em Condigdes Analogas a Escravo?, também de 2011, publicado pelo
entdo MTE.

Desta forma, “as instancias penal e administrativa ndo se confundem ou se vinculam
para fins de atuacéo fiscal dos agentes do MTE, de acordo, com o art. 4° da IN 91/11”. Assim,
a identificacéo dos auditores-fiscais do trabalho escravo ndo prescinde da acéo penal para lavrar

auto de infracdo quando ha a identificacdo do ilicito do trabalho analogo a escravo, a qual se

13Cf. consulta disponivel em https://www.senado.gov.br/noticias/Jornal/emdiscussao/trabalho-escravo/combate-
ao-trabalho-escravo/gefm.aspx. e http://trabalho.gov.br/fiscalizacao-combate-trabalho-escravo/plano-nacional-
para-erradicacao-do-trabalho-escravo> Acesso em 11/07/18.

20 Ressalta-se, que o manual e a instrucdo contém orientacdes e recomendagGes para uma abordagem técnica por
parte do agente. Consultar:

http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/ORGAOS/MTE/In_Norm/IN_91_11.html.
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/coordenacao/comissoes-e-grupos-de-trabalho/escravidao-
contemporanea-migrado-1/notas-tecnicas-planos-e-
oficinas/combate%20trabalho%20escravo%20WEB%20MTE.pdf.
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baseia na referida instrucdo que define o que é condicdo degradante de trabalho, jornada
exaustiva e os demais elementos que compdem o conceito de trabalho anélogo a escravo.
(BELTRAMELLI NETO, 2017, p. 220-221)

Os efeitos juridicos oriundos da atuacéo dos agentes fiscalizadores do trabalho quando
se conclui pela constatacdo do trabalho em condigdes anélogas a escravo sdo a paralisacdo das
atividades, a regularizagdo contratual, a rescisdo indireta do contrato de trabalho, a
regularizacdo dos créditos, o pagamento das verbas e das demais obrigacdes da legislacao
trabalhista, além da imposicao de multa ao empregador. (BELTRAMELLI NETO, 2017)

O MPT detém prerrogativas investigativas, dentro do inquérito civil, ou por meio de
diligéncias. Todavia, utiliza da parceria dos agentes do MT e da Policia Federal. Utiliza como
instrumentos, além do inquérito civil, a realizacdo de acordos mediante termo de ajustamento
de conduta (TAC), valendo-se de Ac3o Civil Publica (ACP)?, se for necessario. Além disso, o
MPT, outrossim, publicou orienta¢fes procedimentais a serem adotadas por seus membros para
fins de abordagem técnica na identificagdo do trabalho escravo. (BELTRAMELLI NETO,
2017)

Destaca-se, 0 importante instrumento de combate ao trabalho escravo que é o Cadastro
de Empregadores que tenham mantido trabalhadores em condicGes analogas & de escravo,
criado pelo MTE, em 15/10/2004, pela Portaria n® 540. Contudo, este cadastro publico,
apelidado de “Lista Suja do Trabalho Escravo”, tem como principal consequéncia, além da
divulgacdo da pratica ilicita, a restricdo do acesso a crédito dos infratores no sistema financeiro.
Porém, o instrumento ministerial perdeu eficacia em medida cautelar no julgamento
monocratico da Acdo Direta de Constitucionalidade n° 5209, no ano de 2014.
(BELTRAMELLI NETO, 2017).

Apds esta decisdo, o referido cadastro ficou sem divulgacdo, e uma batalha judicial
entorno dele se travou. Em maio de 2016, a Unido editou a Portaria interministerial n° 4,
autorizando a divulgacéo e atualizacdo da lista, ap0s a alteracdo dos critérios para elaboragéo
do cadastro. Mas, desde entdo, 0 MT ndo publicava o documento. Apds recente decisao de abril
de 2018, da 11° vara do trabalho, por acdo do MPT, a “lista suja” foi atualizada e divulgada

novamente.??

Zllmportante ponto de nota é a frequente atuagdo do MPT através das ACPs, pleiteando judicialmente a indenizacdo
por dano moral individual para as vitimas e indenizacéo por dano moral coletivo, para a imposicao de reparagdo
pelo dano decorrente da pratica ilicita a favor da coletividade. (BRITO FILHO, 2017)

22 Conforme consulta disponivel em http://portal.mpt.mp.br/wps/portal/portal_mpt/mpt/sala-imprensa/mpt-
noticias/9e6a438e-c338-47d9-b86c-78e1b9e8874d. Acesso em 11/07/18.
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Para finalizar, coloca-se que se observa também a atuacdo o MPF na repressdo do
trabalho escravo, através de defini¢do de politica criminal, em seus grupos de trabalho, e pela
realizacdo de investigacOes deste ilicito penal. Assevere-se, que compete a justica federal
comum o processamento e julgamento das acfes penais quanto ao tipo do art. 149 do CP,
enquadravel na categoria dos crimes quanto a organizacdo do trabalho, conforme o
entendimento do STF no julgamento do RE 398.041-6. (BRITO FILHO, 2017).

Portanto, ndo cabe a justica comum estadual discutir a ilicitude quanto ao art. 149 do
CP. Bem como, ndo tem a justica do trabalho, federal especializada, competéncia criminal,

processando e julgando este ilicito no &mbito civel-trabalhista.

4.4 BENS JURIDICOS E MODOS DE EXECUCAO DO TIPO PENAL

Jairo L. A. Sento-Sé (2000, p. 95), antes da reformulacdo do art. 149 do CP, no ano de
2000, estava preocupado com 0s instrumentos normativos penais sobre o trabalho escravo, e
por isso, explica que

[...] a legislacdo em vigor ndo fornece conceito bem nitido do que seja a
conduta tipica do trabalho escravo que merece ser apenada, transferindo ao
prudente arbitrio do magistrado a formula¢do do seu sentido, o que causa
sérios embaracos para aplicacdo da lei penal.

No entanto, ap0s a obra de Sento-Sé, no ano de 2003, a Lei de n° 10.803, operou uma
reforma no tratamento do trabalho escravo ao alterar a redacdo do art. 149 do CP. Todavia,
parece que a alteracio ocorrida n&o solucionou definitivamente as davidas sobre este ilicito. E
tanto que 14 anos depois, José C. M. de Brito Filho escreve em sua obra sobre o tema da
caracterizacdo juridica do trabalho escravo que

Sim, por mais dificil que seja compreender essa afirmacéo, pela estranheza
gue pode causar, até hoje ndo se tem uma compreensdo minimamente
uniforme a respeito do que seja trabalho escravo — ndo obstante parte da
discussdo possa ser artificial, na pretensdo de criar polémicas onde elas,
rigorosamente ndo existem — e, por consequéncia, do que caracteriza o ilicito
de reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo, que € o tipo previsto no
art. 149 do Cadigo Penal Brasileiro. (BRITO FILHO, 2017, p. 28)

Assim, ndo se tem uma compreensdo uniforme sobre o que seja o trabalho escravo, além
disso, tem sido comum a divergéncia entre decisdes na esfera penal e na esfera trabalhista ao
tratar deste ilicito. (BRITO FILHO, 2017). Por esta razdo, acredita-se que seja necessario

compreender os bens juridicos tutelados por este tipo penal.
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Comeca-se apresentando sucintamente o que é um tipo penal. Cezar Roberto Bitencourt
(2012-3, p. 282) diz que “tipo é o conjunto dos elementos do fato punivel descrito na lei penal.
O tipo exerce uma funcdo limitadora e individualizadora das condutas humanas penalmente
relevantes. ” Desta maneira, € aquele comportamento proibido e abstrato que o legislador
descreve na norma penal, oferecendo os limites conceituais para as condutas proibidas, com a
finalidade de identificar o bem juridico que a norma visa proteger.

Com efeito, os bens juridicos sdo 0s bens essenciais que merecem ser preservados,
representando uma finalidade a partir de um consenso democratico, por isso, serve como
principio interpretativo do direito penal. De modo que, se entrelaga com o tipo penal, pois serve
para construi-lo, mas, também, é através do tipo penal que se identifica o bem juridico.
(BITENCOURT, 2012-a, p. 285).

A partir disto, Nelson Hungria (1958, p. 198-200) vai até o Direito Romano para
introduzir a discussdo sobre o bem juridico do art. 149 do CP. Salienta, que na Roma antiga
havia a proibi¢do de conduzir indevidamente uma pessoa ao estado de escraviddo quando esta
era pessoa livre, era o chamado crime de plagium?3, que representa a sujeicdo pelo dominio de
fato de outrem, j& que a escraviddo, conceito juridico, se dava pelo dominio de direito.

Cezar Roberto Bitencourt (2012-b, p. 428) faz um paralelo do plagium com a reducéo a
condicdo analoga a de escravo, embora hoje, a escraviddo ndo seja licita, € um homem livre que
é reduzido a condicdo de escravo. Para ele (2012-b, p. 429), esta € a aproximacao, ja a distincao
é 0 bem juridico protegido. Pois, os romanos protegiam ndo a liberdade do individuo, mas o
direito de dominio que alguém poderia ter ou perder por meio dessa escravidao indevida.

Para Bitencourt (2012-b), a escraviddo ndo ¢ licita sendo vedada no nosso ordenamento,
assim reducdo a condicdo analoga a de escravo seria uma situacdo de fato ilegitima, ndo uma
situacdo de direito. A protecdo do bem juridico da norma do art. 149 recai sobre a liberdade.
Contudo, ndo somente no aspecto de ir e vir, mas liberdade sob o aspecto ético-social,
considerando, portanto, a dignidade do individuo.

Dessarte, a pratica da reducdo a condicdo de escravo fere o principio da dignidade da
pessoa humana. Portanto, Bitencourt esta de acordo com Nelson Hungria (1958, p. 199, 201),
o qual diz que a lei protege “a liberdade no conjunto de suas manifestagdes”, pois o crime “anula
a propria personalidade da vitima”. Mesmo ndo sendo uma denuncia, revela que pelos idos de

1958 ja se tinha conhecimento do crime do art. 149 do CP no Brasil.?*

23 Segundo Nélson Hungria (1958) o Codigo Penal do Império, em 1830, cuidava do crime plagio. O codex
posterior, de 1890, ndo tratou deste crime, ignorou. E o de 1940 trouxe o art. 149.
24 \er Nelson Hungria, Comentarios ao Codigo Penal, 1958, p. 200.
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Lembrando-se que Bitencourt (2012-b, p. 430-431) afirma isso a partir da analise apenas
da redacdo do Cddigo Penal de 1940. Ressaltando-se, porém, que a reforma operada pela Lei
10.803 de 2003 restringiu o alcance da norma. Contudo, reafirmou que sdo dois, 0s bens
juridicos a proteger: a dignidade e a liberdade. Para ele, o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa,
ndo requerendo qualquer condicdo ou qualidade especial, 0 que ndo se passa com 0 sujeito
passivo, que deve ser o trabalhador, lato sensu, operéario, obreiro, empregado, enfim, aquele que
tenha contrato de trabalho, ndo podendo ser pessoa juridica, sé a pessoa humana. Desta forma,
de crime comum passa para crime especial quanto ao sujeito passivo.

O elemento subjetivo é representado pelo dolo, que pode ser tanto direto como eventual,
para qualquer fim. O status libertatis em sentido amplo engloba a dignidade, portanto, é crime
indisponivel. Trata-se de crime de natureza permanente, pois prolonga-se no tempo, por isso,
se confunde a consumacdo e 0 exaurimento; por ser material, admite a tentativa, caso
interrompa-se a pratica de atos de execucdo. (BITENCOURT, 2012-b, p. 432)

De sorte que, Rogério Greco (2012) considera que a norma tipificada em 2003 se deu
em harmonia com os tratados normativos internacionais contra a escravatura, com 0s quais o
Brasil se compromissou. De maneira que, embora se pondere que o bem juridico buscado seja
a liberdade da vitima, ¢ preciso se ler que “a lei penal faz mengdo as chamadas condig¢des
degradantes de trabalho, podemos visualizar também como bens juridicamente protegidos pelo
art. 149 do diploma repressivo: a vida, a satde, bem como a seguranga do trabalhador [...]”
(GRECO, 2012, p. 521).

Além disso, pontua que “ndo somente trabalhar for¢osamente, mas também impor a um
trabalhador jornada exaustiva de trabalho, isto é, aquela que culmina por esgotar completamente
suas forcas, minando-lhe a saude fisica e mental, configura-se no delito em estudo.” (GRECO,
2012, p. 519).

Mirabete e Fabbrini (2010, p. 157-161) vao no mesmo sentido. Colacionam, que o bem
juridico que se protege vai além da liberdade, por forca constitucional (art.5° e 7°), considerando
os direitos humanos e as normas internacionais. Por isso, se tutela, tambem, a dignidade da
pessoa humana, a qual ndo pode ser submetida a tratamento degradante, inclusive no exercicio
do labor. Porém, realga que para figurar a existéncia do crime em tela exige-se mais que a mera
violacdo de normas das relagcOes trabalhistas. Mas, exige-se 0 abuso que leve a sujeicdo da
liberdade de escolha.

O que se depreende também das licbes dos demais autores que leem a norma para além

da supressdo da liberdade ambulatorial, de ir e vir.
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Luiz Regis Prado (2013, p. 349) indica que o delito em comento tutela a liberdade
pessoal, buscando que a pessoa humana ndo seja submetida a servidao e ao poder de fato de
outrem. Coloca que “reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo importa anulagédo
completa da personalidade”, ou seja, deixa de ser pessoa, torna-se coisa, por suportar condi¢des
degradantes, aviltantes de trabalho. Depreende-se, que a sua licdo vai no sentido da
incorporacdo da nocdo de dignidade ao significado de liberdade pessoal, o qual ultrapassa o
simples poder de locomocéo da pessoa.

Anuncia, Aldeleine Melhor Barbosa (2015), que muito embora o bem juridico seja o da
liberdade individual, até por sua localizacdo no capitulo dos crimes contra a liberdade
individual, reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo viola diretamente o principio da
dignidade da pessoa humana.

N&o estdo de acordo com Bitencourt, Greco, Mirabete e Fabbrini, o autor Damasio de
Jesus (2013, p. 303-304), o qual coloca que o art. 149 do CP define o crime de plégio, pois
considera que a lei tutela apenas o bem juridico da liberdade, nos seus termos: “simples, 0 tipo
protege o direito a liberdade. ” N&o avanca na discussdo, dedica pouco mais de 2 paginas ao
estudo do art. 149 do CP.

Por outro lado, Fernando Capez (2014, p. 372) aborda que o bem juridico protegido é a
liberdade, pois pontua que o fato criminoso tipificado é o0 mesmo plagium, ou seja, a supressdo
do status libertatis. Contudo, ele diz que a lei elencou os modos que o crime pode dar-se, e as
explicou, por exemplo, quando trata da jornada exaustiva diz “também se caracteriza o crime
na hipdtese em que se impde a obrigacdo do labor até a exaustdo fisica, sem perspectiva de
interrupcao a curto prazo”, e, “mediante a sujeicao a condi¢des degradantes de trabalho: aqui o
individuo é obrigado a trabalhar em condi¢des subumanas, sem a possibilidade de interrupgéo
voluntaria da relagdo empregaticia. ” Ao final do texto colaciona que basta a caracterizacdo de
um dos modos de execucéo para se configurar o crime.

Diferente de Damasio de Jesus que é categorico, Capez deixa alguma ddvida se é ou ndo
apenas a liberdade o bem juridico protegido, pois quando diz que ‘impde a obrigagdo do labor
até a exaustdo fisica’ considera ou ndo que o individuo j& estd submetido a subordinacdo no
trabalho. Pois, a obrigacdo ali se trataria da impossibilidade concreta (fisica ou moral) imposta
para ndo se abandonar o labor ou a propria subordinacdo contratual € que obriga o individuo a
permanecer até a supressao de sua forga, para cumprir um dever legitimo que acredita imposto.
Se a resposta englobar também a segunda parte da sentenca, ele considera o bem juridico além

da liberdade de ir e vir.
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Peremptorio sobre a vinculacao estrita da liberdade como bem juridico tutelado pelo art.
149 do CP é E. Magalhdes Noronha (2000, p. 172-175), o mesmo afirma que ndo é a toa que
esta localizado no capitulo dos crimes contra a liberdade pessoal, aduzindo que ha afinidade
com o crime de sequestro, pois trata-se de dominio em sentido material e fisico, suprimindo o
direito a liberdade individual: “reduzido a condi¢@o andloga a de escravo, a situa¢do da vitima
sera, nas mais das vezes, de verdadeiro sequestrado”. Muito embora, pondere que a sujei¢cao
absoluta se dé mesmo que haja alguma liberdade de movimento. Ressalte-se, por fim, que esta
compreensdo é dada antes da reforma do tipo processada no ano de 2003.

Para Bitencourt, reduzir significa sujeitar uma pessoa a outra em condigdo semelhante
a de escravo, mas apenas de fato, pois o status libertatis de direito continua inalterado. Coloca,
também, que os modos de execucao ndo sdo mais livres, como no tipo descrito na redacao de
1940. O legislador descreveu a estrita forma de ocorréncia deles, restringindo seu alcance,
seguindo os termos da lei, a saber: submeter a trabalhos for¢ados, jornada exaustiva, condi¢des
degradantes de trabalho, restricdo por qualquer meio a locomocao em razao de divida contraida
para com o empregador ou preposto. (BITENCOURT, 2012-b, p. 435-436).

No mesmo diapasdo, pensa Mirabete e Fabbrini (2010, p. 158), que a norma
incriminadora restringiu o alcance, pois so se relaciona com “a exploragdo ilegal e abusiva do
trabalho humano. ”

Além destas condutas tipicas, do mesmo modo, comete 0 crime quem cerceia 0 uso de
qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho
e quem mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera de documentos ou
objetos pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho, teor do paragrafo
primeiro. Assim, exige-se como elemento uma finalidade especial, representada pelo especial
fim de realizar tais condutas acima. (BITENCOURT, 2012-b, p. 438)

Entdo, o tipo tornou-se fechado, tornando-se um crime de forma vinculada alternativa,
que sdo exaustivas pelo texto da lei, portanto, numerus clausus. (BITENCOURT, 2012-b, p.
437). Aldeleine Melhor Barbosa (2015, p. 230-232) concorda com Bitencourt sobre a forma
vinculada e sobre 0s sujeitos do crime, reafirmando a necessidade do vinculo trabalhista.

Damasio de Jesus (2013) considera que o crime é de forma livre e ndo se exige qualquer
qualificacdo especial para sujeito ativo e passivo. E Fernando Capez (2014) acredita de igual
modo, que o crime seja comum e de acao livre.

Greco (2012), diferente de Bitencourt, acredita que o crime em tela seja préprio em
relacdo ao sujeito ativo e passivo, haja vista que so na hipdtese de haver relagdo trabalhista entre

os agentes que o delito se configurara, ou seja, presentes o trabalhador (lato sensu) e o
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empregador (lato sensu). Contudo, concorda com este no que tange & consumacao e tentativa,
e demais classificagdes.

Ja Mirabete e Fabbrini (2010) discordam que seja crime proprio, podendo qualquer um
praticar a conduta prescrita ou qualquer pessoa ser vitima dela. No entanto, parece ser uma
contradicdo no seu pensamento a respeito do tipo, pois acima apontou que tem de haver respeito
ao fato relacionado a relagdo laboral.

Para Brito Filho (2017), o tipo penal em discussao € também um tipo na forma fechada,
definido de forma analitica, ndo mais sintética como na redacdo de 1940, pois a lei indica 0s
modos de execucéo do ilicito, os quais s&o modos limitados. Ao seu pensar, a reforma feita pela
Lei 10.803/2003 trouxe concretude possibilitando o combate efetivo ao problema do trabalho
escravo.

Argui que esses modos de execucao sdo divididos em tipicos, 0s que estdo no caput, e
equiparados 0s que aparecem no pardgrafo primeiro. Além disso, pontua que a relacdo de
trabalho é a Unica relacgdo juridica em que ocorre o ilicito penal, devido ao fato do legislador se
referir ao trabalhador e ao empregador (ambos latos sensu), ndo sendo o caso, a repressao se
daré através de outros tipos penais. (BRITO FILHO, 2017)

Afirma, que a partir da concep¢do de Kant de dignidade em cotejo com a norma em
comento, percebe-se que o principal bem juridico tutelado deixou de ser a liberdade para ser a
dignidade da pessoa humana. Haja vista que, “a principal justificativa da existéncia do art. 149,
gue quer exatamente evitar que os trabalhadores possam ser, no tratamento que recebem do
tomador de servicos, equiparados aos seres nao racionais. ” (BRITO FILHO, 2017, p. 74).

Pontue-se, novamente, que ndo é qualquer violagdo a legislacéo trabalhista que deva ser
considerada como trabalho escravo, e ademais, que a liberdade ndo pode ser desconsiderada,
pois direta ou indiretamente a liberdade pessoal é ferida a partir da execuc¢édo por qualquer modo
descrito na hipotese legal. Uma vez que “dignidade e liberdade, dessa feita, andam juntas na
questao do trabalho escravo. ” (BRITO FILHO, 2017, p. 75)

Pois bem, em vista da pequena pesquisa, nota-se que sao dois os bens juridicos tutelados
pelo art. 149 do CP: a dignidade e a liberdade pessoal, ampla. Vé-se que a doutrina a qual aduz
a indispensavel presenca da supresséo da liberdade de ir e vir individual, locomocao da vitima,
para caracterizar o delito em comento, € minoritaria.

Convem discorrer um pouco sobre os modos ou forma de execucgéo da hipotese legal,
muito embora, ao longo de todo o texto foi-se tratando disto.

Em sintese, todos 0os modos sdo caracterizados a partir da existéncia da relacdo de

trabalho. No trabalho forcado, a prestacdo do servico é exercida de modo compulsorio,
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obrigatorio, de modo a anular a vontade do trabalhador ou independente dela. Ndo sendo fécil
sua verificacdo isolada, est4, no mais das vezes, atrelado aos outros modos, seja pelas condi¢bes
degradantes ou na restri¢cao de locomocéo de divida. (BRITO FILHO, 2017, p.81-82)

A jornada exaustiva se caracteriza por ser excessiva, ou obedecendo ou ndo os termos
da lei, “mas que cause prejuizos a saude fisica e mental do trabalhador, exaurindo-0”, sendo
imposta contra ou anulando a vontade do trabalhador”, por qualquer modo. (BRITO FILHO,
2017, p. 88)

As condicdes degradantes de trabalho sdo as que mais trazem dificuldade e geram
maiores divergéncias para se caracterizar, a exemplo das discordancias que ocorreram no
julgamento dos Inquéritos 3412/AL e 2131/DF pelo STF. Pois, segundo alguns ministros,
apenas se configuraria o trabalho escravo se houvesse a combinacdo de trabalho for¢ado ou
restricdo de locomocédo em razdo de divida com outro modo de execucéo.

Neste diapasdo, as condic¢des degradantes de trabalho seriam “a negacéo das condicdes
minimas de trabalho, a ponto de equiparar o trabalhador a uma coisa ou a um bem”[...], imposta
contra a vontade do trabalhador, ou com a anulacao dela, por qualquer circunstancia. (BRITO
FILHO, 2017, p. 93-94)

O ultimo modo de execucdo tipico é a restricdo de locomocao do trabalhador, por
qualquer meio em razédo de divida, também conhecida como servid&o por divida, ela pode ser
definida como “a restri¢do ao direito do trabalhador deixar o trabalho, por coagdo ou qualquer
outro meio, em razdo de divida, licita ou ilicitamente constituida, deste para com o tomador de
seus servigos ou com seus prepostos. ” (BRITO FILHO, 2017, p. 105).

Por Gltimo, os trés modos por equiparacao, 0s quais aparecem no paragrafo primeiro do
art. 149 do CP. Sdo trés, mas possuem um sé objetivo, o especial fim de agir: “reter o
trabalhador no local de trabalho”. Assim, considera-se as condutas de “reter o trabalhador em
seu local de trabalho por meio de cerceamento do uso de qualquer meio de transporte, ou por
vigilancia ostensiva, ou pela retencao de seus documentos ou objetos de uso pessoal. ” (BRITO
FILHO, 2017, p. 110-112)

Dito isto, faz-se preciso avancar descobrindo, através do préximo tépico, como pensa a
jurisprudéncia dos tribunais acerca do trabalho escravo, por intermédio da leitura de alguns

julgados.

4.5 JURISPRUDENCIA
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Inicia-se pelo conhecimento de alguns julgados do Supremo Tribunal Federal. Em 2006,
no julgamento do Recurso Extraordinario n° 398.041-6, restou entendido atraves deste acorddo,
que compete a justica federal o processamento e o julgamento das acGes penais quanto ao tipo
do art. 149 do CP, reducéo a condi¢do anadloga a de escravo, pois este é enquadravel a categoria
dos crimes quanto a organizacgéo do trabalho, haja vista que praticados no contexto da relagdo
de trabalho. (BRASIL, 2008)

Destaca-se, ndo pelo precedente em si, sobre a competéncia da justica estadual ou
federal, mas pelo exame do voto dos ministros do tribunal. Em seu voto, o Min. Joaquim
Barbosa, relator do caso, sustentou que

[...] a meu sentir, ‘a organizagdo do trabalho’ a que alude o dispositivo em
discussdo deve necessariamente englobar um outro elemento: ‘0 homem’,
compreendido na sua mais ampla acepcéo, abarcando aspectos atinentes a sua
liberdade, autodeterminacéo e dignidade. (BRASIL, 2008, p. 12)

Porquanto, o arcabouco constitucional e legal do ordenamento protege 0 homem-
trabalhador, como ele coloca, em sua inteireza, em uma dimensdo ampla, a ser compreendido
na sua mais “ampla acep¢do”. Por isso, o crime, tal qual esta forjado no art. 149 do CP, ndo s6
se preocupa com o estado de liberdade de ir e vir, pois a forca de trabalho-homem é ele todo, e
na sua organizacdo deve-se protegé-lo integralmente. Justamente por esta razédo o tipo abarca a
liberdade e a dignidade, é o que se interpreta do voto do Min. Joaquim Barbosa.

O objeto central do acordao ndo é o bem juridico do art. 149 do CP, como ja se disse,
contudo, a ratio decidendi da decisao traz o argumento da dignidade intrinseca ao homem, e ao
mecanismo de protecdo quando a matéria é a relacdo de trabalho no qual ele, o homem, é o
centro. Logo, faz supor que dignidade funcione duplamente, tanto como principio quanto como
objeto de protecdo, por ser ela 0 mesmo bem. Ressalte-se, que no voto do Min. Eros Grau ele
asseverou que quando se cita “principio, esta se falando de norma juridica e ndo de valores”, ¢
conveniente se registrar esta adverténcia providencial. (BRASIL, 2008, p. 28)

Mas, este entendimento esta longe de ser pacifico, destaca-se, que o Min. Gilmar
Mendes havia pedido vista e, na ocasido do seu voto, acompanhou o relator, mas rechagou parte
de sua argumentacdo, afirmando que as mudancas sofridas no art. 149 do CP definiram os
sujeitos da relacdo juridica, que devem ser compreendidos dentro da relacdo trabalhista, mas
gue isso ndo mudou o bem juridico tutelado na norma penal, que permanece sendo, em
principio, a liberdade individual. (BRASIL, 2008, p. 59)

Seguindo este entendimento, o Min. Marco Aurélio ndo deu provimento ao recurso e
considerou que o referido artigo previne o constrangimento a liberdade individual dos
trabalhadores (BRASIL, 2008, p. 70).
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Colaciona-se, outrossim, um precedente seguinte, que talvez seja bem paradigmatico,
se trata do Inquérito 3412/Alagoas, o qual teve como relator o Min. Marco Aurélio, foi julgado
em 2012. Veja a ementa do julgado:

PENAL. REDUCAO A CONDICAO ANALOGA A DE ESCRAVO.
ESCRAVIDAO MODERNA. DESNECESSIDADE DE COACAO DIRETA
CONTRA A LIBERDADE DE IR E VIR. DENUNCIA RECEBIDA. Para
configuracdo do crime do art. 149 do Cddigo Penal, nédo é necessario que se
prove a coacao fisica da liberdade de ir e vir ou mesmo o cerceamento da
liberdade de locomocgao, bastando a submissdo da vitima “a trabalhos
forcados ou a jornada exaustiva” ou “a condicdes degradantes de
trabalho”, condutas alternativas previstas no tipo penal. A “escravidao
moderna” ¢ mais sutil do que a do século XIX e o cerceamento da liberdade
pode decorrer de diversos constrangimentos econdmicos e néo
necessariamente fisicos. Priva-se alguém de sua liberdade e de sua dignidade
tratando-0 como coisa e ndo como pessoa humana, o que pode ser feito ndo s6
mediante coacdo, mas também pela violacdo intensa e persistente de seus
direitos basicos, inclusive do direito ao trabalho digno. A violagdo do direito
ao trabalho digno impacta a capacidade da vitima de realizar escolhas segundo
a sua livre determinagdo. Isso também significa “reduzir alguém a condicdo
analoga a de escravo”. Ndo é qualquer violagdo dos direitos trabalhistas que
configura trabalho escravo. Se a violagdo aos direitos do trabalho € intensa e
persistente, se atinge niveis gritantes e se os trabalhadores sdo submetidos a
trabalhos forcados, jornadas exaustivas ou a condicGes degradantes de
trabalho, é possivel, em tese, 0 enquadramento no crime do art. 149 do Codigo
Penal, pois os trabalhadores estdo recebendo o tratamento analogo ao de
escravos, sendo privados de sua liberdade e de sua dignidade. (Ing. 3412/AL,
Redatora p/acérddo Ministra Rosa Weber, Relator Min. Marco Aurélio,
julgamento em 29.3.2012, Tribunal Pleno, DJe 12.11.2012). Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 3066697. Acesso em
13/07/18. (Grifo ndo presente no original)

A ementa apresenta o entendimento que a dignidade e a liberdade juntos séo os bens
tutelados pelo supracitado artigo, pois presentes nos modos de execucdo do tipo, através das
condutas alternativas como hipdtese legal. Destaque-se a expressdo sutil, para adjetivar o
cerceamento da liberdade, que pode decorrer de diversos constrangimentos, e que, quica,
demonstre a diferenca que exista no trabalho escravo hodierno em relagéo a escraviddo, e ao
mesmo tempo, tenuamente, revele sua semelhanga. Todavia, isto esta distante de consenso.

No voto do Relator Min. Marco Aurélio, fica evidenciado sua posi¢ao de que o bem
juridico a ser protegido é a liberdade pessoal, pressupondo a coagéo fisica ou moral, indica que
para a sujei¢do ¢ necessario “impor-se contexto capaz de levar o prestador dos servicos a
obedecer a ordens e vontade de outrem sem a possibilidade de reagdo” ¢ “o constrangimento

ligado & coagdo fisica a inviabilizar a locomogao do prestador dos servigos. ” (BRASIL, 2012,
p. 2).



49

Aborda que ndo encontrou provas disto, e que as ofensas sofridas, sdo de competéncia
civel-trabalhista e ndo penal. Além do mais, havia entendimento que o mero descumprimento
de legislacdo trabalhista ndo enseja trabalho escravo, prescindindo de o cerceio a liberdade de
ir e vir, conforme o Recurso Extraordinario n°® 466.508-5/MA. Acompanharam seu voto o Min.
Gilmar Mendes, Min. Dias Toffoli e o Min. Celso de Mello. (BRASIL, 2012)

Analisando este raciocinio, hé de se convir que ele é extremamente atraente, pois a razao
do dispositivo guarda relacdo com a liberdade pessoal, ndo ha o que se discutir sobre isto. E
necessario que se sujeite e se submeta, isso é licdo textual da norma. Porém, como se deve
interpretar a ideia de liberdade, sujei¢do e submisséo é o ponto central da quest&o.

Nesta interpretacdo, liberdade seria apenas a livre locomogdo, ndo se referindo ao
atributo da autodeterminacdo, como expressdo de legitima autonomia da vontade, que também
compde a liberdade pessoal. Além disso, é preciso se questionar se o poder diretivo e a
subordinag¢do juridica a que esta submetido o trabalhador aliado aos “fatos” socioeconomicos
de miserabilidade ndo impelem contra si a submissdo a permanecer no local de trabalho, em
condic¢des humilhantes, degradantes ou se sujeitar a jornadas além do razoavel.

Alias, sem talvez, sequer fazer juizo da sua condicdo de sujeicdo, por vezes, a forca
subjetiva do contrato firmando impde que se cumpra um dever que se acredita vinculado, sem
perceber o injusto.

Sobre a posicdo do relator, a Min. Rosa Weber, no Inquérito 3412/AL, se insurgiu e, na
ocasido, apresentou a divergéncia, redigindo posteriormente a ementa do acorddo, o qual tem
resumido todos os argumentos da sua divergéncia. Acompanharam seu voto, a Min. Carmen
Ldcia, o Min. Ayres Britto, o Min. Luiz Fux, o Min. Ricardo Lewandowski e o Min. Cezar
Peluso. Destaca-se um trecho do voto do Min. Ayres Brito, no qual expde sobre a dignidade da

pessoa humana

Aqui, ndo. Aqui ndo é o individuo trabalhador propriamente que esta sendo
protegido. E o individuo gente, é o individuo ser humano. Por isso que o
Ministro Luiz Fux falou em dignidade da pessoa humana, sim. E um individuo
de carne e 0sso, visceras, sangue, cartilagem, alma. E o individuo, sim, como
pessoa humana que est4 sendo protegido pelo artigo 149. Ou seja, 0 objetivo
do tipo penal foi o de transbordar o campo propriamente trabalhista para
alcancar o individuo, o individuo enquanto gente, ser humano. (BRASIL,
2012, p. 45)

No inquérito 2131/DF, o Supremo Tribunal Federal também discutiu o art. 149 do CP,
em fevereiro de 2012. Foi aduzido pela Ministra Relatora Ellen Gracie que a persecucao penal
deste crime independe do resultado dos processos trabalhistas que estejam em curso, devido a

independéncia de instancias. Pde-se isso, no caso em tela, devido ao fato do ndo reconhecimento
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de trabalho escravo pelo TRT da 82 regido, o que demonstra o que se disse anteriormente sobre
a discrepancia de interpretacdes entre os tribunais, pois neste inqueérito foi aceita a dendncia
referente ao art. 149 do CP. (BRASIL, 2012)

A Min. Ellen Gracie, relatora do caso, aludiu, com fulcro na licdo de Jose Claudio
Monteiro de Brito Filho, que trabalho em condi¢des degradantes e o trabalho forgado sé&o
“antiteses do denominado trabalho decente, sendo espécies do género trabalho em condigdes
analogas a de escravo [...] quando é negado ao trabalhador um conjunto minimo de direitos”,
reforcando a ideia de que o tipo possui modos de execucao, que sdo independentes entre si.
(BRASIL, 2012, p. 33).

O mesmo sentido de ideias é encontrado no relatério para edi¢do do enunciado sumular®
n°® 36 do TRT da 82 regido (09 de maio de 2016), “verificando a redacdo do artigo 149, do
Codigo Penal, observa-se que o trabalho em condi¢cdes analogas a de escravo deve ser
considerado o género, do qual o trabalho forcado e o trabalho em condigBes degradantes séo
espécies. (BRASIL, 2016, p. 15)

Por sua vez, o Min. Gilmar Mendes, no Inquérito 2131/DF, apresenta sua divergéncia,
mantendo a sua tese de que é necessaria a configuracdo da restricdo do direito de ir e vir, sendo
acompanhado pelos Min. Marco Aurélio e Min. Dias Toffoli, expondo que

A inclus&o no tipo penal das condutas de impor jornada exaustiva, trabalhos
forcados ou condicdes degradantes de trabalho deve ser compreendida como
apta a considera-las meios de se reduzir alguém a condicdo similar a de
escravo, restringindo, portanto, seu direito de ir e vir. (BRASIL, 2012, p. 64).

Para se interpretar este artigo devidamente precisa se entender que o legislador nao
limitou o que era escravo. Parece que a interpretagdo do Min. Gilmar Mendes considerou que
escravo era aquele que ndo poderia nem ir nem vir livremente, limitando-se a este aspecto.
Todavia, a semelhanca que se faz as condi¢Bes dos trabalhadores atuais com os escravos de

outrora, ndo se restringe a esta caracteristica. Pois, acredita-se que o sentido do que significa

25 Trabalho forcado, degradante ou em condigGes analogas a de escravo. Responsabilidade civil. Dano moral in re
ipsa. | — Entende-se por trabalho forcado aquele executado por uma pessoa sob ameaga de puni¢do de qualquer
natureza e para a qual essa pessoa ndo se ofereca voluntariamente (art. 2°, 1, da Convencéo n. 29 da OIT). O
trabalho degradante é aquele executado em condic8es inteiramente inadequadas ao trabalho, sem observancia de
quaisquer normas de seguranga, medicina, salde e higiene do trabalho. Considera-se trabalho em condi¢des
analogas a de escravo o que submete o trabalhador a trabalho forcado, jornada extenuante, condi¢cdes degradantes,
restricBes de locomocao, privacdo de seus documentos (art. 149 do Cédigo Penal).

Il — Em ficando demonstrada a ocorréncia de qualquer das trés hipoteses, considera-se caracterizada a violacdo ao
principio da dignidade humana e a ofensa aos direitos minimos dos trabalhadores, cabendo a responsabiliza¢do do
empregador por danos morais, independentemente de outras provas, porque ocorrem in re ipsa.

Il — Para fixacdo do valor da indenizacdo devem ser levados em conta, dentre outros, os seguintes fatores:
gravidade e extensdo do dano, condicdo financeira do ofensor e do ofendido, e finalidade pedagogica da punicéo
para evitar a reincidéncia da pratica delituosa. (BRASIL, 2016).



51

escravo ndo estd apenas no fato dele ser propriedade, e como consequéncia ndo poder se
deslocar a vontade.

A similitude estd, também, nas condicGes precarias de saude, alimentacdo, moradia,
falta de privacidade, etc., que eram submetidos ao escravo na senzala, tal qual eram a
miserabilidade dos navios negreiros. Em suma, 0 escravo nao tinha restringido apenas o seu
direito de ir e vir, tinha restringida a sua liberdade pessoal, era-lhe suprimido, outrossim, a
prépria dignidade.

De outra ponta, o Min. Luiz Fux aborda que a divergéncia colocada se da por que se
“faz pressupor que essa reducédo a condi¢do analoga a dos escravos necessariamente reclama a
existéncia de uma privacdo de liberdade. S6 que o tipo penal € aberto, que admite uma série de
modalidades que tipificam o ilicito. ” (BRASIL, 2012, p. 87)

Por fim, para encerrar a analise feita deste inquérito, lembra-se o que disse 0 Min. Ayres
Britto “se o trabalhador é miseravel, que se Ihe imponha uma condicao de trabalho miseravel”
(BRASIL, 2012, p. 104), para ironicamente se referir as tentativas de minimizar as ofensas aos
direitos dos trabalhadores, as quais visavam descaracterizar as condi¢cdes degradantes e as
jornadas exaustivas. Mediante uma abordagem de que as condic@es de trabalho no campo sao
duras, que os trabalhadores ndo possuiam melhores condi¢des em suas proprias casas, etc, estas
abordagens s@o encontradas na defesa dos acusados e em alguma medida no voto do Min.
Gilmar Mendes, pois a ele se refere 0 Min. Ayres Britto.

Em 2015, no Recurso Extraordinario n® 459.510 do STF, novamente se discutiu a
questdo da competéncia da justica federal ou estadual para julgar o delito do art. 149 do CP,
prevalecendo o entendimento que se trata de crime contra a organizacdo do trabalho, e

ressaltando o entendimento prevalecente sobre o seu bem juridico, como colocado supra.?®

26 EMENTA: Recurso extraordinario. Constitucional. Penal. Processual Penal. Competéncia. Redugio a condigio
analoga a de escravo. Conduta tipificada no art. 149 do Cddigo Penal. Crime contra a organizagdo do trabalho.
Competéncia da Justica Federal. Artigo 109, inciso VI, da Constituicdo Federal. Conhecimento e provimento do
recurso. 1. O bem juridico objeto de tutela pelo art. 149 do Cddigo Penal vai além da liberdade individual,
ja que a préatica da conduta em questdo acaba por vilipendiar outros bens juridicos protegidos
constitucionalmente como a dignidade da pessoa humana, os direitos trabalhistas e previdenciarios,
indistintamente considerados. 2. A referida conduta acaba por frustrar os direitos assegurados pela lei trabalhista,
atingindo, sobremodo, a organizagdo do trabalho, que visa exatamente a consubstanciar o sistema social trazido
pela Constituicdo Federal em seus arts. 7° e 8°, em conjunto com os postulados do art. 5° cujo escopo,
evidentemente, é proteger o trabalhador em todos os sentidos, evitando a usurpacdo de sua forga de trabalho de
forma vil. 3. E dever do Estado (lato sensu) proteger a atividade laboral do trabalhador por meio de sua organizago
social e trabalhista, bem como zelar pelo respeito & dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, inciso IlI). 4. A
conjugacao harmoniosa dessas circunstancias se mostra habil para atrair para a competéncia da Justica Federal
(CF, art. 109, inciso VI) o processamento e o julgamento do feito. 5. Recurso extraordinario do qual se conhece e
ao qual se da provimento. Recurso Extraordinario 459.510. Relator Min. Cezar Peluso, redator para acérdao Min.
Dias Toffoli, julgamento em 26/11/2015). Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10710211. Acesso em 15/07/18. (Grifo
néo presente no original) (BRASIL, 2015)
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O Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Agravo Regimental no Recurso Ordinario
em Habeas Corpus, de relatoria do Min. Ribeiro Dantas, pela 5% turma, seguiu 0 mesmo
entendimento prevalecente da jurisprudéncia do STF.?” Mesmo entendimento no julgamento do
Agravo Regimental no Recurso Especial 2014/0063998-6, de relatoria do Min. Reynaldo
Soares da Fonseca, em 2016. (BRASIL, 2016)

O Tribunal Superior do Trabalho (TST) ao enfrentar o tema da redugdo a condicao
analoga a de escravo em sede de Recurso de Revista, em 2010, colacionou entendimento que o
tipo em tela ofende o principio da dignidade da pessoa humana, bem como os valores sociais
do trabalho, ambos fundamentos do Estado brasileiro.?®

O TST ao julgar procedente o Recurso de Revista referente ao processo n® TST-ARR-
53100-49.2011.5.16.0021, confirmando seu entendimento, deu provimento ao recurso
interposto pelo MPT, por considerar que ndo estd atrelada necessariamente a restricdo da
liberdade de locomocdo do trabalhador. Divergindo da decisdo do Tribunal Regional do
Trabalho que considerou que havia realizacdo de trabalho em condic¢des degradantes, mas nao
considerou reducdo a condicdo anédloga a de escravo por ndo haver impedimento a ampla
liberdade de locomocéo dos trabalhadores. (BRASIL, 2017)

O Tribunal Regional Federal da 12 regido, na Apelagdo Criminal n. 0013717-
95.2011.4.01.3600/MT, o Desembargador Federal Olindo Menezes, relator do processo, nao
deu provimento a apelacéo, por ndo considerar que os fatos imputados configuravam o crime
do art. 149 do CP, porém seguiu a jurisprudéncia do STF ao considerar, ao tratar o tema, que

O bem juridico tutelado é a liberdade da pessoa do trabalhador, ndo somente
no sentido de liberdade individual de locomogdo, mas (também) a sua

271...] 3. No art. 149 do Coédigo Penal sdo previstas condutas alternativas que, isoladamente, subsumem-se ao
crime de reducdo a condicdo andloga a de escravo, tratando-se, portanto, de crime plurissubsistente. Assim,
tendo sido atribuido ao réu o verbo sujeitar alguém a condi¢des degradantes de trabalho", o simples fato de néo ter
sido descrito cerceamento do direito de locomogdo dos trabalhares explorados ndo denota a auséncia de tipicidade
das condutas descritas na pega acusatoria. (BRASIL, 2018)

28 RECURSO DE REVISTA - DANO MORAL COLETIVO - REDUCAO DE TRABALHADOR A CONDICAO
ANALOGA A DE ESCRAVO - REINCIDENCIA DAS EMPRESAS - VALOR DA REPARACAO. O Tribunal
local, com base nos fatos e nas provas da causa, concluiu que as empresas reclamadas mantinham em suas
dependéncias trabalhadores em condi¢des andlogas a de escravo e ja haviam sido condenadas pelo mesmo motivo
em acdo coletiva anterior. Com efeito, a reprovavel conduta perpetrada pelos recorrentes culmina por atingir
e afrontar diretamente a dignidade da pessoa humana e a honra objetiva e subjetiva dos empregados
sujeitos a tais condicBes degradantes de trabalho, bem como, reflexamente, afeta todo o sistema protetivo
trabalhista e os valores sociais e morais do trabalho, protegidos pelo art. 1° da Constituicao Federal. O valor
da reparacdo moral coletiva deve ser fixado em compatibilidade com a violéncia moral sofrida pelos empregados,
as condicBes pessoais e econdmicas dos envolvidos e a gravidade da lesdo aos direitos fundamentais da pessoa
humana, da honra e da integridade psicoldgica e intima, sempre observando os principios da razoabilidade e
proporcionalidade. Na hipdtese, ante as peculiaridades do caso, a capacidade econdmica e a reincidéncia dos
recorrentes, deve ser mantido o quantum indenizatorio fixado pela instancia ordinaria. Intactas as normas legais
apontadas. Recurso de revista ndo conhecido. (RR - 178000-13.2003.5.08.0117, Relator Min. Luiz Philippe V. de
Mello Filho, Julg.: 18/08/2010, 12 T. Publicacdo: DEJT 27/08/2010) (Grifo ndo presente no original) (BRASIL,
2010)
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liberdade como apanégio da sua personalidade, qualificada pela sua dignidade
humana no exercicio do trabalho. [...] Cuidando-se de tipo penal alternativo,
0 crime se consuma com o cometimento isolado de qualquer das diferentes
ac0es previstas no tipo do art. 149 do Cddigo Penal. (BRASIL, 2018)

Embora a quantidade pequena de referéncia, buscou-se as mais recentes e importantes
decisbes dos tribunais brasileiros acerca do tema proposto, e a partir disso, pode-se concluir
que, a despeito das divergéncias apresentadas, a jurisprudéncia esta seguindo o entendimento
construido no julgamento do Recurso Extraordinario n® 398.041-6 de 2006 pelo STF. O qual
entende que reducéo a condicdo analoga a escravo nao se trata de qualquer ofensa a legislacao
trabalhista, porém o bem juridico tutelado ndo é apenas a liberdade individual de ir e vir.
Devendo-se considerar também a dignidade humana do trabalhador, sendo que existem modos

de execucéo do tipo, que podem ocorrer isoladamente, por serem alternativos.

4.6 PROPOSTAS DE REDEFINICAO

A proposito de se tratar desta no¢do de trabalho escravo atrelado apenas a privacéo de
liberdade, mostra-se necessario sondar as propostas de mudancas da definicdo da conduta de
reducdo a condi¢do analoga a escravo.

Inicia-se com as propostas legislativas. A primeira delas é o projeto de Lei 3842/2012,
que dispde sobre o conceito de trabalho analogo ao de escravo. O qual ainda esta em tramitacédo
na Camara dos Deputados Federais. Segundo o art. 2° deste projeto, o atual art. 149 do CP
vigorara com redacdo diferente®. O referido projeto pretende, em suma, suprimir a jornada
exaustiva, o trabalho com condic¢Oes degradantes e o0 apoderamento de documentos ou objetos
pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho.

Para isso, apresenta-se as seguintes justificativas contidas no projeto de lei. Coloca-se a
exigéncia de certeza, que segundo o deputado proponente é uma das premissas do moderno
Direito Penal, para que aos 6rgaos de repressao do Estado possua elementos suficientes para

investigar os ilicitos e punir os responsaveis. Pois, segundo o projeto a lei penal atual ndo é

Art. 149. - Reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo, trabalho forgado ou obrigatério, quer submetendo-
0 a trabalhos forgados ou obrigatérios mediante ameaca, coacao ou violéncia, quer restringindo a sua locomocgao
em razdo de divida contraida com o empregador:

Pena - recluséo, de dois a 0ito anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia.

§ 10 Nas mesmas penas incorre quem:

I — dolosamente cerceia o uso de qualquer meio de transporte ao trabalhador, com o fim de reté-lo no local de
trabalho;

I - mantém vigilancia ostensiva, com comprovado fim de reter o trabalhador no local de trabalho.
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precisa, ndo permitindo uma efetiva repressdo do crime em tela. Ademais, exige-se critérios
claros para caracterizar criminalmente o trabalho escravo, pois interpretacdes subjetivas séo
amplamente questionaveis perante o Poder Judiciario. Pontua-se ainda, a subjetividade na
aplicacdo da norma no momento de sua autuacdo administrativa. Estes argumentos, pelo menos
parte deles € com fulcro em um relatério do Alto Comissariado da ONU para os Direitos
Humanos, feito pela Relatora Especial sobre Formas Contemporaneas de Escravidéo, suas
Causas e Consequéncias. (BRASIL, 2012)

Com a retirada da jornada exaustiva e das condicdes de trabalho degradante, o projeto
se virar lei, deixard o tipo penal do art. 149 do CP tutelando apenas o bem juridico da liberdade,
de ir e vir, e de autonomia, na parte que veda o trabalho for¢ado, ndo mais protegendo de
maneira ampla a dignidade do trabalhador. Muito embora se pese que esta ja seja protegida pelo
ordenamento como todo, e especificamente nas leis trabalhistas, mas, afasta a repressdo penal
para coibir o tratamento indigno para com o trabalhador.

A segunda proposta é o Projeto de Lei 432 de 2013, que tramita no Senado Federal, e
vai no mesmo sentido, apresenta no corpo do projeto suas justificativas que aduzem, outrossim,
a necessidade de se estabelecer critérios objetivos e a busca da certeza na aplicacdo da lei penal.
Com destaque para o trecho que declara que o mero descumprimento da legislacéo trabalhista
ndo enseja o0 enquadramento na definicdo de trabalho escravo. Ora, este ja é o entendimento
jurisprudencial, mas o que o projeto quer frisar € que ndo se deve estender as condicoes
degradantes de trabalho e as jornadas exaustivas a definicdo de trabalho escravo. (BRASIL,
2013)

Outro instrumento, mais recente, oriundo do Poder Executivo, desta vez, também tentou
modificar o conceito do trabalho escravo. Explico: A Portaria do Ministério do Trabalho de n°
1.129 foi publicada no dia 16 de outubro de 2017 e causou muita polémica. Ela disp6s sobre a
concessao de beneficio de seguro-desemprego ao trabalhador, para aquele que seja considerado
submetido ao regime de trabalho forcado ou reduzido a condicdo anéloga a de escravo, bem
como tratou da incluséo no Cadastro de Empregadores que tenham submetido trabalhadores a
essa mesma condicdo por ocasido da atuacdo da fiscalizagdo do Ministério do Trabalho.
(BRASIL, 2017)

Entretanto, a referida portaria definiu o conceito de jornada exaustiva e condigdo
degradante, atrelando-o obrigatoriamente a necessidade de cerceamento da liberdade, com
privacdo da vontade do trabalhador e do seu direito de ir e vir (em termos semelhantes ao que

se tramita no Congresso Nacional). Além disso, condicionou a organizacdo do Cadastro de
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Empregadores, a “Lista Suja”, a determinacdo expressa do Ministro do Trabalho. (BRASIL,
2017)

Em resposta a esta portaria foi ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal medida
liminar em arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 489 MC/DF), na qual
atuou como relatora a Ministra Rosa Weber. O requerente alegou que a portaria restringe
indevidamente o conceito de reducdo a condicdo analoga a escravo, criando obstaculos a
fiscalizacéo e a repressao do trabalho escravo, e condicionando a inclusdo do nome na “lista
suja” de empregadores do trabalho escravo a decisdo politica do Ministro do Trabalho, quando
a questdo exige posicdo de natureza técnica. (BRASIL, 2017)

A relatora deferiu o pedido de liminar suspendendo os efeitos da multicitada portaria
até o referendo do Tribunal Pleno. Destacou que a mesma se afasta do contelido material da
legislacdo de repressdo ao trabalho escravo e, por isso, ndo cumpre seu objetivo. Ademais,
apontou que a conceituacao restritiva do ato normativo impugnado se afasta da compreenséo
contemporanea, tanto da legislagdo penal, como dos instrumentos internacionais dos quais 0
Brasil é signatario, além de se distanciar da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Aduziu que “essa nova moldura normativa encetada com a Portaria n°® 1.129/2017 contesta a
trajetdria juridica e administrativa realizada pelo Brasil nos altimos vinte anos no sentido do
combate & escraviddo contemporénea. ” (BRASIL, 2017, p. 12)

Em relacdo a jornada exaustiva, reafirmou que a sua configuracdo nao exige a hipétese
de privacdo do direito de ir e vir, com a qual ndo se confunde. Bem como que, a hipotese de
condicdes degradantes de trabalho ndo pode ser condicionada a uma hipGtese de cerceamento
da liberdade de ir e vir, com a qual também ndo se confunde. E por fim, que condicionar a
eficacia de uma decisdo administrativa a vontade individual de Ministro de Estado, com notério
viés politico inverte a Idgica da postura técnica que se exige em matéria de conteddo técnico-
juridico. (BRASIL, 2017)

Por fim, no apagar das luzes do ano de 2017 o Ministério do Trabalho publica uma nova
portaria. A Portaria de n°1.293, de 28 de dezembro de 2017, a qual substituiu a precedente.
Porém, desta vez o ato normativo do executivo ndo vinculou os modos de execucdo (jornada
exaustiva e condi¢fes degradantes de trabalho) da conduta do art. 149 do CP a incidéncia

concomitante de restricdo a liberdade de ir e vir. (BRASIL, 2017).

4.7 INTERPRETACAO E DEFINICAO
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Ap0s todo esse debate conceitual, no qual se apresentou a relevancia do trabalho como
atividade, a sua protecdo pelo direito do trabalho, bem como sua condic¢do de direito social,
direito fundamental, protegido pelos direitos humanos e por normas do direito internacional e,
ainda, pelo principio da dignidade da pessoa humana; além de uma visdo sobre o trabalho
escravo perante a legislacéo, doutrina e jurisprudéncia; percebe-se, afinal de contas, que, a ndo
uniformidade sobre a defini¢do do trabalho escravo reside por uma dificuldade na interpretacéo.

A dificuldade parece persistir por dois motivos. O primeiro refere-se ao uso impreciso
ou isolado dos metodos interpretativos, e 0 outro por uma razao politica dos intérpretes, ndo
por uma razdo de principio, nos termos da discussdo proposta por Ronald Dworkin (2002),
relatada alhures.

Dado que, mesmo aqueles que divergem, que sdo considerados minoritarios, ressaltam
que a dignidade humana é um principio tutelado pelo tipo penal em discussdo, com a ressalva,
de que deve ser acompanhada da restri¢do da liberdade.

A raz&o seria politica por que se observa um alinhamento, destas discordancias, com os
discursos legislativos para a mudanca do tipo penal, que estdo em tramitacdo, bem como as
tentativas por portarias do executivo de também fazé-lo. Essa alianca, pelo menos de designios,
advém, principalmente, da crenga que a fiscalizagdo do trabalho (MT, MPT, MPF) pode usar
da discricionariedade para caracterizar o trabalho escravo, devido a abertura normativa que
geraria incertezas, pois o tipo, embora fechado, possui conceitos indeterminados.

Contudo, esse problema ndo é de fato um problema, ele é aparente, pois a propria
interpretacdo oferece a sua solucdo. Ademais, as dificuldades de interpretagdo ocorrem em
quase todos 0s conceitos normativos, que na maioria séo indeterminados (exceto aqueles
determinados, como 0s quantitativos), conforme colacionou-se no capitulo sobre a
interpretacdo. (ENGISCH, 2014)

Pontua-se, que aqui ndo se coaduna com a suposta postura desenfreada e ideolégica dos
fiscais do trabalho, que por motivagdo fora da autoridade e dos padrdes da lei, buscam no
empregador um vildo para o trabalhador, almejando locupletar-se indevidamente através do
trabalho humano. Muito embora, como depreendido, a exploracdo é insita a relacdo trabalhista,
entretanto, esta é mediada pelo direito, justamente para a subordinacdo juridica ndo se tornar
dominacdo, como coloca, em outros termos, Mauricio Godinho Delgado (2015).

Ora, cabe ao Estado fazer aplicar a lei na sua medida certa, viver em Estado de Direito
exige confianca nas suas instituigdes. Assim, ndo é necessariamente a defini¢cdo do trabalho
escravo que pode estar insuficiente, mas podera ser a sua interpretacdo ou a atuacao do agente

estatal que esta incorreta.
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Além disso, a dissonancia entre as decisfes trabalhistas e da justica penal € mais que
consequéncia da independéncia das instancias, revelam, pois, que a identificacdo do trabalho
escravo sofre pelo erro de interpretacgéo.

Posto isto, observe-se o que colocou a Min. Rosa Weber, que “ndo é qualquer ofensa
que enseja trabalho escravo, mas aquela que atinge niveis gritantes de intensidade e
persisténcia”, como exposto na ementa do Inquérito 3412/AL do STF, referenciado supra, e se
os trabalhadores sdo submetidos a trabalhos forcados, jornadas exaustivas ou a condicdes
degradantes.

Mas o que seriam niveis gritantes? Como saber se a afronta a legislacdo trabalhista
deixou de ser qualquer ofensa e alcangou niveis gritantes, para ndo continuar apenas sendo
considerada como ofensa civel-trabalhista e adentrar na hipétese do crime do art. 149 CP. Ora,
a resposta, talvez seja: isto exige interpretacdo. A qual sera feita pela autoridade fiscalizatoria
ou pelo judiciario. O particular ou o poder publico ao contratar um trabalhador deve se policiar
para cumprir as normas da legislacao trabalhista e ndo as afrontar, além do mais, dispdem todos
da inafastabilidade da jurisdicdo e do devido processo legal para se resguardar de qualquer
conflito.

Pois, a titulo de exemplo, se os fatos narrados tratarem de risco a salde dos
trabalhadores, pode ser que seja apenas um caso de insalubridade, que sera aferida por um fiscal
do trabalho, decidida em juizo se for o caso, e se resolvera com o pagamento de uma adicional
de insalubridade ao salério, ndo havera trabalho escravo. Mas se for identificado que nédo se
trata de uma mera insalubridade, for algo degradante e também exaustivo para o homem-
trabalhador, entdo, podera se cogitar o delito do art. 149 do CP. Degradante e exaustivo podem
ser amesma coisa a depender do caso concreto, agrava-se a saude e isto se trona excessivamente
exaustivo, por esgotar as forgas e energias, “exaurindo”, as vezes, degrada-se e exaure-se pelas
mesmas razdes, 0s conceitos sdo imbricados.

Exaustiva podera ser uma jornada que ultrapassa 12 horas no campo, submetendo, sem
descanso, a temperaturas altissimas do clima quente-Umido equatoriano da Amazonia, 0s
trabalhadores rurais. Mas ndo se considerara exaustiva (para fins do art. 149) o trabalho de
profissionais de saude que ddo plantGes em hospitais, de até 24 horas, e muitas vezes partem
para outra jornada em outro emprego.

Destarte, terd que se demonstrar o que foi degradante e 0 que era exaustivo, pois estes
sdo conceitos indeterminados e abertos, o caso concreto dira a resposta. Todavia, no tipo ha
objetividade, ela esta em a norma ter definido que ocorre trabalho escravo quando ha condicbes

degradantes e jornadas exaustivas. Inclusive, boa parte dos autores da doutrina penalista,
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definem o art. 149 do CP como um tipo fechado, de modo alternativo, pois j& estdo descritas as
condutas, precisa-se verificar por meio da interpretacdo se ocorrem de fato.

Além disso, ha instrugdes normativas, ja citadas aqui, para os 6rgaos fiscalizadores, que
oferecem um norte, um direcionamento; ha a doutrina e os entendimentos jurisprudenciais, que
juntos vao construindo conjuntamente um arcabougo do que “podem ser” estes modos de
execucao das hipoteses legais.

Por este motivo, é importante também compreender a fundo sobre a discricionariedade
na atuacdo dos agentes que combatem o trabalho escravo. A Min. Rosa Weber no julgamento
da ADPF 489 MC/DF aduz que “a atuagdo positiva do Estado decorre do direito posto, néo
havendo espaco, em tema de direitos fundamentais, para atuag&o discricionaria e voluntarista
da Administragdo” (BRASIL, 2017, p. 15).

Além disso, colaciona-se, ainda, que a administracdo precisa interpretar para executar
sua atividade (BRASIL, 2017), ou como colocaria Dworkin, é nestes casos que se vislumbra o
sentido forte da discricionariedade, ou seja, hd& uma margem de atuacéo para o administrador,
mas ndo distanciada da obrigacdo de seguir padrbes derivados da autoridade e da lei, ndo se
trata de uma livre escolha (“qualquer ofensa). Todavia, ndo se estd dizendo que a norma em
comento é discricionaria, ndo ha tal margem. A discricionariedade a que se refere, € a da
administragdo interpretar a norma e criar atos normativos, como as portarias e instrugoes
normativas.

O que se coloca aqui, € a condi¢cdo imposta pela propria normatividade, que pressupde
uma realidade concreta para qual a norma abstrata se enquadrara. O texto esta escrito, cabe
interpreta-lo, transforma-lo em norma, como colocaria Humberto Avila (2005), ja citado aqui.
Existindo um conceito normativo, indeterminado, ele s6 serd concretizado no contato com a
realidade, ao se deparar com o desafio de se interpretar. De modo que, determina-lo
aprioristicamente nem sempre é possivel, pela complexidade em si, ou pelos riscos da tarefa,
por torna-lo excessivamente rigido, escapando 0s novos casos trazidos pela contingéncia da
realidade social, ndo cumprindo, pois, o papel de defesa do bem juridico que se espera.

Observe-se este excerto do voto de Dias Toffoli no Inquérito 3412/AL.

O meu entendimento é que em matéria penal temos que ser restritivos. Onde
esta o tipo do art. 149? Vamos a tipologia e a topologia do dispositivo. O art.
149 do Codigo Penal esta na Secdo | do Capitulo VI do Titulo | da Parte
Especial. O que é a Parte Especial? Trata ela dos tipos penais propriamente
ditos. O que é o Titulo 1? Crimes contra a Pessoa. Capitulo VI: Dos Crimes
contra a Liberdade Individual. A propedéutica diz o seguinte: qual € o bem
juridico aqui que esta protegido pelo legislador da matéria penal? A liberdade
individual. Secdo | desse dispositivo: Crimes contra a Liberdade Pessoal. E
aqui que esta o tipo do art. 149. (BRASIL, 2012, p. 38)
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Nota-se uma interpretacgdo restritiva sistematica, pois busca a coeréncia entres os artigos,
dentro da estrutura da norma. Mas a fez isoladamente, caberia perquirir também as razdes
historicas do art. 149 do CP, a sua finalidade, sua adequacao aos valores vigentes, o tipo penal
guarda uma escolha comunitaria de protecdo de bens essenciais. A localizacdo ndo deve ser
sempre o critério determinante para fixar o sentido da norma. Considerando, como reflex&o,
que o legislador racional que ndo erra, exista efetivamente, entdo deveria se verificar a
literalidade do texto normativo sempre, mas dai se resultaria, seguramente, em enganos
interpretativos. Assim, como ndo se pode apenas observar a literalidade do texto, a localizacéo
ndo é sempre determinante, tem que contextualizé-la, cabe usar os métodos interpretativos em
conjunto, para buscar uma compreensao.

No seu voto no Inquérito 3412/AL do STF, o Min. Gilmar Mendes manifestou
preocupacdo com a interpretacdo da legislacdo penal, reafirmando que a discussdo do tipo do
art. 149 se atrela a liberdade individual. Que estdo confundindo as infragdes de ordem
trabalhista com as de natureza penal. Todavia, em seu voto, fez uma anélise que ha idealismo
sobre as condicdes de trabalho, considerando a situacdo econémica do pais, e ainda fez uma
defesa do agronegocio. (BRASIL, 2017). In verbis

Entdo, isso é um dado interessante. A distancia do beliche, quando as pessoas,
as vezes, estdo desbravando areas, uma area que sustenta o Brasil. Se o Brasil
hoje tem esse perfil, se o Brasil hoje tem essa folga, € graca ao agribusiness, é
graca a esse agronegocio, é graca a ousadia dessa gente que vai para longe.
(BRASIL, 2017, p. 48)

Observa-se, quica, que a manifestacdo em seu voto revela preocupacfes que permeiam
politicas e saem da esfera juridica, dos principios juridicos, como adverte Dworkin, 0s
argumentos de principio sdo argumentos destinados a estabelecer um direito individual”, coloca
Dworkin (2002, p. 141), pois descrevem direitos, enquanto os argumentos de politica
descreveriam metas a se alcancar, objetivos. Os principios voltam-se aos padrfes a se observar
buscando justica, como coloca ele, ndo visando um céalculo econémico, social. Este
comportamento ndo demonstraria preocupagdes com a interpretacdo penal.

Por conseguinte, depreende-se uma tentativa de diminuir a gravidade das infragfes a
legislacdo trabalhista, ou desconsidera-las, usando como justificativa o alcance da finalidade de
desenvolvimento econémico e social. Através deste raciocinio utilitarista e pragmatico, as
pessoas tornar-se-iam meio, meros instrumentos de um fim, ferindo sua dignidade, violando o
principio da dignidade da pessoa humana.

Na mesma decisdo, de outro modo, preocupando-se com principios, votou o Min. Luiz

Fux, o qual colocou, que “a realidade é que nao se pode analisar essas condigdes a que se reduz
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o trabalhador brasileiro sem perpassarmos pela acepgdo constitucional do que seja dignidade
da pessoa humana, valorizacdo do trabalho, condi¢des de higiene, insalubre, etc.” (BRASIL,
2012, p. 31).

Os principios ndo apresentam consequéncias juridicas automaticas, como explica
Dworkin (2002), sobre as caracteristicas dos principios, necessitando do caso concreto para se
realizar. Do mesmo modo, por mais que em tese tente-se entender o que é condicdo degradante
e jornada exaustiva, sO no caso concreto para se compreender as consequéncias que 0S
principios subjacentes lhes dardo. E s6 no caso concreto que a subsuncdo ou interpretacéo
poderd revelar o sentido da norma, precisara do confronto, necessariamente.

Desta maneira, relembrando Engisch (2014), o orgédo aplicador do direito faz uso tanto
da interpretacdo quanto da subsuncdo, e até de valoracdes para descobrir o direito do caso
concreto, porém, fundamentadas axiologicamente e teleologicamente. E, também, através do
principios-normas, como pressupde Dworkin (2002), como a dignidade da pessoa humana e a
valorizagéo social do trabalho, busca-se na integridade do direito a resposta correta no caso
concreto.

Por esta razdo, as condi¢Oes degradantes e as jornadas exaustivas, as quais sdo conceitos
indeterminados sdo preenchidas no caso concreto, ndo havendo problema real com a definicéo
do art. 149 do CP, s6 erros de interpretacdo. Além disso, por todo o exposto nao resta davida,
utilizando-se a multiplicidade dos métodos interpretativos, que o bem juridico a se tutelar é a
liberdade pessoal e a dignidade do homem-trabalhador, sendo a interpretacdo correta,
considerando um tipo fechado e alternativo, no qual os modos de execucdo podem ocorrer
isoladamente.

Brito Filho coloca que néo se deve fazer uma relacdo direta do conceito de trabalho
escravo com a escraviddo, visto que, isto gera confusdes, buscando condutas que ndo serdo
encontradas, como a venda de trabalhadores. Portanto, deve-se relaciond-lo com o plagio
Romano. Uma vez que neste, a dominagdo era de fato e ndo de direito, haja vista que a
escraviddo era legalizada, situacdo que uma pessoa poderia ter um dominio juridicamente sobre
outra, e no plagio era uma pessoa livre que era subjugada. (BRITO FILHO, 2017, p. 67)

Todavia, acredita-se que ndo cabe fazer compara¢do com o plagio romano, pois a
semelhanca é que a sujeicdo perpetrada se da de fato, uma vez que a vitima continua com seu
direito a liberdade intacto. Ai j& se encerra as semelhancas. Posto que, a protecdo romana, na
época, ndo se estendia ao homem em sua completude. O homem na antiguidade poderia ser

coisificado, escravizado, vendido, os romanos ndo gozavam em suas leis escritas, € nem tinham



61

internalizado o sentimento ético, e nem como principio reitor, a dignidade da pessoa humana,
como um direito subjetivo. N&o havia o primado da igualdade de direitos.

Além disso, a sociedade da Roma antiga se organizava com o motor do trabalho escravo,
como modo de producdo, nao havia ali a valorizacao social do trabalho, ndo havia dignidade
no trabalho.

O mesmo pode-se atribuir ao periodo histérico em ocorreu a escraviddo Brasil.
Porquanto, a comparagdo que se faz é que o tratamento que se dava ao homem, tanto na
escraviddo que ocorreu no Brasil, quanto na Roma antiga era a da permisséo de sujeicdo do
homem, n&o lhe garantindo a sua dignidade, esta é uma semelhanca forte, por que 0 homem
hoje dispde de muito mais do que liberdade.

Desta maneira, a reducdo a condicdo analoga a escravo, atualmente, se da apos a
proclamacdo do trabalho como direito humano, como valor social, apdés o principio da
dignidade da pessoa humana tornar-se norma juridica, direito fundamental e ser o pilar do
Estado Democratico de Direito. Nao se pode mais apenas reivindicar liberdade de ir e vir.

Por estas razdes, vé-se logo que quando se fala de reduzir alguém a condicao de escravo,
quer-se dizer que ira diminuir alguém a uma condi¢cdo menor. O sentido que a palavra escravo
emana, ndo é so a lembranca daquele que poderia ser vendido como mercadoria e que nao pode
dispor de sua liberdade de ir e vir. O significado de se assemelhar a um escravo engloba a nogéo
que o homem submetido a isso suportava condic¢des indignas de um homem. E estas ndo eram
s0 a compulsoriedade do trabalho, mas as condi¢des que ele era realizado.

Estd na memoria recente da escraviddo as lembrancas que o escravo habitava em
condicBes precarias de alojamento, sem alimentacdo adequada, realizando trabalho exaustivo
que deteriorava com a sua saude.

Ou seja, um complexo de superexploracdo ou exploracdo extremada. O autor Brito Filho
(2017) e Keley Cristo (2008) utilizam, outrossim, estas duas expressdes para caracterizar uma
exploracdo do trabalho além dos padrdes permitidos pelo direito.

Por isso, o legislador incorporou no tipo penal do art. 149 as hipoteses legais ou modo
ou forma de execucdo. Quando se impde a alguém o trabalho for¢ado o assemelha a escravo,
quando o submete a condi¢des degradantes de trabalho o assemelha a escravo, e assim por
diante.

Brito Filho (2017, p. 23) define trabalho escravo como sendo “a antitese do trabalho
decente, ou para ser mais preciso, do trabalho digno. ” E mais a frente de sua obra, coloca o que

significa o trabalho decente
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E o conjunto minimo de direitos do trabalhador, necessarios a preservacao de
sua dignidade, e que corresponde: a existéncia de trabalho; a liberdade de
trabalho; a igualdade no trabalho; ao trabalho em condicGes justas, incluindo
a remuneracgao, e que preservem sua salde e seguranga; a proibicdo do
trabalho da crianca e a restricdes ao trabalho do adolescente; a liberdade
sindical; e a protecdo contra os riscos sociais. (BRITO FILHO, 2017, p. 45)

Assevera que quem ndo submete a trabalho nestas condicdes atua em oposicdo a
dignidade da pessoa humana, e por isso, trata o trabalhador de forma semelhante a de escravo.
(BRITO FILHO, 2017). Parte da ideia que 0 homem ndo pode prescindir do minimo ou bésico,
e por isso, se se negar 0 minimo que um homem merece, ferird sua dignidade, tratando-o a
modo similar a escravo.

Ressalta-se, que este silogismo parece correto, todavia, ndo é capaz de trazer a nogao
completa da definicdo do que é trabalho escravo, com fulcro em seu fundamento legal, previsto
no art. 149 do CP. Pois, ndo menciona as condi¢des impostas ao trabalhador para o reduzir ou
0 assemelhar a um escravo, muito embora, como ja esclarecido, ndo se dé apenas com a
compulsoriedade ou com a restricao do direito de locomocao, mas se realize também através
das condi¢Oes degradantes e pelas jornadas exaustivas de trabalho.

Dessarte, estas condicfes que podem assemelhar alguém a um escravo ocorrem gquando
se pressupde uma exploracdo extremada ou uma superexploracdo. As quais sao verificadas a
partir da sujeicdo das vitimas as condi¢fes de acordo com os modos de execucao do tipo penal,
0s quais ensejam a privacao da liberdade pessoal e/ou a supressdo da dignidade do trabalhador.

Consequentemente, como visto nos acordaos do STF, ja citados aqui, ndo é qualquer
ofensa a legislacdo trabalhista que deve ensejar o crime. E a abertura da contraposicao apenas
entre trabalho decente e trabalho escravo ndo da o rigor necessario para a melhor definicao.

Ante todo o0 exposto, vé-se que a definicdo do trabalho escravo no direito brasileiro € a
reducdo do trabalhador a condicdo analoga a escravo, mediante a restricdo da sua liberdade
pessoal e/ou da sua dignidade através de uma das formas prescritas no art. 149 do codigo penal
brasileiro. Em outras palavras, a sujei¢cdo extrema do homem-trabalhador, na qual néo Ihe da as

condi¢Ges minimas de um trabalho digno, suprimindo sua liberdade ou a anulando.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A definicdo do trabalho escravo delineada a partir dos fundamentos utilizados pelos
tribunais superiores, da consulta a legislacdo patria e internacional sobre o tema, em cotejo com
0 debate entre as doutrinas do direito do trabalho e do direito penal séo suficientes para a
compreensdo do fendmeno e sua caracterizagdo juridica.

Destarte, compreende-se que sao dois 0s bens juridicos tutelados pelo art. 149 do CP: a
dignidade e a liberdade pessoal. Uma vez que a doutrina € majoritaria neste sentido, sendo
menores as vozes que aduzem ser indispensavel a presenca da supressao da liberdade de ir e vir
individual, locomocéo da vitima, para caracterizar o delito em comento.

Além disso, pode-se concluir que, a despeito das divergéncias apresentadas, a
jurisprudéncia esta seguindo o entendimento prevalecente construido pelo STF, o qual entende
que reducdo a condicdo anédloga a escravo ndo se trata de qualquer ofensa a legislacdo
trabalhista, porém o bem juridico tutelado ndo é apenas a liberdade individual de ir e vir,
devendo-se considerar também a dignidade humana do trabalhador, sendo que existem modos
de execucdo do tipo, que podem ocorrer isoladamente, por serem alternativos.

Assim, utilizando-se dos recursos de interpretagdo, na confluéncia de diversos métodos,
e na escolha protetiva do trabalhador a luz do principio da dignidade da pessoa humana, numa
perspectiva integrativa, na qual se fixa o sentido normativo que mais se adequa a pratica juridica
do nosso ordenamento, é possivel se determinar que a divergéncia se mostra desalinhada a
perspectiva apresentada pela defini¢do de trabalho escravo na legislacdo péatria, bem como nos
normativos internacionais.

Muito embora, se considere a dificuldade posta pela relativa indeterminagao normativa,
pela presenca de conceitos indeterminados no tipo do art. 149 do CP néo se impede que no caso
concreto, observe-se a sua ocorréncia através da interpretacdo. Alias, uma compreensao, a qual
permite ao intérprete por meio da integridade do direito e da pluralidade e complementariedade
dos métodos interpretativos adequados para o caso concreto, lograr éxito e fixar o sentido
normativo, revelando ou criando tal direcdo, se alinhando aos pressupostos axioldgicos
vigentes, encontrando a resposta correta para 0 caso concreto.

Portanto, compreende-se que ndo € necessario a existéncia de novas normas para dar
objetividade ao tratamento do tema, as que existem sdo suficientes, basta apenas a sua

interpretacdo conforme o direito.
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Por fim, entende-se que a definigdo do trabalho escravo no direito brasileiro é a redugéo
do trabalhador a condicdo analoga a escravo, mediante a restri¢cao da sua liberdade pessoal e/ou
da sua dignidade através de uma das formas prescritas no art. 149 do codigo penal brasileiro.
Em outras palavras, a sujeicao extrema do homem-trabalhador, na qual ndo Ihe da as condic6es

minimas de um trabalho digno, suprimindo sua liberdade ou a anulando.
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