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RESUMO

O objetivo da presente pesquisa foi analisar o posicionamento dos judicidrios portugués
e brasileiro, por meio das decisdes do Supremo Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal, respectivamente, a respeito do fundamento juridico para o enfrentamento do
crime de trabalho escravo. A andlise foi realizada a partir dos direitos fundamentais e
sociais, reconhecidos nos ordenamentos de ambos os paises, bem como nas normas
internacionais de direitos humanos. A delimitacdo tematica esteve ancorada nos ambitos
do direito constitucional, penal e internacional. Utilizou-se o método dedutivo, como
procedimento metodologico fundado em pesquisa documental, jurisprudencial e
bibliografica, aportada em artigos com estratos qualificados nacional e
internacionalmente e livros de autoria mundialmente reconhecida. O trabalho escravo tem
se apresentado como crime presente e recorrente no mundo contemporaneo, ndo apenas
nos paises estudados, mas mundialmente. Destaca-se que nem mesmo a tutela punitiva
estabelecida pelo direito penal foi capaz de extinguir a pratica do crime de trabalho
escravo. A dissertacdo analisa a vedagdo ao crime de trabalho escravo a partir da
compreensdo dos sistemas de prote¢ao internacional e nacional dos direitos fundamentais
e sociais do ser humano. A rede de prote¢do estabelece a obrigatoriedade em ambito
internacional de observancia a norma do Trabalho Digno. Observancia, no sentido de uma
garantia dirigida aos Estados internacionais da implementa¢do desta forma de trabalho.
Compreende-se trabalho digno como o plexo de garantias que engloba o trabalho livre,
com salario justo, integridade fisica, jornada digna e liberdade sindical. Na medida que
se percebe que o direito ao trabalho se encontra inserto no rol dos direitos sociais, direitos
positivos que determinam um dever de agir estatal. A guisa de conclusdo da pesquisa
constatou-se que o judicidrio portugués estabelece como standard probatério do crime de
trabalho escravo o principio da dignidade da pessoa humana. Na medida que compreende
a conduta criminosa do trabalho escravo como uma lesdo aos direitos trabalhistas e uma
forma de coisificagdo do ser humano. Destituindo a pessoa de sua humanidade quando
elimina ou mitiga a garantia do trabalho digno. O trabalho digno ¢ uma determinagao da
Organizacgao Internacional do Trabalho e assentida por ambos os paises analisados. Deve-
se ressaltar, contudo, que da andlise jurisprudencial brasileira, apesar do tipo penal
descrever todas as condutas ensejadoras do crime de escraviddo, as quais ndo se encerram

na modalidade de cerceamento da liberdade de ir e vir. No Brasil, essa previsao legal foi



atualizada para garantir a aplicacdo do artigo 149 do Codigo Penal Brasileiro, com base
nos direitos fundamentais, no entanto ainda paira sobre o Judiciario Brasileiro divergéncia
sobre qual o bem juridico tutelado no tipo especifico do crime de trabalho escravo. Essa
interpretagdo desenvolvida pelo Poder Judicidrio Brasileiro afronta a determinagdo
constitucional de garantir a maxima eficacia aos direitos fundamentais, a maxima
reprimenda ao crime que usurpa a dignidade humana dos individuos, em outras palavras,

pde em risco a humanidade do trabalhador.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Trabalho Digno. Trabalho Escravo. Poder

Judiciario.



ABSTRACT

The goal of this research was to analyze the positioning of the Portuguese and Brazilian
judiciaries, through the decisions of the Superior Court of Justice and the Supreme
Federal Court, respectively, regarding the legal basis of facing the crime of slave labor.
This analysis was based on fundamental and social rights, recognized in both countries,
as well as in the International Human Rights. The thematic delimitation was established
within the scope of constitutional, criminal and international law. The deductive method
was used as a methodological procedure based on the documentary, jurisprudential and
bibliographical research, based on articles nationally and internationally qualified and
books of worldwide recognized authorship. Slave labor has been shown as a consistent
and recurrent crime in the contemporary world, not only in the countries studied, but
worldwide. It is noteworthy that not even the punitive protection established by criminal
law was able to extinguish the practice of the crime. This dissertation analyzes the
prohibition to the crime of slave labor from the comprehension of the systems of
international and national protection of the fundamental and social rights of the human
being. The safety net establishes the international obligation to comply with the Decent
Work standard. Compliance, in the sense of a guarantee directed to the international states
of the implementation of this form of work. Decent work is understood as the plexus of
guarantees that encompasses free labor, fair pay, physical integrity, decent work and
freedom of association. To the extent that it is perceived that the right to work is inserted
in the list of social rights, positive rights that determine a state’ s duty to act. As a
conclusion of the research, it was found that the Portuguese judiciary establishes as a
probative standard of the crime of slave labor the principle of the dignity of the human
person. To extend as it understands the criminal conduct of slave labor as an injury to
labor rights and the objectification of human beings. Depriving the person of his humanity
when eliminates or mitigates the guarantee of decent work. Decent work is a
determination of the International Labour Organization and agreed by both countries. It
should be emphasized, however, that from the Brazilian jurisprudential analysis, despite
the criminal type describe all the conducts that lead to the crime of slavery, which do not
end in the modality of curtailing the freedom to come and go. In Brazil this legal provision

has been updated to ensure the application of the 149th article of the Brazilian Penal Code,



based on fundamental rights, however, there is still a divergence over the Brazilian
Judiciary as to which legal property is protected in the specific type of slave labor crime.
This interpretation developed by the Brazilian judiciary violates the constitutional
determination to guarantee maximum effectiveness to fundamental rights, a maximum
reprimand to a crime that usurps the human dignity of individuals, in other words,

endangers the humanity of the worker.

Keywords: Fundamental Rights and Social. Decent work. Slavery. Superior Court of

Justice. Judicial Power.
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INTRODUCAO

Brasil e Portugal, enquanto Estados Democraticos de Direito, tém
acompanhado a evolugdo mundial, prevendo em seus ordenamentos juridicos o
fundamento nuclear da dignidade da pessoa humana. Este principio possui a funcao de
reafirmar os valores do Estado Liberal com forte enlace e garantias previstas ao homem
trabalhador formatadas no Estado Social. O escopo dos Estados Democréaticos de Direito,
em especial ¢ propiciar a sociedade a concretizagdo dos direitos fundamentais,
notadamente, a igualdade material. O carater prestacional dos direitos sociais demandam
um dever de agir do Estado como condig¢do ultima de sua razao de existir. Entre os direitos
sociais deve-se destacar o direito ao trabalho e sua articulagdo com o direito a saude,
moradia, educagdo, entre outros.

O direito ao trabalho, garantido tanto pela Constitui¢do Portuguesa quanto
pela Constituicdo Brasileira, ndo ¢ o direito a todo e qualquer trabalho, mas ¢ o direito ao
trabalho digno. As condigdes de trabalho estdo legalmente estabelecidas, com protegdo a
uma ordem economica livre, mas fundada nos valores sociais do trabalho.

Portanto, entende-se que a prote¢do a ordem econdmica ndo pode caracterizar
um total processo de desregulacdo do Estado em relagdo a livre iniciativa. Pelo contrario:
o Poder Publico deve regulamentar as diretrizes de protecao aos trabalhadores no mercado,
por meio dos direitos sociais.

A consagracdo do valor social do trabalho evidencia a necessidade de se
implementar, em dmbito da economia, normas que preservem o trabalhador, como um
fim de assegurar a sua dignidade, ou seja: que o ser humano seja considerado em si
mesmo e ndo como instrumento de trabalho, que o ser humano nao seja coisificado, esta
¢ a ideia trazida por Immanuel Kant. Contudo, apesar da existéncia de intimeros
instrumentos de protecdo ao trabalhador, seja pela forca irradiante do principio da
dignidade da pessoa humana como fundamento das republicas brasileira e portuguesa,
seja pela tutela penalmente estabelecida nestes paises no enfrentamento a violagdo dos
direitos sociais, ainda se pode comprovar a presenga do crime de trabalho escravo, nesses

paises.
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O trabalho escravo ¢ uma antitese ao trabalho digno. O conceito de trabalho
digno foi estabelecido, internacionalmente, pela Organizagao Internacional ao Trabalho,
em 1999, ratificando a necessidade de os Estados garantirem a todos um trabalho
produtivo, baseado na liberdade, seguranc¢a, equidade e dignidade humana. No Brasil
tende-se a utilizar a expressdo Trabalho Decente.

Deve-se destacar diferenca entre igualdade e equidade quando da utilizacao
desses dois institutos no conceito de trabalho digno. Entende-se que o Estado deve primar
por ambas. O conceito de igualdade, por um lado, pressupde que os individuos partem do
mesmo ponto, por outro lado, o conceito de equidade esta relacionado ao poder do Estado
em garantir oportunidades iguais para pessoas diferentes. Esta distingdo traduz a
necessidade de se preservarem as condi¢cdes de trabalho adequadas ao trabalhador,
independente da classe social ou econdmica que o ser humano esta inserido.

Nesse sentido, ndo se deve, de forma exemplificativa, considerar que um
trabalhador, que vive em uma realidade rural, sem saneamento basico, seja submetido a
um trabalho desprovido dos direitos basicos de dignidade, tais como, alojamento salubre
e limpo, alimentacdo saudavel e higiénica. Trabalhar com animais, entdo, ndo permite que
os seres humanos possam ser alojados em currais, pocilgas ou aviarios, da mesma forma
a alimentacdo dos seres humanos ndo poder ser a mesma dirigida a esses animais. Outro
exemplo de violagdo da dignidade humana s3o os casos de empresas, via de regra, de
moda, que tém preferéncia por empregar refugiados ou estrangeiros ilegais, quais sejam:
chineses, bolivianos, venezuelanos, coreanos entre outros, pois em razdo da situagdo de
vulnerabilidade acabam sendo submetidos a trabalho com jornadas exaustivas, locais
insalubres e perigosos.

Assim, deve-se destacar que o direito ao trabalho digno ¢ estabelecido, nas
normas nacionais do Brasil e de Portugal, em consonancia com as normas internacionais,
como instrumento efetivo para o ser humano alcancar uma vida digna, razdo pela qual,
este direito ao trabalho esta inserido no rol dos direitos fundamentais, representando,
desta forma, um trunfo da sociedade diante da atuacdo Estatal. O direito ao trabalho digno
exige do Estado uma atuagdo no sentido de garantir a implementagdo prioritaria de
politicas publicas que possibilitem a efetivacdo das escolhas constitucionais de ambos os

paises em estudo.
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Os Estados Brasileiro e Portugués, ao proclamarem o direito ao trabalho
como consectario do direito fundamental a vida, asseguraram-no como direito de todos,
o que lhes impdem o dever de garantir sua preservagdo. Desta forma, ¢ inquestionavel o
dever do Estado de prover as condigdes indispensaveis ao pleno exercicio do trabalho
digno.

O direito publico subjetivo ao trabalho representa consequéncia
constitucional indissocidvel do direito a vida, devendo; portanto, o Poder Publico velar
pela sua integridade, ou por meio de implantagdo de Politicas Publicas garantidoras do
acesso universal e igualitario a toda populagdo, ou pela eficaz atuagdo do Poder Judiciario
quando observada a sua violagao.

A atuacdo estatal estd justificada na medida em que a protecdo constitucional
do direito ao trabalho ¢ considerada garantia de prote¢@o a dignidade da pessoa humana,
fundamento do Estado Democratico de Direito. Portanto quando os Estados, em anélise,
se negam ou se omitem na garantia de prote¢do ao direito ao trabalho, descumprem um
dever constitucional, atentando, inclusive, contra o direito a vida e a dignidade da pessoa
humana.

A constatagdo do trabalho escravo, nos paises pesquisados, representa a
urgente necessidade da atuacdo efetiva do Estado, por meio do trabalho das Institui¢cdes
do Sistema de Justica, em especial, do Poder Judicidrio, para que este garanta o
cumprimento dos principios constitucionais e do disposto no artigo 149 do Codigo Penal
Brasileiro e no artigo 159 do Codigo Penal Portugués, como forma de garantir o
enfrentamento eficaz deste crime.

Contudo, ao se analisarem as decisdes dos dois paises, quando do tratamento
dado em ambito jurisdicional ao crime de trabalho escravo, ndo se vislumbra uma unidade
na determinacdo do bem juridico tutelado pela pratica delituosa, ao se comparar os
julgados do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, Giltima hierarquia dos Tribunais de
Justica de Portugal e do Supremo Tribunal Federal, no Brasil ultima instancia de
julgamento do Poder Judiciario Brasileiro.

O bem juridico ¢ entendido, para o Direito Penal, como valor socialmente
relevante no Estado Democratico de Direito, ao ponto de precisar ser protegido, por meio
de uma norma dotada de pena criminal caso haja sua violag@o. Os tipos penais de ambos

os paises definem no crime de trabalho escravo, por meio da interpretagdo sistematica,
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que a atuagdo estatal deve ser voltada para protecao da dignidade da pessoa humana. Nao
se admitindo, nem por meio da interpretacdo literal que a tipificagdo do crime de trabalho
escravo, tanto no ordenamento juridico brasileiro quanto no ordenamento juridico
portugués, vise a tutela, apenas, da liberdade de ir e vir.

O entendimento acima ¢ constatado nos acordaos proferidos pelo Supremo
Tribunal de Justiga de Portugal, como se depreende da pesquisa realizada. Contudo, esta
ndo ¢ a realidade no Judiciario brasileiro, mesmo diante de um tipo penal analitico,
alterado em 2003, justamente para garantir o enquadramento do bem juridico do crime de
trabalho escravo como qualquer conduta que atente contra a dignidade do trabalhador.

Percebe-se conduta atentatoria a dignidade do trabalhador como qualquer
acao que o reduza a condigdo de escravo. Esta condi¢do pode ser observada na submissao
do ser humano a trabalhos for¢ados, condi¢des degradantes de trabalho, jornada exaustiva,
restricdao, de qualquer forma, da sua locomogao, em regra, em virtude de divida contraida
no ambiente de trabalho para manuten¢do das suas necessidades basicas de higiene e
saude, em estabelecimento comercial pertencente ao empregador ou seu representante.
Assim sendo, o proprio tipo penal no Brasil descreve condutas caracterizadoras da
condi¢do de escravo, ndo devendo ser interpretado como standard probatdrio, apenas e
tdo somente o cerceamento da liberdade de ir e vir.

O standard probatdrio ¢ definido como o minimo a ser observado pelo
julgador para enquadrar um fato descrito na acusagdo como tipo legal. Esta constatagdo
¢ a justificativa para esta pesquisa, de forma a garantir um estudo cientifico sobre esse
tipo legal. Objetiva-se com essa concepcdo ratificar a necessidade de a dignidade da
pessoa humana ser configurada definitivamente como standard probatorio do crime de
trabalho escravo, tendo em vista seu estabelecimento penal no Brasil e Portugal.

Razao pela qual, no nivel metodologico, esta pesquisa ird além da construgao
e desenvolvimento de uma pesquisa bibliografica verticalizada em doutrinas sobre o tema,
pois constitui-se essencial em pesquisa jurisprudencial, com andlise sistematica e
explicativa das decisdes jurisprudenciais dos Supremo Tribunal de Justica de Portugal e
do Supremo Tribunal Federal no Brasil, devidamente referenciadas no corpo do texto e
nas referéncias finais.

Desta forma, esta pesquisa foi estruturada em trés capitulos. O primeiro

capitulo analisa os direitos fundamentais, no contexto dos paises em estudo, enquanto
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Estados Democraticos de Direitos, dotados de soberania. Aqui compreende-se que a
soberania desses Estados esta alicercada na autodeterminacdo e no autogoverno popular,
portanto, sob a dtica que a defini¢cdo dos direitos fundamentais estd atrelada ao respeito a
dignidade humana e nos direitos fundamentais, constru¢des juridicas e historicas
advindas da limita¢do do poder estatal e da agdo na proteg@o dos direitos sociais. Assim,
colhe-se que os direitos humanos, positivados nas ordens juridicas analisadas neste
trabalho, sdo estabelecidos como direitos de agir do Estado e direitos de exigir dos
cidaddos, na nomenclatura desenvolvida por Jorge Miranda. Destaque-se que, entre os
direitos fundamentais tém-se os direitos sociais, caracterizados como direitos de segunda
dimensdo, na qual estd inserido o direito ao trabalho, estabelecido constitucionalmente.

O segundo capitulo aborda o direito do homem ao trabalho digno,
estabelecido pela Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), em 1999, com o fim de
garantir que o direito ao trabalho ndo se traduza no direito a qualquer trabalho, mas que
s0 pode ser considerado legitimo na medida em que for caracterizado como trabalho
digno. O trabalho deve ser exercido em condigdes de liberdade, seguranca, equidade e
dignidade.

Brasil e Portugal ratificaram as convengdes 29 e 105 da OIT, de forma a
demonstrarem o compromisso em suprimir qualquer forma de trabalho forcado ou
obrigatorio, além de estabelecerem o trabalho pautado no salario justo, livre, com jornada
digna, garantidor da integridade fisica e liberdade sindical do trabalhador. Ao final do
capitulo, sera estabelecido o conceito de trabalho escravo que advém do conceito de
trabalho digno.

Diante do enquadramento do ser humano como objeto, através do trabalho
escravo e para garantir o seu enfrentamento, Brasil e Portugal tipificam como criminosa
a conduta do trabalho escravo, estabelecendo puni¢des em seus codigos penais, com o
objetivo de garantir a maxima protecao ao trabalhador.

O capitulo terceiro, com base na defini¢do do direito ao trabalho, como direito
social, portanto, como direito fundamental, bem como sob a otica da prote¢do penal ao
trabalho digno, por meio da tipificacdo penal do crime de trabalho escravo, serd analisada,
por meio da jurisprudéncia, a existéncia desse crime nos paises pesquisados, de forma a
justificar o estabelecimento do standard probatério do tipo penal como a dignidade da

pessoa humana, pelo judiciario brasileiro.
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Constata-se que o posicionamento do Judiciario portugués, na protecdo ao
trabalhador e a sua dignidade, avangou muito. Assim, compreende-se que o Brasil precisa
alcangar essa mudanga de paradigma, pois entende-se que essa mudanga ¢ fundamental
para o estabelecimento de um efetivo enfretamento ao crime de trabalho escravo, por

meio do Poder Judiciario brasileiro.
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1 DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS REPUBLICAS BRASILEIRA E
PORTUGUESA

A andlise dos Direitos Fundamentais tanto no Brasil quanto em Portugal deve
partir da perspectiva de soberania de ambos os paises.

Em Portugal o 6rgdo de soberania ¢ a Assembleia da Republica e no Brasil ¢
o Presidente da Republica. Deve-se compreender a soberania sob duplo aspecto, qual seja:
a partir dos conceitos de comunidade autodeterminada e autogovernada e de legitimacao
da soberania popular, presentes nos artigos 2° da Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP) e 14° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CFRB).

A Constituigdo de Portugal, em seu artigo 3°! caracteriza a soberania como
advinda do povo, una e indivisivel, e no Brasil, a sua Constituicdo estabelece, que no
paragrafo inico do artigo 1° e no caput do artigo 14°, a soberania popular ¢ exercida por
meio do voto direto, secreto, obrigatorio e pelo sufragio universal.?

Vislumbra-se, assim, a soberania em ambos os paises advém do povo, sob os
fundamentos da autodeterminagdo e do autogoverno popular. Ocorre que a soberania
popular ndo deve ser exercida de forma irrestrita, seus limites estdo fundamentados no
principio/valor da dignidade da pessoa humana, artigo 2 CRP e artigo 5°, III, CF/88.
Compreende-se aqui dignidade humana em seu aspecto kantiano, isto ¢, o homem sendo
um fim em si mesmo e ndo um meio para alcance de um objetivo. Essa ¢ a visio moderna
ou pré-moderna do principio antropico - o “individuo conformador de si proprio e da sua
vida segundo o seu proprio projecto espiritual (plastes et fictor)” 3.

Para Immanuel Kant*, por exemplo, o ser humano nio deve ter sua defini¢do
aproximada do conceito de instrumento e, ndo pode ser entendido como um meio para
alcance de vontades infinitas. Para esse filosofo a definigdo de humano deve ser atrelada

ao sentido de ser social com um valor impar, qual seja: o da pessoa humana.

! Artigo 3.°

Soberania e legalidade

1. A soberania, una e indivisivel, reside no povo, que a exerce segundo as formas previstas na Constituicao.
2 A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos, e, nos termos da lei, mediante:

I - plebiscito;

II - referendo;

III - iniciativa popular.

3 SARLET, 2001

4 KANT, 1960
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A concepcdo da importdncia normativa da perspectiva de pessoa humana
como fim e ndo como meio, adveio, no periodo posterior @ Segunda Guerra Mundial. Na
segunda metade do Século XX, a Dignidade da Pessoa Humana passou a figurar como
centro do ordenamento juridico de vérios paises, notadamente no Brasil e em Portugal.

As experiéncias totalitarias do século passado, em especial o Nazismo,
certamente foram determinantes na constru¢do simbolica da ideia de homem-objeto. A
coisificacdo dos seres humanos acabou por legitimar inumeras atrocidades praticadas no
regime politico de Hitler. Como resultado, a Historia contabilizou o exterminio de
milhdes de pessoas.

O fim do sistema nazista exigiu do mundo civilizado uma resposta ao quadro
de terror instalado na Alemanha, além das normas internacionais construidas
coletivamente pelos paises ocidentais em nome da paz, deve-se destacar a inser¢ao da
dignidade da pessoa humana no rol de direito fundamental da constitui¢do alema, nos
termos do artigo 1°.> A consagragdo da Dignidade da Pessoa Humana vai ao encontro da
tridimensionalidade da norma, de forma a estabelecer este fundamento como um novo
juizo de valor a ser observado pelos Estados internacionais quando da elaboracdo dos
seus ordenamentos.

Tal juizo de valor, dignidade da pessoa humana, foi observado no Brasil e em
Portugal, ao estabelecerem a soberania com base nos aspectos citados, autodeterminacgao
e do autogoverno popular, o que legitima a forma de governo republicana, como res (coisa)
+ publica (do povo). A republica ¢ organizada com o objetivo de atender as necessidades
do homem e néo o contréario, como preceitua John Rawls®. O presente autor ainda destaca
a ideia de mutualidade do conceito republicano. Em outras palavras, a republica esta a
servico do homem, assim como o homem na qualidade de cidaddo contribui para a
republica.

A republica, desta forma, esta estabelecida com base nas liberdades

individuais, explicitadas por meio dos direitos fundamentais. José Afonso da Silva’

5 1) A dignidade da pessoa humana ¢ inviolavel. Todas as autoridades ptblicas tém o dever de a respeitar e
proteger. 2) O Povo Alemdo reconhece, por isso, os direitos inviolaveis da pessoa humana como
fundamentos de qualquer comunidade humana, da paz e da justiga no mundo.

3) Os direitos fundamentais, a seguir enunciados, vinculam, como directamente aplicavel, os poderes
legislativo, executivo e judicial (GOMES, 2005, p.26).

S RAWLS, 1997, p. 45

7SILVA, 2006, p. 179
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assevera que os direitos fundamentais estdo estabelecidos no direito, de forma positivada,
com o objetivo de definir juridicamente as situagdes tanto objetivas quanto subjetivas
necessarias para a observancia da dignidade, liberdade e igualdade do ser humano. Esta
definicdo demonstra, portanto, a evidente necessidade de estabelecimento de limites aos
poderes estatais, o que ¢ realizado de forma legitima por meio da soberania popular.

Quando aborda o conceito de dignidade humana, Alexandre de Moraes®
ressalta que nesse conceito estd a institucionalizacdo dos direitos e garantias do ser
humano, como meio de garantir a prote¢ao dos individuos frente ao arbitrio do poder do
Estado e como mecanismo adequado ao estabelecimento das condi¢des necessarias para
vida e desenvolvimento da personalidade humana.

Assim, compreende-se que qualquer defini¢do de direitos fundamentais deve
estabelecer como premissa o respeito a dignidade, por meio da limitagdo do poder estatal
e por meio de acdo deste poder. Revestindo- se, no ambito do rol dos direitos, de uma
caracteristica singular, a saber, a sua observancia ¢ verificada de forma duplice, tanto por
meio do agir estatal quanto da sua abstencao.

A Constitui¢do da Republica Brasileira conferiu aos direitos fundamentais o
status de norma constitucional, ao positivar em seu Titulo II - Dos direitos e garantias
fundamentais, da mesma forma, a Constitui¢do da Republica Portuguesa conferiu aos
direitos fundamentais o status de norma constitucional, ao capitular em sua Parte I -
Direitos e deveres fundamentais.

Deve-se, no entanto, ressaltar que a constitucionalizagdo nao pode ser
encarada apenas como uma positivacdo de direitos, mas como uma garantia do cidadao
de pleitear a sua concretizagao junto ao Poder Judicidrio quando da inércia do Executivo
na efetivacdo de tais direitos. Como destaca Alexandre de Moraes, as autoridades ptblicas
devem respeitar e observar os direitos fundamentais, prioritariamente, pois com essa
pratica podera ser garantida a verdadeira constru¢do do Estado democratico de direito.
Para o autor, estes direitos constituem sua pilastra-mestra’.

A Constituicdo Brasileira assegura a eficacia das normas constitucionais de
direitos fundamentais quando estatui que “as normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais tém aplicag¢do imediata” (art. 5°, §1°, CF). O artigo 18 da Constituicdo da

S MORAES, 2002, p. 39
® Idem, p. 21
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Republica Portuguesa!?, de forma semelhante afirma que as entidades ptblicas e privadas
estdo vinculadas a for¢a juridica e eficacia dos direitos e deveres fundamentais, pois
possuem aplicabilidade imediata.

O Direito sob a otica de defesa dos cidaddos ¢ analisado com base em uma
perspectiva dupla. No dizer de Gomes Canotilho!!, constituem um plano juridico objetivo
e um subjetivo. O primeiro ¢ composto por normas definidoras de competéncia para o
poder publico, para o Estado, com o estabelecimento de condutas proibitivas, vedando
“fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual”. Enquanto o plano
juridico subjetivo esta adstrito a ideia de liberdade positiva, na medida em que o cidadao
possui o poder de “exercer positivamente direitos fundamentais” e de liberdade negativa,
tendo em vista que tem o poder “de exigir omissdes dos poderes publicos” com o fim de
evitar lesoes causadas pelo Estado.

Para Jorge de Miranda'?, a existéncia dos Direitos Fundamentais prescinde
de trés requisitos, a saber, primeiro, a existéncia do Estado, ou minimamente uma
comunidade politica integrada; segundo, auséncia de um regime totalitario, ou seja;
presenca de pessoas com autonomia frente ao Estado e por tltimo, uma Constitui¢ao,
entendida como lei acompanhada de fontes consuetudindrias e jurisprudéncias.

Ainda segundo Jorge Miranda, os direitos fundamentais encontram espago
para sua existéncia quando hé distingdo entre o Estado e o individuo, entre a liberdade e
autoridade. Para o autor, estes além de se distinguirem podem, inclusive, se contrapor em
determinada situagdo, de forma mais acentuada ou amena'’. O estabelecimento de
sistemas distantes desses postulados pode ensejar a constituicao de um estado autoritario.
O Estado que constituiu e legitimou o funcionamento de Auschwitz!* era constituido por
leis, ou seja: havia uma confusdo entre o Estado e a pessoa.

Hobsbawm, na obra a Era dos Extremos, relata que as ideias advindas do
Positivismo, periodo posterior a Primeira Guerra Mundial, foram utilizadas pelo lider
alemao do nazismo, para justificar a substitui¢do dos valores historicamente consagrados.

Destaque-se que a constituicdo Alema de 1848 ja trazia a designacdo Direitos

10°Artigo 18 da CRP: preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo
diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privada.

' CANOTILHO apud MORAES, 2002, p.20

12 MIRANDA, 2016, p. 12-13

13 MIRANDA, 1998, p. 231

14 campos de concentragdo onde os nazistas exterminavam judeus, no periodo da 2 Guerra Mundial.
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Fundamentais em seu texto normativo, o que demonstra a substitui¢do do instituto!> de
declaragdo de direitos, por outros valores que permitiram ao Estado a formatacdo de leis
que propiciaram agdes governamentais responsaveis pelo exterminio dos judeus. Entre
outras razdes, por esse motivo, Boaventura de Sousa Santos afirmou que o século XX
ficaria marcado como um século infeliz'é.

Auséncia de distin¢do entre o Estado e a pessoa, a auséncia de distingao entre
autoridade e a liberdade, culminaram com a afirmag¢do polémica de Hans Kelsen de que
as atrocidades praticadas pelos Estados totalitarios podem ser objeto de condenagao social,
mas ndo podem ser vistas como atitudes arbitrarias, posto estarem inseridas no
ordenamento juridico dos paises envolvidos.!’

A partir dessas consideracdes historicas, pode-se concluir que no
ordenamento juridico dos paises constitucionais e democraticos, a soberania popular, nos
termos acima descritos, deve guiar o estabelecimento dos Direitos Fundamentais.

As nomenclaturas conferidas aos direitos fundamentais sdo diversas, tais
como, direitos humanos fundamentais, direitos fundamentais do homem, e a mais
comumente utilizada, direitos humanos.!® No campo do Direito Internacional, prevalece
a denominag¢do Direitos Humanos, Direitos do Homem.

Quanto a polémica de maior relevancia sobre a utilizagdo da expressdo
direitos humanos ou direitos fundamentais, acredita-se que esta expressdo direitos
humanos encerra os direitos com origem na propria condi¢do humana, ou seja, validos
para todos os povos, independente do fator temporal. Os direitos fundamentais sdo os
direitos do homem limitados no tempo e espago, constantes no corpo de uma constitui¢ao,
ali positivados °.

Para Ingo Sarlet?®, a denominagdo direitos fundamentais ¢ aplicavel para os
direitos do ser humano reconhecidos e positivados pelo direito constitucional de um
determinado Estado. Enquanto os direitos humanos, estdo relacionados ao ser humano,
independentemente da sua vincula¢do a uma ordem constitucional especifica, por isto esta

voltado para os documentos de direito internacional.

IS QUEIROZ, 2002. p. 26

16 SANTOS, 1993, p. 181-208
17 KELSEN, 2009, p. 44

I8 BRITO FILHO, 2004, p.34
19 MARQUES, 2007

20 SARLET, 2007, p. 35-36
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A expressdo “direitos humanos” estd relacionada a ideia do homem em si, nao
associado a um determinado Estado ou Entidade Internacional. Assim sendo, a presente
pesquisa dissertativa tem por escopo que a analise dos direitos se situara no ambito dos
ordenamentos portugués e brasileiro, e desta feita, utilizar-se-4 o sintagma direitos
fundamentais.

Gomes Canotilho e Vital Moreira?'também ratificam a diferenca doutrinaria
estabelecida entre os direitos fundamentais e direitos humanos e afirmam como
caracteristica distintiva a positivacdo, de forma que os primeiros ficam adstritos a um
ordenamento juridico especifico de determinado pais, a uma ordem interna, enquanto o
segundo esta relacionado com a coletividade, pertencente a todas as pessoas, ndo sendo
relevante a sua observancia positivada pelo Estado. José Melo de Alexandrino estabelece
o mesmo parametro de distingdo, pois conceitua Direitos Humanos como situagdes
juridicas reconhecidas pelo Direito Internacional em decorréncia da condi¢do ou natureza
do ser humano??.

Desta forma, resta patente que a positivagdo ¢ o trago diferenciador entre os
direitos fundamentais e direitos humanos, apesar das caracteristicas comuns. Ambos sdo
constituidos de fundamentalidade, universalidade, inalienabilidade e interdependéncia, e
tém por fim a garantia da dignidade da pessoa humana.

Esta ¢ a visdo formalizada na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
de 10 de dezembro de 1948, adotada pela Resolugdo da Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, que foi posteriormente estabelecido na Declaracdo e Programa de A¢do de Viena,
5: “Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis interdependentes e inter-
relacionados.”

O doutrinador portugués, Paulo Otero?’, em sua obra Institui¢des Politica e
Constitucionais, utiliza a expressao direitos humanos, e afirma preferir essa denominagao,
em virtude da relativizag¢do atual do termo fundamental. Contudo, entende-se, de forma
diversa do presente autor, coadunando-se com os ensinos de Jorge Miranda, o qual
entende que a ampliagdo dos direitos fundamentais, de forma a ultrapassar os direitos
individuais, evidencia a necessidade de sua observancia de forma comunitdria, pois o

contrario resultaria em um abandono, ameaga e desamparo a pessoa humana, nao sendo

2l CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 240
22 ALEXANDRINO, 2007, p. 34
2 OTERO, 2007, p. 526

21



este alargamento motivo para se relativizar a observancia do que seja fundamental para o
ser humano.?*

A relativizag@o da expressao dos direitos fundamentais vem acompanhando
as suas fases de formagio, que se inicia com a ideia de liberdade de Benjamin Constant?’
e finda com a fase da disting@o entre a protecdo interna e a dos direitos do homem. Jorge
Miranda afirma o desenvolvimento dos direitos fundamentais ao longo dos anos, pois
antes a garantia destes era assegurada em face do Estado, a favor do Estado ou por meio
do Estado e atualmente este papel também incumbe aos organismos internacionais.?®

Para Norberto Bobbio, a ideia de fundamentalidade absoluta inspira posi¢des
totalitarias e reacionarias, ndo existe um fundamento absoluto para os direitos do homem,
posto serem historicamente relativos e partindo dessa relatividade ¢ que se consagram os
direitos tais como, as liberdades de expressio e religido?’. Jorge Miranda destaca que a
solugdo para relativizacdo fundamentalidade dos direitos consiste na busca pelos
fundamentos tanto quanto necessarios para garantir a observancia dos direitos
fundamentais e ndo se restringindo a utilizagdo dos disponiveis®.

A ideia de relativizacdo dos direitos fundamentais vem acompanhada do
“stress do Estado de Direito”, expressao utilizada Gomes Canotilho. Para esse autor em
destaque a relativizagdo dos direitos fundamentais significa a sua redefini¢do por meio
do aspecto valorativo desse principio, de forma a garantir a sua precisdo epistemoldgica,
sem deixar de considerar que isso pode resultar em uma hipertrofia garantistica.

Como mecanismos de limitacao do poder do Estado, os Direitos fundamentais
surgem como trunfos, ideia difundida por Ronald Dworkin, (7akin Rights Seriously,
London, 1977, pags. Xi, 194 e 269). Para este autor o significado de possuir um trunfo
perante o Estado advém da posicao juridica que o individuo possui frente a este, como
elementos dissociados, de forma que ser detentor de um direito fundamental equivale a
uma posigdo privilegiada do individuo face ao Estado?’.

Nessa perspectiva os Direitos fundamentais representam um trunfo contra a

vontade da maioria, concep¢ao que desencadeia uma tensdo entre o poder democratico e

2 MIRANDA, 2016, p. 14

25 ARAUJO, 1999, p. 523

26 MIRANDA, 1998, p. 232

27 BOBBIO apud MIRANDA, 1998, p. 234
2 MIRANDA, 1998, p. 234

29 NOVALIS, 2006, p. 2
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o Estado de Direito. Contudo, esta ndo ¢ a perspectiva adotada pelas Constitui¢des
Portuguesa, no seu artigo 2° e Brasileira, no seu artigo 1°, ambas consagram o Estado de
Direito e o raciocinio da integragdo de uma conexdo interna. Como afirmado por
Habermas*® ha uma forga reciproca entre o Estado de Direito ¢ a democracia’!.

O doutrinador Jorge Reis Novais refere que ser detentor de um direito
fundamental sob a concepgdo dos direitos como trunfos, possui duplo significado, na
relagdo particular-Estado e na relagdo particular-particular. O individuo, na sua relagao
com Estado, possui uma posi¢ao juridicamente garantida frente a maioria politica. Assim,
como na relagdo entre os particulares, possui protecdo, mesmo diante de uma maioria,
inclusive nesta situagcdo e também quando o individuo estd inserido em uma relacdo
marcada pela desigualdade, de forma exemplificativa, nas relagdes de trabalho, onde se
vislumbra a presenga da subordinagdo juridica entre empregado e empregador.>2.

Os Estados Democraticos de Direito Portugués e Brasileiro se valem dos
direitos fundamentais como trunfos. Deve-se, neste ponto, destacar o conceito hobbesiano
de Estado, onde o individuo ¢ livre para fazer tudo o que a lei ndo proibe. Assim como, a
ideia de um Estado Liberal de Carl Schmitt, no qual a possibilidade de intervencao estatal
¢ limitada. John Rawls assinala que as liberdades de base devem ser prioridades e de
Robert Alexy afirma que as decisdes afetas aos direitos fundamentais ndo podem ser
deliberadas por uma maioria parlamentar simples*?.

Portanto, os Estados supracitados se utilizam dos direitos fundamentais como
trunfos sob a oOtica dos autores acima, de forma a estabelecé-los, considerando-se,
primeiramente que o individuo ¢ livre para fazer tudo o que a lei ndo proibe; segundo, o
Estado possui um dever de agir limitado pelas normas estabelecidas e por tltimo que as
decisdes sobre estes direitos deve ser estabelecida por um quérum qualificado, sendo
relevante o estabelecimento das liberdade de base como ponto de partida.

Historicamente, em uma perspectiva internacional ou universal, os Direitos
Fundamentais remontam ao estado posterior a Primeira Guerra Mundial, com a Carta das
Nagdes Unidas de 1945, Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948, Pacto

Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, Convencao Europeia

30 HABERMAS, 1999, p. 252
31 NOVAIS, 2006, p. 19

2 NOVAIS, 2006, p. 34

3 Idem, p. 19
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dos Direitos do Homem de 1950, 1953; Carta Social Europeia de 1965, Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (2001), Conveng¢ao Americana dos Direitos do Homem
de 1978; Carta Arabe de Direitos Humanos de 1994 e Estatuto do Tribunal Penal
Internacional de 2001.

Ao se analisar os documentos acima referenciados, percebe-se que a prote¢ao
dos direitos fundamentais iniciou-se na modalidade soft law, por meio de declara¢des ou
principios; apos, evoluiu para a fase de garantismo legal, vislumbrando a necessidade de
garantir a efetividade da legislagdo, nesse contexto surge a Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem (CEDH), reconhecidamente, no ambito internacional, como
mecanismo para garantia dos direitos humanos, de forma perfeita e sofisticada.’*

Nesse sentido, a internacionalizagdo/europeizacdo do Direito Constitucional
ensejou um novo paradigma. Paradigma, segundo Thomas Kuhn?®, é um padrio de
sociedade em um determinado momento historico. Assim, o novel modelo de Direito
Constitucional internacionalizado/europeizado evidencia a responsabilidade pela
protecdo dos direitos fundamentais, ndo apenas e/ou exclusivamente, pelas constitui¢cdes
dos Estados, mas também pelos organismos internacionais, de forma a se vislumbrar uma
“fragmentagdo do poder constituinte™®,

Em Portugal, a existéncia das denominadas constituigdes internacionais esta
coadunada com a forga juridica conferida aos direitos fundamentais. Configurando a
efetividade dos direitos fundamentais no cendrio internacional, tem-se em vista que o
individuo se utiliza, em nivel nacional, do Tribunal Constitucional, ¢ em nivel
internacional, do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

A relativizacdo conceitual dos Direitos Fundamentais ensejou a criagdo de
mecanismos de protecao em todas as esferas nas quais estejam preenchidos os requisitos
para a existéncia dos Direitos Fundamentais, quais sejam: o individuo autobnomo frente
ao Estado, auséncia de totalitarismo e organizacao politica, abrangendo os niveis nacional
e internacional. Em Portugal e no Brasil, internamente, por meio de suas Constitui¢des,
respectivamente a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 e a Constitui¢ao Federal

brasileira de 1988. Em nivel internacional, deve-se destacar a Convencdo Europeia dos

3 BOTELHO, 2010, p. 316-317
35 KUHN, 2013
3VAZ et al, 2015, p. 204
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Direitos do Homem e para os pertencentes a Unido Europeia, caso de Portugal, a Carta
dos Direitos Fundamentais da Comunidade Europeia.

A prote¢do dos Direitos Fundamentais, na Unido Europeia, pode ser
visualizada por meio de varios julgados do Tribunal de Justica da Unido Europeia. O
Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia tem a fun¢ao de garantir a interpretacado e aplicacdo
do direito europeu de maneira igualitaria pelos paises da Unido Europeia. De forma a
inibir a violagdo do direito europeu pelos paises e institui¢des signatarias. Para Martins,
o Tribunal de Justica da Unido Europeia ¢ uma significativa institui¢do do
constitucionalismo moderno, pois a atividade interpretativa exercida por este garantiu a
observancia dos direitos fundamentais, ao ponto deste ser caracterizado como
fundamental e incontornavel, nas palavras do autor.’’

Como exemplo de julgado de prote¢dao dos Direitos Fundamentais da Corte
da Unido Europeia, pode-se citar: o Acérdao Stauder, de 12 de novembro de 1969, Proc.
n°®29/69, no qual, na Alemanha, cidade de Ulm, processou Stauder vendedor de manteiga,
pois este ndo nominava os beneficiarios de programas de assisténcia social que possuiam
direito a comprar manteiga por um preco reduzido e esta identificacdo era determinada
pela Decisao 69/71/CEE da Comissao das Comunidades Europeias.

A fundamentacdo de Erich Stauder para a recusa em cumprir o que estava
estabelecido na norma foi pautada no questionamento sobre a compatibilidade entre os
principios gerais do direito comunitario e uma decisdo da Comissdao das Comunidades
Europeias. O Tribunal de Justica da Unido Europeia se manifestou no sentido de que a
referida decisdo deveria ser interpretada de forma a integrar os direitos fundamentais aos
Principios Gerais do Direito Comunitario.*8

O sistema Constitucional Portugués de protecdo aos Direito fundamentais se
desenvolve dentro da logica do artigo 16 da CRP que determina que “Os direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros constantes das
leis e das regras aplicaveis de direito internacional”. Jorge Bacelar Gouveia®® a proposito,

considera essa capitulagdo desnecessaria, pois para o autor este ¢ o caminho logico da

37 MARTINS, 2018, p. 187

38 “Consideragdo 7: Interpretada desta forma, a disposigdo controvertida ndo revela qualquer elemento
susceptivel de colocar em causa os direitos fundamentais individuais compreendidos nos principios gerais
do direito comunitario, cuja observancia ¢ assegurada pelo Tribunal.” (PUBLICACOES DA UNIAO
EUROPEIA, 1969)

3% GOUVEIA, 2005, p. 948
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aplicacdo dos Direitos Fundamentais, que tiveram seu percurso iniciado com os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e do Estado de Direito.

Para Bacelar, a consagracdo dos Direitos Fundamentais, na constituicao,
perpassa pela sua defini¢do que € realizada com base em trés elementos. Primeiramente,
se volta a atencdo para o aspecto subjetivo, para as pessoas integradas em um Estado-
Comunidade, apds, para o objetivo, que pode ser definido como um bem tutelado pela
constitui¢cdo e, por fim, atende-se ao elemento formal, que o define com base no Direito
Constitucional, de forma a consubstanciar os caracteres de rigidez e supremacia,
responsaveis pela sua individualizagdo na Ordem Juridica.*

Por 6bvio que se exclui dessa definicdo as garantias fundamentais, como
afirma Jorge Bacelar Gouveia*!, sem afastar as garantias juridicas que possuem uma
funcdo subjetivante, isto ¢ as que exercem um papel acessério quando da tutela de um
direito fundamental ou até mesmo para a tutela de um direito fundamental, de forma a
estabelecerem uma relagdo de principal e acessorio.

José Carlos de Vieira Andrade*? define os direitos fundamentais de forma
segmentada, possuindo um “conteudo principal”, no qual estdo inseridas as “garantias
especificas” e um “contetido instrumental”, na qual se inserem as “faculdades ou
deveres”.

Os Direitos Fundamentais, para Alexandrino, como “situacdes juridicas
fundamentais das pessoas” estdo tipificados na Constitui¢cdo da Republica Portuguesa de
19764 estabelecidos nos artigos 24 a 79 e subdivididos em Direitos, Liberdades e
Garantias, artigos 24 a 57; e os direitos econdmicos, sociais e culturais, artigos 58 a 79.

Essa divisdo ¢ justificavel, pois para Robert Alexy “o direito fundamental
completo ¢ um feixe de posigdes de diferentes contetidos e diferentes estruturas.”**.
Historicamente, deve-se referir a ja renomada divisdo tripartida dos direitos fundamentais
de status libertatis, status civitatis e status activae civitatis, que reconhecia direitos de
liberdade, direitos de cidaddo e os direitos politicos, direitos de participacdo decorrentes

do Estado Democratico de Direito®.

40 GOUVEIA, 2005, p. 113

4! Idem, p. 158

42 ANDRADE, 2001, p. 171

4 ALEXANDRINO, 2007, p. 30-31
4 ALEXY, 2006, p. 254

4 JELLINEK, 1912, p. 96
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A teoria do Status fundamentou os conhecimentos ¢ defini¢des sobre os
direitos fundamentais, demonstrando sua contribuicao para sedimentagdo conceitual de
tais direitos. Haberle*® refere que a utilizagio da teoria pode ser definida como “colocar
sua cabeca de absolutismo tardio em pés democraticos.”

A diferenciagdo feita por Jellinek*” dos direitos fundamentais em Status:
Status passivo ou status subiectionis, status negativo ou status libertatis, status positivo
ou status civitatis e o status ativo ou status da cidadania ativa foi baseada na relagao do
Estado com o individuo, e na forma como essa relagdo é desenvolvida. O status ¢ “um
conceito de direitos e deveres potenciais™®. O status passivo ou status subiections esta
relacionado com a ideia de sujei¢do do individuo ao Estado, ou seja: o Estado tem
competéncia para impor alguma obrigagdo ou proibicao ao individuo. Frise-se que esta
relagdo, Estado e individuo, se mantém permanente, independente da situagdo fatica
estabelecida®.

O status negativo ¢ constituido por um conjunto de atitudes do individuo ndo
alcangadas pelo império do Estado, dai o porqué da utilizacdo da expressdo status
libertatis de forma sindnima. Jellinek>® afirma, que este status é formado por “a¢des
juridicamente irrelevantes para o Estado.”

O individuo no ambito dentro dessa esfera de liberdade pode agir livremente,
desde que nao seja gerada a partir de sua agdo sob consequéncia juridicamente relevante
e ndo exista motivo legalmente constituido para intervencdo do Estado, isto é, estd se
falando do universo das liberdades juridicas nao-protegidas.

O Status Positivo, também denominado de status civitatis, para Jellinek, esta
relacionado com a “capacidade protegida juridicamente para exigir prestacdes positivas
do Estado.”>! Por fim, o status ativo ¢ definido por Robert Alexy>? por meio da
equiparacdo. Afirma que este deve ser definido, nos mesmos moldes que o dever e a
obrigagdo impostos ao individuo representam para o status passivo. Assim como o que a

faculdade representa para o status negativo e, finalmente, assim como o direito a algo

4 HABERLE, 1972, p. 80

47 JELLINEK, 1095, p. 86-87
4 HANS, 1972, p. 197

49 JELLINEK, 2011, p. 118
S0 JELLINEK, 1095, p. 46

St Idem, p. 121

52 ALEXY, 2006, p. 268
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representa para o status positivo. Robert Alexy denomina este status de status da
cidadania ativa pelo conceito de competéncia.

Desta forma, percebe-se dever ocorrer convivéncia necessaria ¢ harmonica
dos status, negativo e passivo, para assim ser alcancado o status ativo. As ideias trazidas
por Jellinek sdo essenciais para que se pense na estruturagdo atual dos direitos

53 “¢& 0 mais formidavel exemplo de construgdo

fundamentais entdo, para Robert Alexy
tedrica analitica no ambito dos direitos fundamentais”.

Contudo, ndo se desconhece a incipiéncia da teoria de Jellinek, ao passo que
ndo se questiona a sua essencialidade para teoria das posi¢des juridicas fundamentais.
Pois, a partir dessa analise analitica e segmentada foram aprimorados os conceitos de
status negativo, em sentido estrito € em sentido amplo. O primeiro limitado as liberdades
juridicas nao-protegidas e o segundo, constituido pelos direitos de defesa. Por sua vez, o
conceito de status positivo ganhou sentido amplo, englobando o direito as acdes positivas
e negativas.

Dessa teoria decorre a classica divisdo de direitos de Jorge Miranda, qual seja
direitos de agir e direitos de exigir. No nticleo dos direitos de agir estdo inseridos os
direitos de liberdade e os direitos de defesa; enquanto nos direitos de exigir encontram-
se os direitos de exigir prestagdes juridicas e materiais, estes por meio de atitudes,
comportamentos positivos, mas também estdo insertos os direitos de exigir em
decorréncia do ndo agir do Estado®*.

Os direitos fundamentais, pois, para possuirem uma aplicabilidade eficaz
prescindem tanto da acdo intervencionista (direitos positivos) como abstencionista por
parte do Estado (direitos negativos) e somente com a devida realizacdo de tais direitos ¢

que se podera construir uma sociedade liberta das condi¢cdes miseraveis de existéncia.

1.1 Direitos Sociais e status de Direito Fundamental

Para compreensao dos direitos fundamentais utiliza-se a perspectiva atual das
dimensdes existentes, ja que essa perspectiva traz a ideia de continuidade entre uma e

outra e ndo ruptura. Para Pedro Lenza, “uma nova “dimensdo” ndo abandonaria as

33 Idem, p. 269
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conquistas da “dimensao” anterior e, assim, esta expressao se mostraria mais adequada
no sentido de proibi¢do de evolugdo reaciondria.”>>

Atualmente, partindo das premissas de Norberto Bobbio, Ingo Sarlet e Paulo
Bonavides, sdo 5 as dimensodes dos direitos fundamentais. Os direitos fundamentais de 12
dimensdo tém sua historicidade marcada pelo abandono do Estado autoritario para um
Estado de Direito, o momento historico justificou o estabelecimento de liberdades
individuais, voltadas para um ndo agir estatal. Os documentos que marcaram essa época
foram a Carta Magna de 1215, Paz de Westfalia de 1648, Habeas Corpus Act de 1679,
Bill of Rights de 1688, Declaragdes Americana de 1776 e Francesa de 1789.%¢

Apesar da Declaragdo Francesa ja dispor de conteudo social, tais como
assisténcia aos necessitados e acesso a Educagdo, nos seus artigos 21 e 22, esse
documento esta inserido no contexto de nascimento dos direitos de 1* Dimensao. Assim,
nada impossibilita a presenca de um direito social pertencente a 2* dimensdo em
documentos normativos da 1* dimensao, como neste caso. No Brasil, isto ocorreu com a
Constituicao de 1824, periodo do Brasil Império, que dispunha em seu artigo 179 alguns
direitos sociais, tais como ensino primario gratuito.

Por sua vez, os direitos fundamentais de 2* dimensdo tém como marco
historico a Revolucao Industrial, ocorrida entre o século XVIII e XIX. O termo revolugao
¢ empregado, em virtude da dindmica acentuada na produ¢do industrial, por meio da
utilizagdo do carvao, nos mecanismos de produ¢do, como fonte de energia.

Este meio de produgdo propiciou o surgimento da economia de mercado
amparada em producdo industrial em larga escala, ensejando uma demanda de mao-de-
obra, que terminou por se submeter a um meio ambiente de trabalho insalubre, pois as
legislagdes trabalhistas ainda ndo tinha evoluido para tutelar esta situagdo, ocorrida de
forma semelhante a uma explosdo, como a provocada pela fonte de energia ha época.

As condicdes de trabalho inadequadas, auséncia de normas tutelando o
interesse dos trabalhadores, os quais estavam inseridos em uma relacdo de emprego,
propiciaram conflitos coletivos com o objetivo de obterem legislagdo reguladora desta

nova realidade economicamente estabelecida, o que culminou com o surgimento da “Lei

3 LENZA, 2018, p- 1174
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dos Sindicatos”, em virtude das “condi¢des desumanas de trabalho associada a expressiva
oferta de mio de obra”, de acordo com Brito Filho*” .

Desta forma, os direitos de 2* dimensdo surgiram em um cendrio no qual se
fazia necessaria a intervengao estatal, com o objetivo de concretizar o direito de igualdade,
em todos os seus aspectos, além do formal, no material, no real, pois, segundo Katia
Arruda a omissdo estatal o conduziria para seu desastre, dai a importancia da intervengao
do Estado para minorar a desigualdade estabelecida.>®

Sao direitos fundamentais de 2* dimensao, os direitos de igualdade, os direitos
coletivos e os direitos sociais, culturais € econdmicos. Os direitos sociais estdo inseridos
na funcdo de prestacdo social dos direitos fundamentais. Estdo permeados por trés
problematicas, quais sejam: 1) se o fato de existir um direito social origindrio traduz-se
em direito a esta pretensdo prestacional; 2) o problema dos direitos sociais originarios,
segundo, direitos sociais derivados, direito de exigir do Poder Legislativo uma atuacao
que concretize normas constitucionais sociais e, por fim, 3) a problematica de saber se as
normas de direitos fundamentais tem o poder de exigir uma atuagdo vinculada do Poder
Publico quanto a implementagdo de politicas sociais efetivadoras dos direitos sociais.

Para Gomes Canotilho®, ndo resta divida de que os direitos sociais sdo
constituidos por normas, no ambito da Constituicdo da Republica de 1976, que
determinam a implantagdo de politicas publicas eficazes. O mesmo raciocinio se aplica a
Constituicao Federal brasileira de 1988, tendo em vista que esse documento normativo
fundamental reconhece os direitos sociais como direitos de segunda geracdo. Desta feita,
exigem um fazer estatal, se distanciando da visdo primaria do papel abstencionista do
Estado. Além disso, a CF/88 assegura a eficacia dos direitos sociais por meio da sua
aplicagdo imediata ao estabelecer, conforme estabelecido no artigo 5°, §1°, CF/88.

No Ordenamento Juridico Brasileiro, os direitos sociais também integram o
rol das inovagdes constantes na Constituicdo Federal de 1988, seguindo a tendéncia pos-
1945 de positivacdo. Outrora, encontravam-se insertos junto a ordem social, apos o
advento da nova ordem constitucional adquiriram capitulo proprio, a saber, capitulo II do

titulo IT da CF/88. O novo posicionamento garantiu que a CF brasileira de 1988 fosse a
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primeira a estabelecer os Direitos Sociais entre os Direitos Fundamentais, afirma Flavia
Piosevan®’,

Jorge Reis Novais divide os direitos fundamentais, em direitos de liberdade e
os direitos sociais, estes ultimos visualizados quando a norma estabelece um dever estatal
de realizar uma prestagdo®'. José Afonso da Silva®? também parte de igual premissa, os
direitos sociais sdo prestagdes positivas a serem observadas pelo Estado e acrescenta a
funcdo que eles possuem de “realizar a igualizag¢ao de situagdes sociais desiguais.”

O art. 6° da CF brasileira de 1988 elenca um rol ndo taxativo de direitos
sociais. Ndo obstante, urge ressaltar que a recolocacdo dos direitos sociais nao
proporcionou um rompimento definitivo com a ordem social, que ainda preceitua no art.
193 da CF os fundamentos do primado do trabalho e o objetivo o bem-estar e a justica
sociais.

Os direitos sociais englobam um conjunto de direitos fundamentais a
integracdo do ser humano em sociedade, a saber, & Educacdo, a Satde, a Moradia, ao
Lazer, a Seguranga, a Previdéncia dentre outros. Nesta dissertagdo, porém, serd objeto de
apreciagdo o direito social ao trabalho, associado ao fundamento do valor social do
trabalho e da dignidade da pessoa humana.

A positivagdo dos direitos sociais decorreu dos problemas sociais e
econdmicos gerados pelo impacto da industrializagdo. As doutrinas socialistas e a
consagracdo formal dos ideais de liberdade ndo foram suficientes para garantir a
efetivagcdo desses direitos, o que ocasionou, no decorrer do século XIX, movimentos
reivindicatdrios que desembocaram no reconhecimento de direitos caracterizados pela
exigéncia de atua¢do do Estado, configuragdo imprescindivel para concretizagdo da
justiga social®.

Para Ingo Sarlet “ndo se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o

Estado, ¢ sim de liberdade por intermédio do Estado™®*

. Para realiza¢dao dos direitos
sociais ¢ insuficiente a simples abstencdo do Estado, sendo condi¢cdo sine qua non

prestacdes positivas. A ndo intervencao do Estado na esfera da liberdade individual j& ndo
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¢ mais capaz de garantir direitos indispensaveis a dignidade do ser humano, sdo
necessarios direitos de dimensdo positiva.

Para Alexandre de Moraes®, os direitos sociais constituem fundamento do
Estado democratico de Direito Brasileiro, o que poder ser evidenciado por meio da sua
positivacao na Constituicao Brasileira, artigo 1°, I'V.

Os direitos de dimensao positiva, entretanto, ndo alcangam apenas direitos de
cardter positivo, como também “as liberdades sociais”, como a liberdade de
sindicalizag¢do, direito de greve e o reconhecimento dos direitos fundamentais aos
trabalhadores (férias, repouso semanal remunerado, garantia de um salario minimo,
limitacdo da jornada de trabalho dentre outros.). Deve-se, no entanto, ressaltar que os
direitos sociais sdo enderecados a pessoa individual, ndo podendo ser confundidos com
os direitos coletivos e difusos da terceira geragao.

Sobre o assunto, Sarlet® justifica a utilizagdo do termo social, pois, segundo
este autor, este propicia uma “densificacao do principio da justi¢a social”, na medida em
que esta voltada para os anseios das classes menos favorecidas, inclusive a classe operaria,
de forma a compensar a relagao desigual estabelecida com o empregador.

Assim, os direitos sociais dos trabalhadores devem ser fruto da atividade
interventiva estatal, como meio de assegurar ao empregado um trabalho decente baseado
nas liberdades sociais. Tendo em vista que na sociedade moderna industrial, ¢ possivel a
verificagdo da liberdade ndo em um contexto que os detentores dos direitos fundamentais
possuem o controle do local, do Estado, mas sim quando se instala um espago social, ou
seja, onde sdo praticadas atividades estatais em prol dos individuos.®’

Para Robert Alexy®, os direitos sociais comportam defini¢do do ponto de
vista financeiro, consistem em direitos que o individuo pode obter, desde que tenha
condig¢des financeiras para isto e também que estejam disponiveis no mercado, portanto
podem ser obtidos tanto de forma particular quanto pelo Estado.

Portanto, percebe-se a relagdo entre Direitos Sociais e Liberdade, o que
encerra aos direitos de liberdade e direitos sociais a caracterizagdo de direitos

fundamentais.
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No interior de Estados sociais de Direito como Brasil e Portugal, ndo resta
davida sobre a caracterizagdo dos sociais como direitos fundamentais, existem
posicionamentos contrarios, com eleicao dos direitos de liberdade como fundamentais e
se relegam os direitos sociais a meras obrigacdes de fazer voltadas ao legislativo e
executivo.

Jorge Miranda® estabelece a diferenga entre os direitos de liberdade e direitos
sociais. Para este autor os primeiros ndo dependem de uma agdo positiva do Estado,
levando-se em conta o fato que somente por ser pessoa inserta em um grupo social ja
possui direito ao respeito e protecdo do Estado, enquanto os direitos sociais advém da
constatagdo de desigualdade e necessidades das pessoas, de forma a garantirem entre os
integrantes de determinada comunidade politica, a solidariedade.

A Constitui¢do Portuguesa de 1976 fez a divisao dos direitos fundamentais,
disposto na parte I, da seguinte forma: direitos de liberdades e as garantias, alocadas no
titulo II e os direitos econdmicos, sociais e culturais, no titulo III. Esta divisdo foi uma
disposi¢do natural, ap6s primeira guerra mundial, ndo somente na Constituicdo
Portuguesa, assim como na Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais e na Carta Social Europeia. Isso sem afastar o reconhecimento
de ambos em um sistema de unidade, “[...] como pedra angular da Constituigdo™’°.

A Convencdo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) e das Liberdades
Fundamentais e a Carta Social Europeia sdo convengdes gerais aprovadas pelo Conselho
da Europa e estdo inseridas no sistema Europeu de Prote¢do dos Direitos Humanos. A
CEDH surgiu em resposta as atrocidades do periodo posterior & Segunda Guerra Mundial,
de forma a garantir para toda Europa uma carta comum de direitos e liberdades com a
afirmagéo dos valores politicos e cultuais das democracias ocidentais’!.

Tanto a CEDH quanto a Constituicdo Portuguesa de 1976 estabeleceram a
dualidade, liberdades e garantias, de forma a viabilizar a observancia pelos Estados
nacionais as obrigacdes negativas e as obrigacdes positivas. Analisando-se a CEDH,
percebe-se que os direitos econdmicos, sociais e culturais sdo reconhecidos,
especialmente os direitos de segunda geracdo, quais sejam, liberdade sindical e demais

direitos econdmicos, sociais e culturais dispostos na Carta Social Europeia.
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Nesse contexto de construgdo legislativa pode-se visualizar uma relacdo de
complementaridade entre a CEDH e CSE, Convengdo Europeia dos Direitos do Homem
e Carta Social Europeia, entre os direitos civis e politicos essencialmente contidos na
primeira e os direitos econdmicos e sociais dispostos na segunda.

A Carta Social Europeia, adotada em 18 de outubro de 1961, em Turim, com
vigéncia em 26 de fevereiro de 1965, teve por escopo a erradicagdo da discriminacdo e
melhoria social, promocao do bem-estar social, razdo pela qual reconheceu os direitos
econdmicos e sociais’?.

A importancia e o reconhecimento dos direitos sociais, também foram
adotados nas legislagdes brasileiras e portuguesas, de forma a garantir sua observancia na
condi¢do de direitos fundamentais. Existem diferentes concepgdes sobre a posicao dos
direitos sociais no interior da tematica dos direitos fundamentais, existem ideias que
afirmam que as liberdades constituem direitos fundamentais, e que os direitos sociais
constituem imposic¢des voltadas para o legislador e para as garantias institucionais, assim
como algumas teorias afirmam que somente por meio da efetivacdo dos direitos sociais,
se alcangam as verdadeiras liberdades’.

Contudo, na estrutura de Estados Sociais de Direito como Brasil e Portugal,
resta patente que ambas categorias de direitos (liberdades e direitos sociais) estdo
inseridas no conceito de direito fundamental. No Brasil, o desdobramento da
caracterizacdo do Estado Social de Direito foi marcado pela Constituicdo Brasileira de
1934, pensada sob a influéncia da Constituicdo de Weimar em 1919, trazendo a ideia do
Estado Social de Direito e dos Direitos Sociais em resposta ao liberalismo econdmico e
democracia liberal da Constitui¢do de 189174,

Em Portugal, analisando-se, primeiramente, a realidade da Europa, temos o
Mercado Comum Europeu como marco para afirmag¢ao histdrica dos direitos sociais. Esse
formato de mercado comum adveio da “criacdo da Comunidade Europeia, inscrita no
Tratado de Roma de 1957, assinado pela Alemanha, Franca, Italia, Bélgica e Luxemburgo,

que entrou em vigor e, 18 de janeiro de 1958.”7°. O Tratado foi responsavel, além de
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outras importantes questdes, pela extingdo de tarifas alfandegarias entre os paises e
estabeleceu uma tarifa comum.

A Carta Social Europeia, assinada em decorréncia do Tratado de Roma, se
constitui no contexto do Conselho da Europa. Esse Conselho foi o 6rgao criado no pos-
guerra, com o escopo de garantir a observancia dos direitos humanos na Europa, no ano
de 1949. A publicacao da Carta Social Europeia, em 1961, garantiu um importante avango
e reconhecimento dos direitos sociais, tematica evidenciada em seu predmbulo, quando
assevera que: “a declaragdo expressa que os paises europeus estdo ‘resolvidos a fazer
com esforco comum todos os esforgos para melhorar o nivel de vida e de promover o
bem-estar de todas as categorias de suas populagdes, tanto rurais quanto urbanas’.”7®

Na Parte I da Carta Social Europeia estdo dispostos os principios essenciais
para politica social dos paises, incluindo prote¢do ao trabalho: “1) Toda a pessoa deve ter
a possibilidade de ganhar a sua vida por um trabalho livremente empreendido; 2) Todos
os trabalhadores tém direito a condig¢des de trabalho justas.””’

Em 1996, ocorreu a revisdo da Carta Social Europeia, oportunidade em que
foi assinada com mais amplitude por Portugal, tendo em vista que, embora Nagao lusa ja
se apresentava na condi¢do de signataria da Carta de 1961, por meio da Resolucdo da
Assembleia da Republica n.° 21/91, aprovada em 24 de abril de 199178, sua participagdo
estava institucionalizada com algumas reservas, quais sejam: “A Republica Portuguesa
ndo aplica o artigo 2.°, paragrafo 6.°, aos contratos cuja duracdo ndo exceda um més ou
aos que prevejam um periodo normal de trabalho semanal ndo superior a oito horas, bem
como aos que tenham carécter ocasional e ou particular. A vinculagdo ao artigo 6.° ndo
afecta, no que respeita ao paragrafo 4.°, a proibicao do lock out, estabelecida no n.° 4 do
artigo 57.° da Constitui¢do’”.

Pode-se perceber que a Carta Social de 1996 avangou na protecao social, pois
incorporou novos direitos ja garantidos pelo Protocolo Adicional de 1988, de forma a

atualizar a Carta com base nas mudancas sociais fundamentais ocorridas desde a sua

adogao®.
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Os paises signatarios da Carta, em especial Portugal, ratificaram a
importancia dos Direitos Sociais e os paises membros declaram, ainda a importancia de
garantirem os direitos sociais como forma promoverem o bem-estar da sociedade®!.

Os direitos sociais em Portugal seguiram o processo de mudanca de
paradigma no contexto mundial de distanciamento dos principios proprios do Estado de
Direito Liberal, perspectiva advinda da 1* Guerra Mundial e da crise econdmica dos anos
de 1920 e seguintes. A modelagem do Estado Social Democratico de Direito surgiu como
uma alternativa ao Estado de Direito Liberal.

A Constitui¢ao Portuguesa de 1933 foi a primeira a reconhecer a importancia
dos Direitos Sociais, preocupagdo que inexistia nas Constituigdes de Estado Liberal 32, O
constituinte de 1933 aprimorou o rol declarativo de direitos em comparagado ao legislador
da republica de 1891, trazendo de forma consolidada os direitos sociais, economicos e
culturais, bem como as determinagdes estatais necessdrias para a observancia destes, por
meio dos artigos 13, 42, 43, entre outros, nesse momento, estabeleceu-se em Portugal, a
Constitui¢do Econdmica e Social®}, no mesmo sentido, tem-se o titulo IX dedicado a
educagdo, ensino e cultura nacional.

Para Jorge Reis Novais®, o cenario da Europa desde o término da 2* Guerra
Mundial ¢ diferenciado, oscilando quanto ao reconhecimento dos direitos sociais como
fundamentais, evidenciando, em alguns momentos uma contrariedade entre as atividades
juridicas e politicas e a concretizacdo dos direitos sociais. Esta contradi¢ao foi marcada
na primeira fase, dos anos cinquenta até os anos 70, na qual os direitos sociais ndo tinham
reconhecimento como direitos fundamentais e na segunda fase, a partir dos anos 80 do
século passado, que apesar de ser marcada por uma “involucdo politica” veio
acompanhada da ideia dos direitos sociais como direitos fundamentais, tendo sido a
Constituigdo Portuguesa de 1976 a primeira a trazer esse contexto®.

A Constituicdo Portuguesa de 1976 trouxe em seu bojo, em seu artigo 9°, a
diferenga entre direitos sociais e liberdades, ambos inseridos no conceito de direito
fundamental, caracterizando sua estrutura de indissociabilidade. Os direitos sociais sao

considerados na perspectiva da exigéncia, enquanto as liberdades apresentam-se na
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perspectiva do agir. De acordo com Jellinek®®, as liberdades consistem em direitos
negativos e os direitos sociais, direitos positivos. Contudo, esta diferenca entre tais
direitos ndo afasta a necessidade, ainda mais, o dever estatal de protegé-los.

Diferente da Constituicdo Brasileira, a Constituicdo Portuguesa ndo possui
um artigo no qual ¢ estabelecido o rol especifico de direitos sociais. Esses direitos estao
dispostos ao longo do texto constitucional, de forma que sdo identificados pela
necessidade de atividade Estatal para sua realizagdo. Como exemplificacdo, pode-se citar
os artigos 55, 63, 64, 65 e 74 com direitos dos trabalhadores, seguranga social, direito a
saude, direito a habitacdo e o direito ao ensino, respectivamente.

A disposic¢ao dos direitos sociais na Constitui¢do Portuguesa esta coadunada
com o momento histoérico do seu surgimento, como uma transformacgao natural do regime
democratico e em virtude do sufradgio universal. Deve-se destacar ainda que esses direitos
constitucionais sociais nascem com o estabelecimento de novas classes sociais, qual seja:
a classe trabalhadora. Deve-se ressaltar que o Estado Democratico de Direito possui a
fungdo, segundo Novais, de propiciar o minimo existencial para a sociedade, o que, em
regra alcanga significativa parcela da populacdo e este dever de agir estatal ¢
acompanhado da constitucionaliza¢do dos direitos sociais, atualmente garantidos também
no Ambito internacional ¥’

Desta forma, no decorrer do século XIX, os movimentos reivindicatorios
foram fundamentais no reconhecimento de direitos que t€m como caracteristica a atuacao
do Estado, assim como se tornaram imprescindiveis para concretizagdo da justica social®®,
Norberto Bobbio® afirma a caracteristica da historicidade dos direitos sociais. Aduz que
o conceito de fundamental é variavel de acordo como momento historico da sociedade,
pois em determinado momento e para determinado povo o que ¢ fundamental pode deixar
de sé-lo, considerando-se o marco historico, o povo e a cultura.

Apesar de ter surgido atrelado aos movimentos de classe, Ingo Sarlet®® faz uma
ressalva e afirma que os direitos sociais sdo enderecados a pessoa individual, ndo podendo
ser confundidos com os direitos coletivos e difusos de terceira geragdo. O fato de esses

direitos serem caracterizados como direitos sociais, estdo voltados para necessidade de
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inser¢do do individuo na sociedade, de forma igual, materialmente e substancialmente e
para o alcance deste objetivo. Deve-se destacar que esses ndo alcangam apenas direitos
de carater positivo, mas também “as liberdades sociais”, como a liberdade de
sindicalizag¢do, direito de greve e o reconhecimento dos direitos fundamentais aos
trabalhadores (férias, repouso semanal remunerado, garantia de um salario minimo,

limitagdo da jornada de trabalho dentre outros.).

1.2 Direitos Trabalhistas e status de Direito Social

Os direitos dos trabalhadores estdo inseridos na segunda dimensdo dos
direitos fundamentais. Em outras palavras a dimensdo positiva, juntamente com o0s
direitos econdmicos e culturais, pois surgiu, como intervencionismo estatal, de forma a
minorar de maneira significativa a situagao social degradante dos operarios na Revolugao
Industrial.

Portanto, o direito do trabalho trouxe consigo a ideia de justica social, por
meio de um conceito minimo. As legislagdes trabalhistas iniciais foram concebidas com
base nesta ideia, de forma que o primeiro documento a regular as relagdes de trabalho,
“Moral and Health Act”, também denominado de Lei de Peel garantia minima protecao
ao trabalho infantil, mas o permitia, fazendo, apenas, uma proibi¢do que as criancas
trabalhassem por mais de 12 horas durante o dia. Este diploma também previa a
determinagdo de manutengdo de ambiente salubre onde as criangas laboravam, incluindo
a limpeza dos dormitorios e local de trabalho. De igual forma, partindo da premissa de
tutela do minimo, em 1826, a Inglaterra expediu um ato garantindo o direito a associagao
coletiva. Contudo, este diploma ndo era revestido de eficécia, pois ndo houve implantacao
dos meios para implantagdo destas associagdes.”!

Portanto, os diplomas normativo desta época estavam adstritos a limitagao de
jornada de trabalho, proibicao do trabalho noturno de mulheres e criangas, mas admitindo
a manutencao da prestacdo do labor por criangas, ndo estavam voltados para uma

elimina¢do de condi¢des nocivas de trabalho, mas, apenas, visavam atenuar as condi¢des

91 SANTOS, 2008
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das relagdes de trabalho ja estabelecidas, de forma a ndo exigir mudanga estrutural
nestas.”?.

Constatou-se, pois, diante do panorama exposto que como fruto do
Capitalismo, surgiu o Direito do Trabalho, atendendo ao processo historico desse sistema,
com a finalidade de corrigir as incongruéncias ocasionadas por este modo de produgao,
no aspecto econdmico e também social, de forma a estabelecer limites civilizatorios para
os detentores do meio de produgio na sociedade®.

No Brasil, pode-se afirmar que o surgimento do trabalho subordinado ocorreu
tardiamente e tendo em vista que ndo se pode falar de trabalho subordinado sem se falar
de trabalho livre. A escravidao brasileira perdurou até 1888. Como consequéncia, a
legislacdo trabalhista, fruto dos conflitos existentes quando do surgimento do trabalho
subordinado, também surgiu de forma atrasada. Apenas em 1930 o Direito do Trabalho
alcangou o status de subsistema juridico, culminado com a elaboragdo da Consolidacao
das Leis Trabalhistas (CLT), em 1° de maio de 1943, na gestdo do governo do presidente
da Republica Getulio Vargas, intitulado “Pai dos Trabalhadores™*.

Contudo, Tarso Genro®® afirma ser infundado tal titulo, posto acreditar ser a
Consolidacao das Leis Trabalhistas ndo uma caridade ou benevoléncia do Estado, mas
um instrumento normativo que teve pressao interna e externa para seu surgimento, as
insatisfagdes da classe operdria, diante das condi¢des de trabalho insatisfatorias, assim
como a mobiliza¢do de varios paises em prol da melhoria na relagdo de trabalho.

Amauri Mascaro Nascimento®® destaca o papel relevante da Constitui¢do de
Weimar para o direito do trabalho, pois garantiu que o Estado tutelasse o trabalho, o que
influenciou as demais constituicdes dos outros paises, além de prever a liberdade de
associacdo.”

Ao se analisar as Constitui¢des brasileiras, observa-se que foi na Constitui¢ao
de 1934 que houve o estabelecimento de um marco para o Direito do Trabalho, pois foi a

primeira a estabelecer normas de prote¢do ao trabalhador, em seu artigo 121.°7 Direitos

92 CESARIO, 2007, p. 19

% DELGADO, 2017, p. 88

4 BRITO FILHO, 2004

%5 GENRO apud ARRUDA, 1998, p.30

% NASCIMENTO apud ARRUDA, 1998, p. 29

7 Art 121 - A lei promovera o amparo da producio e estabelecera as condi¢des do trabalho, na cidade
e nos campos, tendo em vista a protecdo social do trabalhador e os interesses econdémicos do Pais.
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significativos foram reconhecidos, tais como, direito ao salario minimo, férias, descanso
semanal remunerado, vedagdo a discriminacdo no trabalho, prote¢do do trabalho menor.
Também houve o reconhecimento dos organismos coletivos, tais como sindicatos e
associacoes profissionais.

A Justica do Trabalho no Brasil, apesar de o6rgdo pertencente ao Poder
Executivo, foi prevista pelo constituinte de 1934, por meio do artigo 122 que estabelecia
a sua competéncia para solucionar os conflitos entre empregadores e empregados.

Na Constituigao brasileira de 1946, conhecida como constitui¢ao democratica,
a Justica do Trabalho passou a integrar o Poder Judicidrio e nesse periodo surgiu o
reconhecimento do direito de greve.

Entretanto, infelizmente, ap6s a atividade legislativa intensa do Estado
brasileiro em 1930, pouco se avangou quanto a legislacdo trabalhista. Apos esse periodo,
o maior marco de desenvolvimento do Direito trabalhista no Brasil foi a Constituicdo
Cidada de 1988 que elevou os direitos trabalhistas ao status de direitos fundamentais.

Contudo, quanto a evolugdo legislativa, a Constitui¢cdo brasileira de 1988 se
limitou a constitucionalizar ou ampliar direitos ja existentes em leis esparsas e na propria
CLT, ou seja, a novel Constituicdo ndo tutelou as situagdes vivenciadas pelo trabalhador
na atualidade, o que resultou na repeticdo de circunstancias adversas anteriores, ou seja:
a sujeicdo do trabalhador ao quadro de desemprego alarmante, as condigdes subumanas
de labor, ao continuo desatendimento a dignidade da pessoa humana do trabalhador, a sua

exposi¢do frequente a formas indignas de trabalho, em pleno século XXI.

§ 1°- A legislagdo do trabalho observara os seguintes preceitos, além de outros que colimem melhorar
as condig¢des do trabalhador:

a) proibicao de diferenga de salario para um mesmo trabalho, por motivo de idade, sexo, nacionalidade
ou estado civil;

b) salario minimo, capaz de satisfazer, conforme as condigdes de cada regido, as necessidades normais
do trabalhador;

¢) trabalho diario nao excedente de oito horas, reduziveis, mas s prorrogaveis nos casos previstos em
lei;

d) proibi¢do de trabalho a menores de 14 anos; de trabalho noturno a menores de 16 e em industrias
insalubres, a menores de 18 anos e a mulheres;

e) repouso hebdomadario, de preferéncia aos domingos;

f) férias anuais remuneradas;

g) indenizagdo ao trabalhador dispensado sem justa causa;

h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando a esta descanso antes e depois
do parto, sem prejuizo do salario e do emprego, ¢ instituicdo de previdéncia, mediante contribuigao igual
da Unido, do empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de
acidentes de trabalho ou de morte;

1) regulamentacdo do exercicio de todas as profissoes;

j) reconhecimento das convengoes coletivas, de trabalho.
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Desta forma, resta patente que os direitos trabalhistas sdo indubitavelmente
direitos fundamentais estando insertos em uma das suas dimensoes, isto €, dos direitos
sociais, pois necessitam de uma atividade direto ou indireta do Estado, disposta na
constituicdo, com o objetivo de proporcionar igualdade substancial, proporcionando aos
menos favorecidos condi¢des de melhoria, para se verificar uma igualdade entre os
desiguais.”®.

A Constituicao Federal brasileira de 1988 elevou significativamente a posi¢ao
do direito ao trabalho, e, apesar de ndo trazer uma norma expressa garantindo direito ao
trabalho, conceitua-o como direito social (art. 6°, CF/88), estabelecendo, ainda, como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, quando declara o valor social do trabalho
(art. 7°, CF/88). Para Marques “a Constituicao brasileira de 1988 ¢, sem daivida, em varios
pontos, uma Constitui¢do de um Estado Social™.

Para Gilmar Mendes a aplicagdo dos direitos trabalhistas, “trata-se, em muitos
casos, de aplicacdo direta e imediata de norma de carater fundamental as relagdes privadas
(unmittle Drittwirkung) '°° . Para Canotilho '°! | “a primeira fungdo dos direitos
fundamentais - sobretudo dos direitos, liberdades e garantias - ¢ a defesa da pessoa
humana e da sua dignidade perante os poderes do Estado (e de outros esquemas politicos
coactivos)”.

Marques refere-se que os direitos trabalhistas estdo relacionados a dignidade
da pessoa humana que “antes de ser um principio, a dignidade da pessoa humana ¢
fundamento da Republica brasileira, que é um Estado Democratico de Direito”!%2,
Portanto, as a¢des publicas e privadas de um Estado Democratico de Direito devem ser
norteadas pela dignidade da pessoa humana, de forma que esta represente a pedra angular
do Estado.

A qualidade distintiva do ser humano, a dignidade, consubstanciada na
necessidade de obter um minimo existencial, ¢ a justificativa para estabelecimento da
dignidade da pessoa humana como base da ordem juridica. Entretanto, o conceito de
dignidade ¢ estabelecido de forma excludente, ou seja: a sua conceituacao ¢ realizada pela

doutrina, majoritariamente, através da verificagcdo dos componentes que a violam. Adotar-

% SILVA, 2006, p. 286

% MARQUES, 2007, p. 55
100 MIRAGLIA, 2015, p. 648
100 CANOTILHO, 2007

102 MARQUES, 2007, p. 67
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se-4, aqui, nesta pesquisa, a defini¢ao dignidade humana desenvolvida por Ingo Wolfgang
Sarlet!®, a saber, a dignidade, “é a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade.”

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade da pessoa humana implica
em um complexo de direitos e deveres fundamentais, o qual sera capaz de garantir
protecdo para pessoa, tanto de ato de cunho degradante e desumano, como também
garante condi¢cdes minimas existenciais.

Portanto, ¢ do principio da dignidade da pessoa humana o papel de propiciar
a observancia pelo ordenamento do juridico do minimo invaridvel, invulneravel, de forma
que, apenas em casos excepcionais possa haver restricdo aos direitos fundamentais,
contudo sem se distanciar do trago diferenciador de cada individuo.'*

O artigo 1° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos estabelece que
“Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotados de razdo
e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade”.!%
Neste sentido, a vida em sociedade pressupdes o estabelecimento da dignidade da pessoa
como fundamento, razao pela qual reconhecimento dos direitos fundamentais ¢ amparado
pela legislacdo internacional.

Para Kant!%, a caracteristica diferenciadora do homem, possuidor de razdo e
consciéncia, ¢ justificativa para estabelecer como valor supremo da ordem juridica a
dignidade da pessoa humana. Este pensamento ratifica a tese do principio da dignidade
da pessoa humana representar o alicerce da ordem constitucional.

Desta forma, considerando-se os argumentos supracitados, ndo ha como nao
reconhecer como pedra de toque fundamental do ordenamento juridico a dignidade da
pessoa humana. Este reconhecimento ¢ evidenciado, por meio da quantidade significativa
de varios paises que concretizaram esta assertiva'®’.

Em Portugal, o trabalho assume o mesmo papel de dignificar o homem, ndo
podendo ser visualizado de forma dissociada do seu valor social, caracterizado também

um direto fundamental de 2* dimensdo. Nesse pais, “a no¢cdo moderna de trabalho s6

103 WOLFGANG apud BRITO FILHO, 2004, p. 43-44
104 MORAES, 2005, p.16

105 GOMES, 2005, p. 47

106 K ANT, 1960

107 GOMES, 2005, p. 47
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aparece a partir do momento em que o trabalho ¢ tratado como uma mercadoria pelo
pensamento econdémico; o que ocorre ¢ que o trabalho ndo ¢ uma mercadoria, ¢é

108 Para Antonio Monteiro Fernandes, “o Direito

inseparavel da pessoa do trabalhador
do trabalho ndo é o Direito de todo o trabalho”!?°, Apenas o trabalho livre € em proveito
do outro ¢ regulado.

A Constituicdo Portuguesa de 1933, no seu artigo 8°, estabeleceu o direito ao
trabalho, sendo inicialmente estabelecido como uma norma programatica. Neste sentido,
o direito do trabalho exerce varias funcdes, compensatoria e tutelar, garantistica,
padronizadora e de ajustamento. De forma que o trabalho ndo impacte negativamente na
vida do trabalhador, sob pena de comprometer, sua vida, sua integridade fisica, psiquica,
moral e sua dignidade. Ao contrario, deve garantir a “realizagdo pessoal e a afirmacdo da
cidadania.” Isto nada ¢ mais do que a exteriorizagdo da sua fun¢do garantistica que revela
o elo entre o direito do trabalho e os direitos fundamentais, tanto no Brasil, como ja
discorrido, como em Portugal.'!?

Portanto, o ordenamento laboral portugués, possui uma “constitui¢ao laboral,
integrada por um conjunto de referéncias enquadrantes para quase todos os dominios do
direito individual e colectivo do trabalho: ¢ a Constituigdo como complexo normativo
federador e integrador do actual Direito do Trabalho.”!!! Inclusive, em virtude dessa
“constitui¢do laboral”, ¢ que ocorreu uma reintegragao e interpretagao das Leis anteriores,
como o LCT de 1969 (Lei do Coédigo de Trabalho que estabeleceu novo regime juridico
do contrato individual de trabalho, por meio do Decreto-lei de 49408 de 1969) que
vigorou, em sua maior parte, até¢ o Codigo de Trabalho de 2003.

A juridificagdo das relagdes de trabalho em Portugal, entendendo-a como os
“processos pelo quais o Estado intervém em areas da vida social (relagdes industriais,
familia, bem-estar social, comércio) com métodos que limitam a autonomia dos

individuos ou dos grupos na determinagdo dos seus negocios”!!?

, se origina no direito
civil.
Deve-se ressaltar que ndo se estd relegando o fato de que o moderno direito

do trabalho adveio da luta de classe na Revolugdo Industrial. Mas, as relagdes de trabalho

108 SUPIOT, 2007, p. 6-8.

199 FERNANDES, 1998, p. 18

110 FERNANDES, 1998, p. 31
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112 CLARK; WEDDERBURN, 1986, p- 279
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tiveram inicio bem antes desse marco historico e estas eram tuteladas pelo Direito Civil,
direito privado comum, com origem no Direito Romano, como afirmado por Romano
Martinez!!3.

Cabe aqui destacar, em especial, o Digesto 19.238, que ja garantia o direito
ao salario pelo tempo acordado entre as partes, se o contrato tivesse fim por fato alheio a
vontade do trabalhador. E 6bvio que esta analise é feita sob a dtica do Direito Civil, pois
ndo ha que se falar de direito do trabalho no Império Romano, tendo em vista que nao
existia relagdo de trabalho, pois vigorava o regime escravocrata, sendo caracteristica a
auséncia de liberdade na prestagdo do servigo'!4.

Assim, percebe-se que a evolugdo dessas normas nao foram frutos de ruptura
com nenhum regime, mas, sim, como afirmado por Jos¢ Jodo Abrantes, “o regime juridico
de utilizacdo do trabalho continuou a ser o mesmo- o contrato de trabalho -, s6 que foram
sendo impostos limites & autonomia privada.”!!>

A regulacdo pelo Codigo Civil Portugués, notadamente o de 1867, ocorreu
na época do Liberalismo, apds a extingdo das associagdes profissionais, corporagdes, €
proibi¢do de funcionamento da organizagdo de trabalhadores. Atualmente, o artigo 11°,
CT (Cddigo de Trabalho) conceitua contrato de trabalho: “uma pessoa se obriga, mediante
retribuicdo, a prestar a sua actividade intelectual ou manual a outra pessoa sob a
autoridade e direc¢io desta”. '

A Constituicdo da Republica Portuguesa, por meio do artigo 47, 1: “Todos
tém o direito de escolher livremente a profissdo ou o género de trabalho, salvas as
restricdes legais impostas pelo interesse colectivo ou inerentes a sua propria capacidade.”,
evidencia o surgimento do direito do trabalho ao relacionado a ideia de trabalho livre,
adotando-se o conceito de liberdade formal, caracterizada pela “possibilidade abstracta
de aceitar ou recusar um compromisso de trabalho, de escolher a profissdo ou género de
atividade.”!!”

Neste sentido, a evolucdo do sistema de protecdo, tanto brasileiro quanto
portugués demonstra que se vive em uma Sociedade de Trabalho, que impde, como meio

capaz de auferir uma vida digna, o trabalho digno.
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Desta forma, ¢ reclamado que a sociedade se una, visando a efetivacdo da
inclusdo social, por meio do trabalho, de forma a abandonar as praticas tolerantes, no
sentido de ndo se indignar, de deixar de interferir, de se acomodar com as coisas no estado
que se encontram, “de ndo se escandalizar nem se indignar com mais nada, conforme
Norberto Bobbio™.!!8

Entretanto, ndo basta a utilizagdo legal do direito do trabalho, como a arma
de garantia a vida digna do trabalhador, mas também a utilizagdo do seu carater humanista
juntamente com os preceitos dos direitos fundamentais.

Por fim, com o intuito de dirimir os questionamentos sobre a real validade do
direito do trabalho frente a0 modo de produgdo capitalista vigente, onde o bem maior a
ser tutelado ¢ o “capital”, afirma-se que, mesmo neste modo de producao, o direito do
trabalho encerra valor muito aquém do que lhe ¢ conferido.

Por dois fatores, primeiramente, por ndo haver que se falar de sociedade sem
o reconhecimento dos direitos trabalhistas, pois estes garantem o equilibrio no
capitalismo; e sem tal direito, certamente, este ja teria sucumbido ou pela dizimagao do
trabalhador ou pelo fim de uma de suas engrenagens, o mercado consumidor, ja que o
desemprego ou as condi¢des miseraveis de trabalho em escala méxima o extinguiriam.

Segundo, pelo reconhecimento das Constituicdes Portuguesa e Brasileira do
valor social do trabalho. Outra ndo poderia ser a tutela conferida ao direito social ao
trabalho, posto ser o labor o meio de efetivagdo da subsisténcia decente e da dignidade da
pessoa humana. Desta forma, no contexto de uma economia capitalista, os direitos sociais
dos trabalhadores devem ser fruto da atividade interventiva estatal, como meio de

assegurar ao trabalhador um trabalho decente baseado nas liberdades sociais.

18 BOBBIO apud GOMES, 2005, p. 17
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2 TRABALHO ESCRAVO CONTEMPORANEO

Os direitos sociais dos trabalhadores enquanto direitos fundamentais, sdo
imprescritiveis e, da mesma forma, ¢ imprescritivel a garantia das condi¢des dignas de
trabalho.

O Estado tem o dever de assegurar a eficacia dos direitos sociais, cumprindo
sua funcdo de garantir condi¢cdes de oportunidade aos cidaddos de forma igualitaria e
distributiva. Nessa perspectiva o direito do trabalho pode ser compreendido como a
ciéncia dos principios e leis geralmente imperativas, cujo objetivo imediato ¢, tendo em
vista 0 bem comum, auxiliar as pessoas fisicas, dependentes do produto de seu trabalho
para a subsisténcia propria e de suas familias, a satisfazerem convenientemente suas
necessidades vitais € a ter acesso a propriedade privada ''® como mecanismo de inser¢do
social. Quando o Poder Publico, garante o estabelecimento de condi¢des de trabalho
dignas. Entdo, o homem se sentird socialmente incluido, pois tera direito ao lazer, moradia,
saude, educagdo, ou seja, a todo o conjunto de direitos auferidos por meio do trabalho
digno.

O homem ¢ um ser integrante sociedade e essencialmente social. Para
Nascimento, a sociedade € vista como devedora de obrigagdes para com 0 homem'?°, Por
determinagdo constitucional os direitos sociais dos trabalhadores podem e devem ser
garantidos pelo Estado. Desta feita, o Estado deve ter como base de suas agdes o valor
social do trabalho e o principio da dignidade da pessoa humana, por vezes tao banalizados
no ambiente de globalizagdo vigente nesse primeiro quadrante de século.

A sociedade também possui lugar essencial na batalha pela garantia das
condi¢des de trabalho. Faz-se necesséria, pois, a compreensdo da real concep¢do dos
direitos sociais enquanto fundamenteis e o abandono de praticas preconceituosas quanto
ao trabalho. A constru¢do de uma ideologia preconceituosa quanto aos direitos do trabalho
fortalece a economia dominante e ratificam a tese de os direitos sociais constituem um
entrave ao desenvolvimento econdmico, os responsaveis pelos problemas econdmicos,
politicos e sociais vigentes. Por sua vez, o abandono de tal conduta ¢ imprescindivel,

devendo haver a disseminagdo de que sem trabalho ndo ha capital e ndo vice-versa.

19 CESARINO JUNIOR, 1970, p. 29
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Deve-se valorizar a visdo de trabalho como trabalho digno, construgcdo que
permite a concretizagdo dos fundamentos da Republica, quais sejam, o valor social do
trabalho e dos preceitos da ordem economica de valorizacdo do labor do homem.

Deve-se consolidar o parametro que os direitos sociais dos trabalhadores nao
sdo apenas limites para atuacdo estatal, mas, sim, verdadeiros valores diretivos para as
suas atividades interventivas. Compreende-se os limites para atuag@o estatal no sentido
de dever de agir e ndo no sentido de abstencdo. Nas palavras de Marques “a igualdade
material faz livres aqueles que a liberdade do Estado de Direito Burgués fizera sudito”!?!.

O Estado Social, com seus direitos inovadores, tais como o pleno emprego,
seguranga existencial e a conservacdo da forca de trabalho saudavel e forte, tem
preponderancia ao menos no aspecto legal ante ao retrogrado Estado de Direito Burgués.

Contudo, a relevancia dos preceitos do Estado Social deve prevalecer no
ambito real, mas, infelizmente, ndo € isto que se verifica nas relagdes laborais existentes.
O ndo atendimento das condi¢des de trabalho tem gerado trabalhos cada vez mais
indignos do homem. As condi¢des de trabalho e os direitos relativos ao salario sdo
costumeiramente desatendidos.

As condigdes dignas de trabalho constituem o meio para o alcance da
melhoria da condigdo social do trabalhador. A constitucionalizagdo das condi¢des dignas
intrinsecas das relagdes de trabalho deve ser encarada como uma necessidade imperiosa
da eficécia das normas constitucionais, assim como, de revesti-las de carater obrigatdrio
ante a necessidade de se garantir um trabalho digno.

Neste trabalho adota-se a expressdo trabalho digno em lugar de trabalho
decente. O trabalho decente é a nomenclatura mais usual no Brasil, no entanto como essa
dissertacdo visa estabelecer um didlogo entre as legislagdes brasileiras e portuguesas, e
internacionalmente o termo trabalho digno ¢ o utilizado, optou-se por essa expressao.

A Organizagio Internacional do Trabalho (OIT)!?2, significativa institui¢do
do seguimento que visa conferir aplicabilidade as normas internacionais (follow up) de
direito do trabalho, define Trabalho Digno, em 1999, como “trabalho produtivo e de
qualidade, em condi¢des de liberdade, equidade, seguranca e dignidade humanas, sendo

considerado condi¢do fundamental para a superagdo da pobreza, a reducdo das

121 MARQUES, 2007, p. 78
122 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2019
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desigualdades sociais, a garantia da governabilidade democratica e o desenvolvimento
sustentavel”.

O conceito de trabalho digno estabelecido pela Organizacdo Internacional do
Trabalho ¢ amparado por 04 pilares, quais sejam: “os direitos e principios fundamentais
do trabalho, a promocdo do emprego de qualidade, a extensdo da protecdo social e o
dialogo social"!?

A relagdo de Portugal com a OIT ¢ centenaria. A Organizacao Internacional
do Trabalho foi fundada em 1919, no periodo posterior a Primeira Guerra Mundial, na
vigéncia do Tratado de Versalhes, do qual Portugal foi signatario, sendo, portanto, um dos
fundadores da OIT. Esta relagdo foi marcada pela dualidade de condutas, tanto Portugal
exercendo o papel de signatario pioneiro das suas primeiras conveng¢des quanto papel de
denunciado, na época do Estado Novo, como violador de suas principais normas.

De forma reparticionada, a relacdo de Portugal com a OIT ¢ composta por 3
fases. A primeira de 1974 at¢ a Adesdo a Comunidade Econdmica Europeia em 1986,
“constata-se um enorme investimento no relacionamento com a OIT como espago de
afirmagdo do Portugal como Estado democratico na cena internacional e como referencial
para as reformas em matéria de legislagdo do trabalho e de politica social.”!?*

A segunda, até meados dos anos 90, momento em que a Nacgdo lusa esteve
voltada para realidade Europa Comunitaria; e as terceira e ultima fases, marcadas pelo
apoio de Portugal a agenda de Trabalho Digno, com a inauguracdo de um escritorio da
OIT em Lisboa/Portugal e com a ratificacdo de 83 convengoes.

No contexto brasileiro, a OIT também possui um escritério situado em
Brasilia/Brasil. A OIT possui representag¢ao no Brasil desde 1950, na qual sdo realizados
varios projetos com o fim de cumprir a missdo da instituicdo que ¢ “promover
oportunidades para que homens e mulheres possam ter acesso a um trabalho decente e
produtivo, em condigdes de liberdade, equidade, segurancga e dignidade”!'?>. Deve-se
destacar, no Brasil o Projeto “Escravo, Nem Pensar!” que visa a implementagao de “acdes
educativas nas escolas estaduais da rede de ensino, nos locais vulneraveis ao aliciamento

de trabalhadores para o trabalho escravo.”

123 ABRAMO, 2006
124 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2019a
125 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2019b
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Esse projeto teve a adesdo, de forma pioneira, pelo Estado do Maranhao, e
em 18 de setembro de 2019, foi implementada sua ultima fase, em Sao Luis, capital do
Estado citado, consistente na implantagdo das agdes educativas em todas as escolas da
rede de ensino estadual.

Desta forma, segundo a OIT (2019), o Estado brasileiro do “Maranhao sera o
primeiro estado brasileiro a alcangar todos os municipios com agdes educativas em
escolas do Sistema Estadual de Ensino voltadas a prevencdo e ao combate ao trabalho
escravo.”126

Portugal e Brasil ratificaram as convengdes 29 e 105 da OIT, ambas versam
sobre o Trabalho For¢ado ou obrigatdrio, com o objetivo de erradicar o trabalho forgado
ou obrigatorio. Nesse contexto, os dois paises estdo voltados para implementacdo de
Politicas Publicas com o fim de garantir o trabalho digno, por meio da supressao do
trabalho for¢ado ou obrigatorio.

O Brito Filho estabelece condigdes necessarias para configuragao do trabalho
digno, medidas adequadas para preservacdo da vida e saude do trabalhador, justas
condig¢des para o trabalho, em observancia para jornada de trabalho, justa remuneragao,
criagdo e para a manuten¢do dos postos de trabalho por parte do Estado. Por fim, alerta
sobre a necessidade de protecao do trabalhador dos riscos, muitos advindos da prestacao
de trabalho em si %7,

Portanto, o trabalho digno ¢ o trabalho exercido com a garantia dos direitos
minimo ao trabalhador, a saber, trabalho livre, remuneracao justa, seguranca no trabalho,
liberdade sindical. De acordo ainda com Brito Filho!?®, “menos que isso € sujeitar o
trabalhador a condi¢des de trabalho que estdo abaixo do necessario para que seja
preservada a sua dignidade”. Portanto, ndo conceder condi¢des de trabalho dignas é negar
ao homem o meio para que alcance a sua dignidade.

A seguir serdo analisadas as condi¢des internacionalmente estabelecidas
como necessarias para configuragdo do Trabalho Digno, nas realidades dos paises objeto

deste estudo.

126 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2019¢
127 BRITO FILHO, 2004, p. 61
128 Idem, p. 62
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2.1 Direito ao salario justo

Quanto aos direitos relativos aos salarios, estes sdo a exigéncia primeira para
a consigna¢ao das condicdes de trabalho e o meio real de alcance de uma vida digna. A
Constituicao brasileira de 1988 foi inovadora quanto da fixagdo de um salario minimo
capaz de atender as necessidades vitais basicas do ser humano, quais sejam, moradia,
alimentacdo, vestudrio, saude, lazer, transporte, higiene, dentre outros. Estd assegurado,
na Constitui¢do brasileira de 1988, também o seu poder aquisitivo, ou seja, reajustes que
garantam o “poder salarial”!%°.

A Constituicdo Portuguesa também tutela o direito a uma remuneragdo
minima mensal garantida, por meio do artigo 59°/2. A primeira ideia de saldrio minimo
em Portugal foi normatizada por meio do Decreto Lei 217, de 27 de maio de 1974.
Atualmente, o Codigo de Trabalho Portugués, em seu artigo 273 preceitua o direito ao
salario minimo, assim como o artigo 11, estabelece a retribuicdo do trabalho como um
elemento essencial do Contrato de Trabalho.

Internacionalmente, o direito ao salario minimo foi assumido por Portugal,
por meio da Carta Social Europeia, em seu artigo 4, o qual afirma que “Todos os
trabalhadores tém direito a uma remuneracao justa que lhes assegure, assim como as suas
familias, um nivel de vida satisfatorio”.!3°

Tanto no Brasil quanto em Portugal, o salario do trabalhador deve ser fixado
com base na complexidade do trabalho, ndo podendo nunca ser inferior ao minimo,
devendo o décimo-terceiro salario basear-se na remuneracdo integral. Por sua vez, a
remunerac¢ao do trabalho noturno devera ser superior a do diurno, a remuneragao do labor
extraordinario deverd ser superior a do trabalho norma. Deve-se destacar, ainda, a
remunera¢do adicional para atividades insalubres ou perigosas. Todos esses preceitos
legais visam a seguranga do trabalhador da tomada de decisdes por parte dos
empregadores extinguindo tais direitos.

No Brasil, a prote¢do do salario também ¢ auferida por meio da
irredutibilidade salarial (art. 7°, VI da CF) e da proibigdo a reten¢@o dolosa do salario (art.
7°, X da CF). Cumpre ressaltar, que a irredutibilidade ndo ¢ absoluta, sendo

constitucionalmente admitida a reducdo salarial por meio de cldusula de convengdo ou

129 SILVA, 2006
130 REDE DIREITOS HUMANOS, 1996.
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acordo coletivo. A importancia vital do salario ¢ evidenciada com base no carater
impenhoravel e irrenuncidvel dos saldrios e no fato de constituirem créditos privilegiados
na faléncia e concordata do empregador.'3! Esta protegdo também ¢é garantida nos dois
paises, mas com algumas peculiaridades do sistema legal portugués que admite a penhora
de dois tercos do valor do salario, nos termos do artigo 823/1, CPC.

A desobediéncia de tais caracteristicas do salario constitui verdadeira afronta
as Constitui¢des brasileira e portuguesa, assim como verdadeira violagdo do principio da
dignidade da pessoa humana que tem como um dos seus pilares um salério digno auferido
com um trabalho digno. O Estado deve-se valer do seu poder de império, das suas
prerrogativas de Poder Publico para fazer valer um salério constitucional, constituindo
ilegalidade a sua ndo realizagdo. Para Arruda, “Eros Grau tratou do tema, afirmando que
além de ndo haver contradi¢@o entre principios constitucionais, a sociedade ¢ legitimada
para perseguir a realiza¢do de politicas publicas que promovam o bem-estar social”!32,

Bandeira de Mello caracteriza o salario minimo como regra operativa por si,
0 que garante ao trabalhador o direito de postular perante o Estado a diferenca de valor
subtraida, toda vez que o Executivo estabelecer valores que impegam o salario minimo
de exercer sua fun¢do, satisfazer as necessidades do trabalhador!*3. De forma que o
Estado nao pode ser incongruente no estabelecimento das suas diretrizes constitucionais,
deve se utilizar dos pardmetros de necessidade basicas do trabalhador para determinar o
salario minimo, pois este ¢ o meio de garantir direitos concretos para o trabalhador, ndo
utilizar esta medida constitucional ¢ relegar ao trabalhador um meio de sobrevivéncia
ficticio, incapaz de garantir suas necessidades para uma vida digna'**.

Como se percebe, ¢ responsabilidade do Estado ndo somente assegurar um
salario minimo capaz de satisfazer as necessidades do ser humano, mas também de
garantir a realizagdo de tal salario, sob pena da Constitui¢do ser encarada apenas como
um conselho, abandonando o seu carater de determinagdes impositivas que devem ser
defendidas, o que faz dos direitos constantes nas normas juridicas perfeitamente exigiveis.

No mesmo sentido, tem-se a necessidade de se garantir a observancia das condigdes

131 SILVA, 2006

132 ARRUDA, 1998, p. 66
133 MELLO, 1982

134 ARRUDA, 1998, p. 71
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minimas para o trabalho digno, direito ao trabalho livre, a integridade fisica do

trabalhador, a jornada digna, a liberdade sindical.

2.2 Direito ao trabalho livre

A protecdo ao trabalho, primeiramente, deve perpassar pelo direito do
trabalhador escolher livremente o seu trabalho, assim como nele permanecer. Este direito
advém da ideia de liberdade. A liberdade ¢ a possibilidade de se autodeterminar. Para
Hannah Arendt: 13> “Antes que se tornasse um atributo do pensamento ou uma qualidade
de vontade, a liberdade era entendida como o estado do homem livre, que o capacitava a
se mover, a se afastar de casa, a sair para 0 mundo e a se encontrar com outras pessoas
em palavras e acdes.”

Portanto, a liberdade ¢ exercida, plenamente, pelo homem, quando ele se
“liberta das necessidades da vida”, nas palavras de Hannah Arendt!3®. Assim, o trabalho
livre ndo significa a auséncia de algemas ou corrente, garantindo a permanéncia do
trabalhador no ambiente de trabalho, sem direito a ir e vir. O conceito de liberdade no
ambiente de trabalho, assim como o conceito acima estabelecido, também pressupde a
liberdade das condig¢des de trabalho.

Este pensamento se coaduna com o estabelecido por Norberto Bobbio que
entende a liberdade vista sob a oOtica negativa, “gozos privados de alguns bens

13

fundamentais para seguranca da vida” e positiva, “como a participacdo na liberdade
politica™!37,

Nesse sentido, o trabalho livre ¢ caracterizado pela escolha e permanéncia
voluntaria do trabalhador que ndo pode ser mitigada, seja por meios fisicos de coer¢do,
assim como os psicoldgicos, advindos de ameagas, ou até mesmo de jornadas extenuantes.
O empregador jamais deve submeter o empregado a um labor forcado. Essa atitude
configuraria o trabalho em condi¢do analoga a de escravo. Brito Filho destaca que
“segundo a OIT, o controle abusivo de um ser humano sobre o outro ¢ antitese do trabalho

decente”!38,

135 ARENDT, 2000.

136 1dem

137 BOBBIO, 1996, p. 19

133 BRITO FILHO, 2004, p-56
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Essa protegdo, com base nessa ideia de liberdade, ¢ garantida tanto pelo
Codigo Penal Brasileiro que alterou a tipificacdo estabelecida pelo artigo 149, em 2003,
quanto pelo Codigo Penal Portugués que também teve seu artigo 159 alterado, em 2007.
Ambas alteragdes concretizadas com o objetivo de atender a interpretagdo sistematica do
conceito de trabalho livre. Pois o trabalho, para ser caracterizado como digno prescinde
também de que o trabalhador o tenha escolhido de forma livre, ndo podendo haver sua
sujei¢do ao labor ndo espontaneo. O trabalho legalmente estabelecido deve ser acolhido

de forma livre em proveito alheio.

2.3 Direito a integridade fisica do trabalhador

As condigdes de trabalho que preservem a satide do trabalhador também sao
vistas como requisito indispensavel ao trabalho digno, pois ndo ha como laborar em um
ambiente que atente contra a satide, independente da remuneracao percebida.

A OIT indica a ocorréncia de milhdes de acidentes com trabalhadores, por
ano, com 300.000 mortes no mesmo periodo, no mundo. Informa, ainda, apenas em
relacdo aos Estados Unidos da América, a perda de duzentos milhdes de dias de trabalho
por ano somente como resultado de depressdo relacionada com o trabalho'3°.

A qualidade de vida deve estar presente em qualquer relacdo interpessoal,
devendo o ambiente de trabalho ser provido do maior indice de salubridade possivel.
Infelizmente essa realidade ainda passa ao largo da sociedade contemporanea, em
determinados segmentos laborais a insalubridade, atividades penosas e a periculosidade

sd0 presenca constante, tais como nas plantagdes de cana de agucar e nas carvoarias no

Brasil.

139 BRITO FILHO, 2004, p. 57
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2.4 Direito a jornada digna

A limitacdo da jornada de trabalho deve ser caracterizada como poderosa
arma do empregado, ja que o empregador, nao raro, tende a exaurir a sua mao-de-obra. A
ilegalidade da jornada excessiva visa a prote¢do do trabalho e a dignificacdo do
trabalhador, nas palavras de Arnaldo Sussekind!*.

Délio Maranhdo e Luiz Inacio B. Carvalho!4!

afirmam que o trabalho de
duracdo limitada possui natureza triplice: bioldgica, social e econdmica. Faz-se, entdo,
necessario respeitar os limites do organismo de cada individuo, evitando a fadiga, pois o
trabalho excessivo inviabiliza o convivio em familia e em sociedade, o lazer e, por fim,
deve-se considerar que a jornada excessiva ndo gera um trabalhador rentavel, o
trabalhador tem seu rendimento diminuido, além da impossibilidade de geragao de novas
oportunidades de labor.

No Brasil e em Portugal, a ndo verificagdo do limite da jornada laboral, a que
¢ submetido o trabalhador, constitui ilicito penal, caracterizado como redugdo do ser
humano a condi¢do andloga de escravo. Ambos os paises garantem prote¢do
constitucional a limitagdo de jornada. O artigo 59 da CRP assim o faz, bem como o artigo
5, XIII da Constituicao Federal Brasileira.

Internacionalmente, esta ideia de delimitacdo quantitativa do tempo de
trabalho ¢ observada desde o Tratado de Versalhes que prescrevia a obrigagdo dos Estado
subescritores observarem a jornada diaria maxima de 08 horas ou semanal de 48 horas. A
Convengao n° 1 da OIT, sobre duragdo do trabalho na industria, adotou também esta
limitacao.

No ambito da Europa, a Carta Social Europeia, no seu artigo 2°, Parte Il aduz
como condi¢do justa de trabalho “uma duracdo razoéavel ao trabalho didrio e semanal,
devendo a semana de trabalho ser progressivamente reduzida, tanto quanto o aumento da
produtividade e os outros factores em jogo o permitam”!42,

A Carta Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores

de 1989, apesar do seu carater ndo normatividade, mas de declaracdo de principios, traz

uma inspiragdo para todas institui¢des europeias quanto as condigdes de trabalho justas e

140 SUSSEKIND apud BRITO FILHO, 2004, p. 59
141 CARVALHO apud BRITO FILHO, 2004
142 REDE DIREITOS HUMANOS, 1996.
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equitativas, no seu artigo 31/2 afirma que todos os trabalhadores tém direito a uma
limitacdo da dura¢do maxima do trabalho e a periodos de descanso didrio e semanal, bem

como a um periodo anual de férias pagas'®.

2.5 Direito a liberdade sindical

Deve-se aqui considerar, também, como condi¢do de trabalho a liberdade
sindical, pois sem esta certamente varios direitos individuais ndo estariam assegurados
atualmente. A unido dos empregados em associagcdes ¢ um instrumento fundamental na
defesa dos seus interesses. As “concessoes” feitas pelo empregador, via de regra, em favor
do empregado, s6 ocorrem quando as entidades representativas do trabalho lutam por elas.
Nao garantir tal liberdade seria 0 mesmo que privar o trabalhador de lutar por melhores
condic¢des de trabalho ou até mesmo, somente pela sua garantia.

Portugal, por meio do artigo 55/1 da CRP, reconhece o direito a liberdade
sindical, como forma de defesa dos direitos e interesses do trabalhador, assim como o
Brasil, por meio do artigo 8° da CF/88.

A diferenca nos dois paises aqui ¢ verificada quanto a Convengao 87 da OIT,
ratificada por Portugal, com o estabelecimento da liberdade sindical em sua forma ampla,
mas nao ratificada pelo Brasil que adota a unicidade sindical. A Constitui¢@o brasileira de
1988 estabelece como vedacdo a criagdo de mais de uma organizacdo sindical, em
qualquer grau, representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma base
territorial, que serd definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, ndo
podendo a base territorial ser inferior a d&rea de um Municipio, nos termos do artigo 8°, I,
CF/88.

Desta forma, de posse de todas as condi¢des expostas, pode-se afirmar que
ndo ha que se falar de trabalho digno sem a realizagdo e garantia desses direitos. A
preocupacdo do legislador em conferir grau de direitos fundamentais dos trabalhadores
decorre da relevancia que a forga-de-trabalho. Razdo pela qual, deve ser conferida a
maxima prote¢do ao empregado contra os riscos sociais, tendo em vista que a abstengao

ou eliminag¢io dessas garantias impedem ou diminuem sua capacidade de subsisténcia',

143 UNIAO EUROPEIA, 2000
144 BRITO FILHO, 2004
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Segundo a OIT, “somente 20 % dos trabalhadores no mundo estdo amparados
por medidas de prote¢io social adequada™'#>. Afastar o direito ao salario justo, ao trabalho
livre, a jornada de trabalho digna, a segurancga no trabalho e a liberdade sindical do

trabalhador ¢ eliminar a condig¢do de trabalho digno.

2.6 A construcio doutrinaria sobre a ideia de trabalho escravo contemporaneo

A ideia de trabalho escravo contemporaneo advém do conceito de trabalho
digno. O trabalho, garantidor da vida digna do trabalhador, deve ser acolhido
espontaneamente e deve estar permeado das condi¢des de trabalho decente ou digno,
como estabelecido pela OIT, com salario justo, trabalho livre, integridade fisica do
trabalhador, jornada digna e liberdade sindical.!*®

Portugal e Brasil sdo signatarios das convencdes relativas ao trabalho digno
e de vedagdo ao trabalho forcado. Assim como os seus codigos de trabalho e norma
constitucionais sao permeados de disposi¢des legais garantidoras a do trabalho digno.

Neste sentido, ambas as Republicas enquadram a situagdo de reduzir o ser
humano a condicdo de escravo, como uma conduta distanciadora dos direitos
fundamentais, pois, ao desprover o individuo de identidade, o reduz a um objeto, o
coisifica.

A auséncia de liberdade quando do estabelecimento do contrato de trabalho
ndo viola somente as condigdes estabelecidas como trabalho digno pela Organizacio
Internacional do Trabalho, mas também representa afronta a dignidade da pessoa humana,
definida como fundamento da Republica portuguesa, através do artigo 1° da CRP de 1976
e artigo 1°, III da CF de 1988.

Portanto, o escravo contemporaneo ¢ uma situacdo vivenciada pelo ser
humano, em virtude da exploragdo do homem pelo proprio homem, em meio a sua busca
desmedida pelo lucro, e também incessante, o que o impulsiona a visualizar o semelhante
como um objeto, desprovido de significancia, ou diminuta.

A afirmacdo acima ¢ evidenciada, pois os exploradores, possuidores dos

meios de produ¢do, ndo propiciam as condi¢des minimas para manuten¢do da mao obra

145 BRITO FILHO, 2004, p. 61
146 MESQUITA E MOHANA, 2018.
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utilizada por estes, que passam a conviver sem condigdes de higiene, saide, em condi¢des
que ameacam a sobrevivéncia. Esta atitude revela a caracterizagdo do ser humano
escravizado como descartavel, podendo ser substituido a qualquer momento, mas este
raciocinio ndo ¢ utilizado com o maquindrio, pois até estes sao submetidos a manutengdes,
revisdes, troca de pecas, de forma a garantir sua preservagdo. Uma verdadeira
coisifica¢do do ser humana, em comparagao a personificacdo dos objetos.

O descrito acima evidencia a ofensa aos bens juridicos protegidos tanto por
Portugal quanto pelo Brasil, quais sejam: liberdade em seus variados aspectos, de decisao,
de movimento, integridade fisica, a honra e a vida.

O estabelecimento por um pais dos seus bens juridicos perpassa pelos valores
estabelecidos pela sociedade, de forma a serem acolhidos pelo Estado como significativos
ao ponto de serem tutelados por este, portanto, consistem nos valores do homem, tanto os
ideais quanto os morais.

Assim, ambos os paises citados conferiram tutela penal ao trabalho digno,
com a observancia ao principio da legalidade, nos termos da Declara¢ao dos Direitos do
Homem e do Cidadao, pois antes era permitida a punicao por delitos ndo dispostos na lei
positiva. Contudo, a partir da evolu¢do da consciéncia juridica do individuo, com o
objetivo de impedir atitudes arbitrarias do juizo, a legalidade, como principio
fundamental alcangou todas as constituicdes modernas, em observancia aos preceitos
nullum crimen sine lege, nulla poena saiae lege'’.

O estabelecimento do principio da legalidade observou os elementos
essenciais que compdem a lei penal, incriminagdo e sancdo, sendo estes estabelecidos de
acordo com a peculiaridade de cada Estado. No contexto da teocracia (theo - Deus e
cracia - poder) os crimes de heresia e sacrilégio ocupam lugar relevante; para os
comerciantes este local ¢ conferido ao crime de fraude, no contexto dos governos
militares ¢ a indisciplina; assim por diante, para as monarquias ¢ o crime de lesa majestade.
Por fim, atualmente, no governo democratico, baseado na economia de mercado, baseada
em um sistema industrial, a relagdo entre o capital e o trabalho alcancga local de destaque

ao ponto de justificar a as san¢des penais voltadas para sua tutela!'#s,

147 MATTA, 1911, p. 7
148 ANGIOLINI apud MATTA, 1911, p. 125
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E inquestionavel que a sociedade atual ¢ uma sociedade de trabalho, pois é
através do trabalho digno que se pode alcangar uma vida digna. Razao pela qual o Estado
deve reprimir de forma efetiva as condutas que afrontam o trabalho digno, pois estas
ofendem uma consciéncia coletiva, devendo serem qualificadas como criminosas.

Para Durkheim, por exemplo, o raciocinio para tipificagdo de um tipo penal
deve ser feito com base na consciéncia comum, pois para definir um ato como criminoso,
ele deve ofender a consciéncia comum e ndo o contrario, ou seja, um ato ndo ofende a
consciéncia comum porque € criminoso. O Cddigo penal portugués, '4° por meio do seu
artigo 159, estabelece a tipificagdo do crime de escraviddo!™°.

O Cédigo Penal de Portugal de 1982, através do artigo 161, ja tipificava este
crime, com pena de 08 a 15 anos. O pressuposto desse tipo penal € o fato de o agente
dispor da vitima, de forma a considera-la como propriedade, objeto ou coisa sobre a qual
ele possui dominio a ponto desta se sujeitar.

Entretanto, os artigos de lei ndo trazem a defini¢do de escravidao, sendo esta
funcdo exercida, através da interpretacdo hermenéutica da Convencdo de Genebra de
1926: “A escravidao ¢ o estado ou condi¢do de um individuo sobre o qual se exercem os
atributos do direito de propriedade ou alguns destes”.

A Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), através dos seus artigos 8, 1
e 2, acolhe a utilizacdo de tais conceitos internacionais. Estes preceitos legais garantem
integracdo do direito portugués com conceitos internacionais advindos das normas, dos
principios de direito internacional. As normas portuguesas também garantem a
vinculagio do Estado Portugués as convengdes internacionais ratificadas, apds
publicacao.

Neste sentido, de acordo com os principios gerais de Direito Internacional, o
artigo 29, 2 da CRP, admite a san¢do penal por condutas criminosas. O crime de
escravidao julgado nos autos 9238/13.0TDPRT.P, evidencia ser este o posicionamento
do Tribunal da Relacdo do Porto. Ao proferir a decisdo, o orgdo julgador realiza a
contextualizagdo da escraviddo, e atrela a sua existéncia a crise econdmica vigente no

pais, de forma a impulsionar o trabalhador, especialmente, para a é4rea agricola

149 PORTUGAL, 1995
150 «g) Reduzir outra pessoa ao estado ou a condigdo de escravo; ou b) Alienar, ceder ou adquirir pessoa ou
dela se apossar com a inten¢ao de a manter na situagdo prevista na alinea anterior; ¢ punido com pena de
prisdo de 5 a 15 anos.”
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pertencente a Espanha. Nesse primeiro quadrante do século XXI, a realidade verificada
nos autos demonstra que portugueses tém-se organizado em grupo, visando o aliciamento
de trabalhadores sedentos por trabalho. Para isto, prometem condigdes atraentes de
trabalho, incluindo remuneracdo consideravel e at¢ mesmo transporte até o local do
trabalho.

O bem juridico privilegiado pelo Codigo penal portugués no crime de
escravidao ¢ a dignidade do individuo, com o objetivo de reprimir a atual “coisificacdo”
do homem tanto no meio laboral quanto também na realidade do trafico de seres humanos,
voltado para o aspecto sexual e comercializa¢do de 6rgaos.

A constatagdo da escraviddo laboral ¢ feita através da verificacdo de duas
condi¢des, de forma cumulativa, a primeira ¢ caracterizado pelo fato da vitima nao
possuir nenhum poder de decisdo sobre o modo da prestacdo de trabalho, tal como a
quantidade de horas trabalhadas, e a segunda ¢ consubstanciada pelo fato da vitima ndo
dispor da contraprestagio pelo labor ofertado!>!.

Nesse sentido, a dignidade ou a personalidade humana ¢ o bem juridico
tutelado no crime de escravidao, considerando que a reducdo do homem a condi¢do de
objeto, representa mais do que uma afronta a liberdade de ir e vir, pois vai além, alcanga

a liberdade sob seu aspecto fisico, de decisio € a religiosa!™?

. O syjeito passivo do crime
de trabalho escravo, para o direito portugués, pode ser representado por crianga, qualquer
mulher, homem, independente de ser imputavel ou ndo.

A conduta criminosa ¢ classificada como crime simples, em relagdo a
estrutura do tipo penal, pois para ocorréncia da conduta ¢ suficiente a pratica de um tipo
penal. Portanto, a consumag¢do da conduta criminosa necessita da producao de um
resultado, a acdo tipificada no dispositivo legal deve ensejar um resultado, sendo um
crime material, considerando-se a conduta e o resultado naturalistico. Desta forma, ao se
concretizar o crime, gera-se um dano, uma lesdo ao bem juridico, razao pela qual recebe
a classificagdo de crime de dano.!>?

Para tipificagcdo do crime de escravidao faz-se necessaria a presenca do dolo,

sob qualquer modalidade, podendo o tipo subjetivo deste tipo penal ser direto ou imediato,

151 ALBUQUERQUE, 2015, p. 429
152 DIAS, 2012, p. 422-423
153 ALBUQUERQUE, 2015, p. 490

59



indireto ou eventual. '>* Portanto, o conceito de trabalho escravo contemporineo esta
voltado para a tutela do bem, “dignidade da pessoa humana”, ndo pressupondo,
necessariamente, que a liberdade de locomocao de ir e vir esteja cerceada. Essa andlise
demonstra a inteng@o do legislador de punir a conduta de coisificagdo do ser humano pelo
proprio ser humano, pois a ideia de propriedade compde o nucleo etimologico do conceito
de escravo desde o seu surgimento, diferente do conceito de servo que esta ligado a nogao
de propriedade.

O afirmado acima pode ser evidenciado por meio do artigo 1° da Convengao
Internacional de 1926 sobre Abolicao da Escravatura , que destaca: “§1. A escraviddo ¢ o
estado ou condicdo de um individuo sobre o qual se exercem, total ou parcialmente, os

atributos do direito de propriedade.”!®

em comparagdo ao artigo 1°, § 2 da Convencao
Suplementar: §2. “A servidao, isto ¢, a condi¢do de qualquer um que seja obrigado pela
lei, pelo costume ou por um acordo, a viver e trabalhar numa terra pertencente a outra
pessoa e a fornecer a essa outra pessoa, contra remuneragdo ou gratuitamente,
determinados servigos, sem poder mudar sua condi¢do”!>°,

O Direito Penal brasileiro, de igual formal, exerce reprimenda da pratica desta
conduta, através da Lei n. 10.803/2003. Esta legislacao garantiu a alteracao do artigo 149
vigente no Codigo Penal de 7 de dezembro de 1940, de forma a descrever as hipdteses
que configuram a condi¢ao analoga a escraviddo, além de estabelecer novas penas ao tipo
penal®®’.

No ambito brasileiro, a doutrina também se posiciona no sentido de que o
conceito de trabalho escravo contemporaneo deve extrapolar a relagdo com o simples
cerceamento do direito de ir e vir. Pois, o conceito de liberdade engloba fatores fisicos e
psicologicos. Nesse sentido, a coagdo podera ser moral, psicologica e fisica, nas palavras

de Melo, sendo primeira constatada quando o trabalhador se encontra em situacdo de

154 DIAS, 2012, p. 425

155 BRASIL, 1966

156 BRASIL, 1956

157 Art. 149. Reduzir alguém a condigdo anédloga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos forgados ou
a jornada exaustiva, quer sujeitando- o a condigdes degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer
meio, sua locomogao em razio de divida contraida com o empregador ou preposto: Pena 3/4 reclusdo, de
dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia.

§lo. Nas mesmas penas incorre quem: I — cerceia o uso de qualquer meio de transporte por parte do
trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho; II — 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.
§20. A pena ¢ aumentada de metade, se o crime ¢ cometido: I — contra crianga ou adolescente; II — por
motivo de preconceito de raga, cor, etnia, religido ou origem'%’.
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ignorancia ou ainda possui um senso de honra consideravel ao ponto de se submeter a
dividas altas, advindas da compra de mercadorias a pregos exorbitantes, no ambiente de
trabalho, pois ndo possui outro local de compra. As ameacas de violéncia com o objetivo
de garantir a permanéncia do empregado no ambiente de trabalho, de forma semelhante
ao ocorrido na serviddo por dividas, evidenciam a coacdo psicologica. Por ultimo, os
homicidios dos trabalhadores, ao tentarem evadir-se do local da prestacdo de servigo e
castigos fisicos, configuram a coagdo fisica'>®,

Para Jodo Zenha'*®, “a liberdade de trabalho encerra uma questdo central para
as sociedades contemporaneas. Se o trabalho é o principal meio de aquisicdo dos
rendimentos que permitem aos cidaddos viver e um atributo exclusivo do ser humano.”

Portanto, o conceito de trabalho escravo contemporaneo estd adstrito ao

trabalho livre, livre no sentido da liberdade de trabalho, liberdade que vai além da

possibilidade de escolha de trabalho, mas liberdade de poder exercer um trabalho digno.

2.7 Elementos constitutivos do Trabalho Escravo Contemporineo e suas

consequéncias

A Organizagao Internacional do Trabalho, assim como definiu trabalho digno
também trouxe na sua convengdo 29 o conceito de trabalho for¢ado, “todo o trabalho ou
servico exigido a um individuo sob ameaga de qualquer castigo e para o qual o dito
individuo nao se tenha oferecido de livre vontade”, bem como estabeleceu situagdes que

ndo o configuram!'¢°,

158 MELO, 2004

159 MARTINS, 2015

160 «a) qualquer trabalho ou servigo exigido em virtude das leis sobre o servigo militar obrigatério € que s6
compreenda trabalhos de carater puramente militar;

b) qualquer trabalho ou servigo que faga parte das obrigacdes civicas normais dos cidaddos de um pais
plenamente autéonomo;

¢) qualquer trabalho ou servigo exigido de um individuo como consequéncia de condenagdo pronunciada
por decisdo judiciaria, contanto que esse trabalho ou servigo seja executado sob a fiscalizagdo e o controle
das autoridades publicas e que dito individuo néo seja posto a disposi¢ao de particulares, companhias ou
pessoas privadas;

d) qualquer trabalho ou servigo exigido nos casos de for¢a maior, isto €, em caso de guerra, de sinistro ou
ameagas de sinistro, tais como incéndios, inundagdes, fome, tremores de terra, epidemias, e epizootias,
invasdes de animais, de insetos ou de parasitas vegetais daninhos e em geral todas as circunstancias que
ponham em perigo a vida ou as condi¢des normais de existéncia de toda ou de parte da populagio;”

160 <«c) pequenos trabalhos de uma comunidade, isto €, trabalhos executados no interesse direto da
coletividade pelos membros desta, trabalhos que, como tais, podem ser considerados obrigagdes civicas

61



A Convengdo 105 da OIT'®' também apresentou conceito por exclusio,

162 Desta forma,

tipificando situagdes que ndo configuram situagdes de trabalho forcado
de posse da dignidade da pessoa humana como balizador para defini¢do do conceito
contemporaneo de trabalho escravo e dos conceitos revelados pelas convengdes em
destaque, passa-se, neste momento, a realizagdo de uma andlise das defini¢des
internacionais, de forma a compreender os seus elementos constitutivos nas realidades
brasileiras e portuguesas.

No ambito Europeu, a Conveng¢io Europeia dos Direitos do Homem'®3, artigo
4 ratificou o contido na Convencao 29, com denominagdes proprias demonstrando o
compromisso da Europa com a aboli¢do de tal conduta. Da mesma forma, deve-se
destacar a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, nos seus artigos 5 e 15.
O primeiro veda o Trafico de Seres Humanos, delito, atualmente, relacionado ao crime
de trabalho escravo contemporaneo e o segundo ratifica os institutos da liberdade
profissional e o direito de trabalhar.

Da andlise dos dispositivos legais do sistema brasileiro, portugués e europeu,
percebe-se uma diferenca de nomenclatura quando da tipificacdo do crime de trabalho
escravo. Os sistemas portugués e europeu utilizam a expressdo “trabalho escravo” e o
Brasil “trabalho em condi¢des analogas de escravo”.

No Brasil, a utilizagdo de expressdo “trabalho em condi¢des analogas de
escravo” tem prevaléncia, em virtude do pensamento majoritario da doutrina, pois esta
entende que o fim da escraviddo foi formalizado, no ambito da realidade brasileira,
quando foi sancionada a Lei Aurea, no ano de 1888194, Portanto, formalmente, no Brasil
contemporaneo prevalece o entendimento doutrinério de que, oficialmente, ndo ha como
se falar em escraviddao, mas em condi¢des andlogas a esta. Entretanto, deve-se destacar,
o objetivo da legislacdo abolicionista, antes de mais nada, foi atender ao desenvolvimento

econdomico do Pais que estava sendo inviabilizado pela mao- de- obra escrava e ndo

normais dos membros da coletividade, contanto, que a propria populagdo ou seus representantes diretos
tenham o direito de se pronunciar sobre a necessidade desse trabalho.”

16 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1998.

162 ¢3) como medida de coer¢do, ou de educagio politica ou como sangdo dirigida a pessoas que tenham ou
exprimam certas opinides politicas, ou manifestem sua oposi¢do ideoldgica a ordem politica, social ou
econdmica estabelecida; b) como método de mobilizagdo e de utilizacdo da mao-de-obra para fins de
desenvolvimento econdmico; c) como medida de disciplina de trabalho; d) como punigdo por participagdo
em greves; €) como medida de discriminagdo racial, social, nacional ou religiosa.”

163 TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM, 1950.

164 BRITO FILHO, 2004, p.73
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propiciar, primeiramente, a valorizacdo do trabalhador. Esta situagdo pode ser verificada
pelo momento historico da aboli¢do da escravidao, através da Lei no 3.353, de 13 de maio
de 1888, ter ocorrido juntamente com o apice da lavoura do café!®.

Dessa forma, o Direito brasileiro ndo utiliza a denominagao trabalho escravo,
inclusive, esta ndo possui tipifica¢do legal; portanto, as hipoteses descritas no artigo 149
do Cédigo Penal ndo caracterizam a escraviddo, mas, sim, descreve condutas do
trabalhador em condi¢do andloga de escravo.

Apesar das observagdes precedentes, neste trabalho, adotar-se-a a expressao
“trabalho escravo”, pois esta ¢ a nomenclatura adotada no Sistema Europeu de Protecao
dos Direitos Humanos, como se pode perceber dos artigos legais dispostos acima, além
disso o objetivo desta pesquisa ¢ trabalhar a interface dos institutos da forma mais
abrangente, o que ¢ feito pelo Sistema Europeu.

Entende-se que o Brasil, ao adotar esta diferenciagdo, parece muito mais visar
a camuflagem da pratica do trabalho escravo do que propriamente estabelecer uma
designacado técnica correta. E entendemos ser este o ponto alto do trabalho, a forma como
a legislacdo ¢ aplicada pelos tribunais de cada pais, a eficicia das sentengas proferidas
pelo Tribunais de Lisboa/Portugal e Sdo Luis/Maranhdo/Brasil, no periodo de 2015 a
2018. O marco temporal estabelecido advém da permanéncia da presente autora na cidade
de Lisboa, nos anos citados, onde pude estender o estudo sobre esta tematica para esta
regido.

O relevante ¢ a partir do conceito modernamente estabelecido de trabalho
escravo e dos artigos legais supracitados, para verificar a pratica do trabalho em condi¢des
andlogas a de escravo, de variadas formas. Podendo ser verificada, através do trabalho
forcado, no qual estd inserido a serviddo por dividas e pelo trabalho em condi¢des
degradantes.

Portanto, o conceito de trabalho escravo contemporaneo ndo estd adstrito,
somente, a auséncia de liberdade de ir e vir. A tipificagdo legal evidencia que o labor
exercido sem a observancia dos direitos fundamentais do trabalhador, desprovido das
condi¢des do trabalho digno, viola a dignidade da pessoa humana.

Primeiramente, quanto ao trabalho forcado, este “recebe intimeras

nomenclaturas como género da espécie do trabalho em condi¢des analogas as de escravo,

165 CARELLI, 2004, p. 74
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tais como trabalho compulsdrio, trabalho obrigatério e trabalho rural. Todas as
nomenclaturas sdo pertinentes, ja que expressam o desejo de cada doutrinador em definir
a forma indigna de trabalho, entretanto serd utilizada a expressdo legal “trabalho

forgado™166

, esta foi utilizada e definida pela Organizacdo Internacional do Trabalho, na
convengdo 29. Rodrigo Garcia Schwarz!¢” definiu-o, “considerando o constrangimento
ao qual o trabalhador ¢ submetido para prestar servigo e a frustragdo de direitos
trabalhistas garantidos pela legisla¢do vigente. Estes dois elementos ensejam o trabalho
compulsdrio, mantido por meio de fraude, violéncia ou grave ameaga, dividas contraidas
por este ou por alguém da sua familia, podendo também haver reten¢do de documentos.”

De acordo com a Instru¢do Normativa Intersecretarial de 1994, do antigo
Ministério do Trabalho e Emprego do Brasil '8, o trabalho forgado ¢ verificado quando
o trabalhador ¢ reduzido a condicdo de escravo, seja pelo emprego de fraude, divida, ndo
pagamento de salarios, retencao de documentos, ameacas e até mesmo violéncia de forma
a cercear a sua liberdade, assim como dos seus familiares, o impedindo de sair do local
da prestagdo do servico. A privacdo da liberdade também ¢ verificada quando ndo ¢
fornecido transporte para o deslocamento do empregado, impedindo que este deixe o local
de trabalho, considerando a impossibilidade de fazé-lo, seja por auséncia de condi¢des
econdmicas, ou até mesmo fisicas desta regido.

O trabalho for¢ado, muitas vezes ndo se inicia, nos termos da sua
denominacdo, comumente, o trabalhador ¢ arregimentado (expressao preferida por Brito
Filho em detrimento de contratado) sem coer¢ao por parte do empregador. A coer¢ao por
parte do empregador, geralmente, tem como marco “a antecipagdo pecunidria que ocorre
no recrutamento, na palavra de José de Souza Martins™!¢°.

Por esta razdo o sistema de servidao por dividas também ¢ denominado de
truck system (sistema de barracdo), pois os trabalhadores arregimentados pelo “gato”, sdo
obrigados a comprar nas vendas dos empregadores tudo que precisam para sua

sobrevivéncia e trabalho, muitas vezes também sob a forma de um adiantamento salarial,

com o fim de custear as despesas de deslocamento para o novo ambiente de trabalho. Na

166 MESQUITA E MOHANA, 2018.

167 SCHWARZ, 2008, p. 83

168 BRASIL, 1994

169 MARTINS apud BRITO FILHO, 2004, p.75
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servidao por dividas, “o trabalhador se vé subjugado ao patrdo, mediante coagdo fisica
e/ou moral, justificada pela existéncia de um suposto débito contraido por aquele.”!”

Os “gatos” sdo supostos empreiteiros que se dirigem aos locais carentes com
o objetivo de aliciar os trabalhadores, oferecendo-lhes bons salarios e, consequentemente,
melhoria de condigdes de vida para sua familia. A responsabilidade em providenciar tudo
necessario para inicio do trabalho ¢ dele; ele ¢ quem trata diretamente com o empregado,
providenciando transporte, hospedagem, salario entre outros.

Como expressdo maxima desse aliciamento, em alguns casos, o “gato”
oferece um adiantamento salarial ao trabalhador como forma de ajudar a sua familia. Ao
aceita-lo o trabalhador cooptado ja inicia o labor endividado. Constitui o abono ou
adiantamento instrumento forte de aliciamento, na expressdo de Sutton'’!, “abono ou
adiantamento ¢ uma quantidade de dinheiro adiantada ao trabalhador, que ele deixa com
a familia, para que se mantenha enquanto ele envia mais. Se aceitar o abono, o trabalhador
ja sai da cidade endividado com o gato.”

O proprietario da fazenda ndo raras vezes encerra o papel de dono da
mercearia ou armazém, onde o empregado encontrard tudo o que necessita por precos
alarmantes. Desta forma, a escraviddo do trabalhador vai continuamente sendo
acentuada'’?>. Forma-se todo um sistema de manuten¢do do trabalhador em condigdes
andlogas a de escravo. Cada personagem torna-se responsavel pela retirada da dignidade
do trabalhador e pela caracterizagdo do mesmo com instrumento a servigo dos seus
interesses econdmicos.

O trabalhador, entdo, tenta ao menos quitar sua divida para poder seguir em
busca de outro emprego, mas isto nunca ¢ auferido, pois o pagamento, em geral, ¢ feito
in natura, ndo permitindo que os débitos sejam extintos, mas somente que conquiste o
minimo para sua sobrevivéncia, ainda que indigna, sdo fornecidos de forma irrisoria
alimentacdo e vestuario. Nao se pode deixar de referir que o saldrio pago de forma
totalmente in natura é terminantemente vedado por lei, no Brasil e em Portugal, devendo
ele ser feito obrigatoriamente em um percentual minimo em moeda corrente.

A realidade do trabalho forcado ja extrapolou, e ha muito, a zona rural,

estando presente na realidade da industria da moda. De forma exemplificativa, pode-se

170 MIRAGLIA, 2015, p. 136
7 SUTTON, 1994, p. 36
172 BRASIL, 1994
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destacar os casos ocorridos nas empresas Gregory. Ao ser fiscalizada pela
Superintendéncia Regional do Trabalho, 6rgdo que tem como atribui¢do a “fiscalizacao
do cumprimento das normas de protecdo ao trabalhador e inspe¢do das condig¢des

ambientais de trabalho.”!”3

, no ambito do Ministério do Trabalho e Emprego, 6rgdo do
Poder Executivo Brasileiro, foram constatadas varias afrontas aos direitos dos
trabalhadores, resultando na libertacdo de 23 pessoas, com nacionalidade boliviana sob
trabalho escravo. A inspegdo verificou que “Os armarios da casa eram trancados com
correntes e cadeados para que os trabalhadores e as criangas ndo comessem "fora de hora".
Para sair da oficina, era preciso pedir autoriza¢do ao dono, que nem sempre permitia."!’4;
na empresa M5 Industria, conhecida como M. Officer, condenada em Agao Civil Publica
ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho do Estado de Sdao Paulo, ao pagamento de
multa de 6 milhdes a ser revestida ao Fundo de Amparo ao Trabalhador, em virtude da
pratica de trabalho escravo, nos autos PROCESSO TRT/SP NO: 00017795520145020054.

O Governo brasileiro, com o fim de coibir tais praticas, criou o cadastro de
Empregadores Flagrados por Reducao do Trabalhador a Condigdo analoga a de Escravo,
a Lista Suja elaborada pelo Ministério do Trabalho Brasileiro, atualmente incorporado ao
Ministério da Economia. A Lista Suja surgiu em 2004, por meio da Portaria MTE n°
540/2004'75, ¢ é reconhecida pela Organizagio das Nagdes Unidas. E um cadastro feito
pelo Governo brasileiro de empregadores que submeteram os seus empregados a pratica
do artigo 149, CP com o objetivo de sancioné-los.

O Governo estabelece penalidade para os que figuram na lista, por meio da
Resolugdo 3876 de 2010 do Banco Central'’®, e proibe a concessio de crédito rural para
pessoas fisicas ou juridicas inscritas na Lista Suja. Atualmente, apds o ajuizamento de
Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade pela CNA (Confederaciao da Agricultura e Pecuaria
do Brasil). A lista ¢ regulada pela Portaria 1.293, de 28 de dezembro de 2017 e no dia 03
de outubro do ano corrente foi publicada nova lista, com a inclusdo de 28 empregadores'”’,

o que demonstra tanto a pratica reiterada do crime de trabalho escravo pelas empresas

quanto novos praticantes desta conduta criminosa.

I3BRASIL, 2019

174 Idem

175 MINISTRO DE ESTADO DO TRABALHO E EMPREGO, 2004.
176 MINISTERIO DE ESTADO DO TRABALHO E EMPREGO, 2004.
177 MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO, 2016.
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Cabe destacar, como ja se apontou anteriormente, um dos principais direitos
ofendidos com o crime de trabalho escravo ¢ o direito a liberdade. Reconhecendo a sua
inquestionavel importancia, Montesquieu o define como “o direito de fazer tudo o que as
leis permitem”!78, Nao seria por demais frisar que, conforme observado por José Afonso
da Silva, essas leis devem ser consentidas pelo povo!”, e ainda, “liberdade consiste na
possibilidade de coordenagdo consciente dos meios necessarios a realizagdo da felicidade
pessoal”!3,

E mais, a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao, em seu artigo 4°
afirma que: “a liberdade consiste em poder fazer tudo o que ndo prejudique a outrem:
assim, o exercicio dos direitos naturais do homem nao tem outros limites sendo os que
asseguram aos demais membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Esses limites
somente a lei podera determinar™!8!,

Para infligir a liberdade dos trabalhadores no crime de trabalho escravo sao
frequentemente utilizadas a coagao fisica e a coacdo moral. A coacdo fisica ¢ a mais grave,
pois pode resultar até na morte do trabalhador que ¢ submetido as agressdes. Todavia, a
coacao moral também ¢ grave, uma vez que o obriga a continuar naquele ambiente por
conta das dividas que contraiu com o préprio empregador que exerce sobre ele posicao
de superior hierarquico, ndo restando, aparentemente, alternativa. Brito Filho aduz que
“[...] pode acontecer de o trabalhador, apenas porque se sente obrigado a saldar uma
divida, produzida fraudulentamente ou ndo, permanecer no trabalho. Nesse caso ha
trabalho forgado pela coagdo moral”!82,

Frisa-se ainda, segundo Martins, que “as modernas formas de escravatura se
encontram largamente associadas ao trafico de seres humanos, fendmeno que tem
alargado a aplicagdo do artigo 4° da CEDH”!%3,

O trabalho escravo também pode ser evidenciado por meio do labor

degradante. De acordo com Brito Filho, o trabalho degradante ¢ “aquele em que ndo sdo

respeitados os direitos minimos para o resguardo da dignidade do trabalhador” e também

18 MONTESQUIEU, 2010, p. 77

179 SILVA, 2006, p. 233

130 Jdem, p. 233

181 DECLARACAO de Direitos do Homem e do Cidadao (1789)
182 BRITO FILHO, 2004, p. 78

183 MARTINS, 2015, p. 158
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como aquele em que ha a falta de garantias minimas de satide e segurancga, além da falta
de condi¢des minimas de trabalho, de moradia, higiene, respeito € alimentagdo!®*.

Luis Camargo'® tipifica trabalho degradante “como aquele em que se pode
identificar péssimas condic¢des de trabalho e de remuneragao, pode-se dizer que o trabalho
em condi¢des degradantes ¢ aquele em que hé a falta de garantias minimas de satde e
seguranc¢a, além da auséncia de condigdes minimas de trabalho, de moradia, higiene,
respeito e alimenta¢do.” O labor degradante pode ser constatado, de forma
exemplificativa, quando o obreiro ¢ submetido as jornadas exaustivas ou a um trabalho
sem o fornecimento de equipamentos de protecao.

Desta forma, “o trabalho em condi¢do degradante ¢ aquele desenvolvido em
desconformidade com os patamares minimos de prote¢do ao bem-estar fisico, mental e
social do trabalhador.”!86

E relevante ratificar que o trabalho degradante é verificado quando o
trabalhador percebe remuneracao inferior & minima estabelecida legalmente. Por ultimo,
importa referir a ressalva entre a diferenca do trabalho degradante e o trabalho exercido
em condi¢des degradantes, este tltimo ¢ permitido tanto no Brasil quanto em Portugal,
desde que com o pagamento dos respectivos adicionais, trata-se do trabalho prestado em
condicdo insalubre e perigosa.

No contexto do trabalho escravo, configurado pelas formas dispostas acima,
constata-se, por meio do relatério da Organizacdo Internacional do Trabalho, deve-se
realizar “uma alianca global contra o trabalho forcado” com o escopo de enfrentar o
trafico de Seres Humanos, que figura como meio mais utilizado para captacao de trabalho
escravo.

Esta ligacdo entre os dois delitos foi verificada desde 1926, na Convengao

187 com base

Internacional sobre Escravidao, que definiu o crime de trafico de escravos,
em trés agdes, captura, cessdo e aquisi¢do com o fim de submeter a pessoa a escravidao.

O texto legal definiu também cada ato, sendo a aquisi¢do verificada por todo ato com o

184 BRITO FILHO, 2006, p. 13

185 CAMARGO apud BRITO FILHO, 2004, p.80

186 BELISARIO, 2005

1871...] acto de captura, de aquisi¢do ou de cessdo de uma pessoa com a inteng¢do de a submeter a escravatura;
todo o acto de aquisicdo de um escravo com o propdsito de o vender ou trocar; todo o acto de cessdo para
venda ou troca de uma pessoa, adquirida com o intuito de a vender ou trocar, e, em geral, todo o acto de
comércio ou de transporte de escravos, seja qual for o meio de transporte utilizado
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objetivo de venda ou troca do escravo; a cessdo ¢ configurada quando o escravo ¢
adquirido j& com este intuito de venda e de troca, e definiu os atos de comércio ou
transportes de escravos, como qualquer meio utilizado para locomogao destes com fins
de alienagdo. Esta defini¢do relacionou os dois delitos e acentuou a o estado de objeto do
ser humano escravizado!'ss.

A expressdo trafico de pessoas foi utilizada pela primeira vez pela
Organizagdo das Nagdes Unidas na Convengao para a Supressao do Trafico de Pessoas e
da Exploragao da Prostituicao de Outrem, em 1949. (GDDC, Gabinete de Documentacao
e Direito Comparado), “Convencdo para a Supressdo do Trafico de Pessoas e da
Exploragdo da Prostitui¢do de Outrem”!'®.

A defini¢do internacional de trafico de pessoas foi formulada no Protocolo de
Palermo, conhecido como Protocolo contra o Trafico de Pessoas, Protocolo adicional a
convencdo das Nagoes Unidas (ONU) contra a Criminalidade Organizada Transnacional,
relativo a Prevencdo, Repressao e a Puni¢ao do Trafico de Pessoas, em especial Mulheres
e Criangas, no seu artigo 3°.!%

Portanto, o Protocolo traz a defini¢do de Trafico de Seres Humanos, bem
como a acdo (de recrutamento, transporte, transferéncia e recep¢do de pessoas), o
“meio(ameaca ou uso da forga, coer¢do, fraude, engano, abuso de poder e vulnerabilidade,
pagamento a uma terceira pessoa para controlar a vitima; e o fim como ¢ realizado (o

objetivo de explora¢do como consta na defini¢do.).”!°!

188 MINISTERIO PUBLICO DE PORTUGAL, 2019

139 Idem

190 “para efeitos do presente Protocolo:

a) A expressdo "trafico de pessoas" significa o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou
o acolhimento de pessoas, recorrendo a ameaga ou uso da forga ou a outras formas de coagdo, ao rapto, a
fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou a situagdo de vulnerabilidade ou a entrega ou aceitagdo de
pagamentos ou beneficios para obter o consentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra para
fins de exploragdo. A exploracao incluira, no minimo, a explora¢do da prostitui¢ao de outrem ou outras
formas de exploracdo sexual, o trabalho ou servigos forgados, escravatura ou praticas similares a
escravatura, a serviddo ou a remogao de 6rgaos;

b) O consentimento dado pela vitima de trafico de pessoas tendo em vista qualquer tipo de exploragdo
descrito na alinea a) do presente Artigo sera considerado irrelevante se tiver sido utilizado qualquer um dos
meios referidos na alinea a);

¢) O recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de uma crianga para fins
de exploracdo serdo considerados "trafico de pessoas" mesmo que nido envolvam nenhum dos meios
referidos da alinea a) do presente Artigo;

d) O termo "crianga" significa qualquer pessoa com idade inferior a dezoito anos
YIMELO, 2017, p. 7

190 »»
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O Sistema de Protecdo Europeu adotou tais definicdes e as empregou na
Convencado do Conselho da Europa Relativa a Luta Contra o Trafico de Seres Humanos,
em 2005 fazendo com uma abrangéncia maior quanto a conceituacao da vitima dispondo
na alinea e) ‘vitima’ designa qualquer pessoa fisica sujeita ao trafico de seres humanos
conforme definido no presente artigo”. Ratificacdo Portuguesa efetuada através do
decreto do presidente da Republica n® 9/2008 de 14 de janeiro, publicada no Didrio da
Republica, 1a Série.

Portanto, essa Convencgao estabeleceu o crime de Trafico de Seres Humanos
dissociado da ideia de vitimas como mulheres e criancas, de forma a garantir o principio
da igualdade e da ndo discriminagdo. Em Portugal, essa conduta esta tipificada no artigo
160 do Cddigo Penal. Inicialmente, o crime estava inserido no capitulo dos crimes contra
a liberdade e autodeterminagdo sexual e depois, com a Revisdo da Lei n° 59/2007 foi
inserido nos crimes contra liberdade pessoal.

Com a revisdao de Lei n° 59/2007, de 4 de setembro, o Trafico de Seres
Humanos passou a estar integrado “pela primeira vez na categoria dos crimes contra a
liberdade pessoal”, valorizando o bem juridico a proteger, essencialmente para o respeito
pela dignidade humana, e simultaneamente vindo a perder o seu exclusivo carater
transnacional.

No Brasil, o crime de trafico de seres humanos encontra-se tipificado no
artigo 149- A, do CP, inserido no capitulo dos crimes contra a liberdade individual e na
secdo dos crimes contra a liberdade pessoal. Antes da Lei 13.344/16 estava disposto nos
artigos 231 e 231-A, CP. A modificag@o nao foi apenas de contetido, mas também quanto
a topografia no Cddigo Penal que com a inovacdo legislativa se aproximou do Crime de
Reducdo a condi¢do analoga a de escravo.!*?

Portanto, o crime de Trafico de Seres Humanos no Brasil semelhante ao
tipificado em Portugal ¢ um crime de a¢do multipla, composto de varios nucleos verbais,

tais como, agenciar, recrutar entre outras agdes mediante o emprego de meios

192 Art. 149-A. Agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir, comprar, alojar ou acolher pessoa,
mediante grave ameagca, violéncia, coagdo, fraude ou abuso, com a finalidade de:

I - remover-lhe 6rgdos, tecidos ou partes do corpo

IT - submeté-la a trabalho em condi¢des andlogas a de escravo;

III - submeté-la a qualquer tipo de servidao

IV - adogdo ilegal;

V - exploragdo sexual.

Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.
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fraudulentos, tendo como sujeito e vitima qualquer pessoa. A pratica do crime de Trafico
de Seres Humanos nao configura mero exaurimento, tendo o objetivo a pratica dos demais
delitos.

Desta forma, o trafico de seres humanos apesar de ser um delito préprio,
contribui para a pratica de diversos delitos, no caso deste trabalho, para o trabalho escravo,
na modalidade de trabalho forgado. E bom que se relembre a diferenca entre contrabando
de imigrantes e Trafico de Seres Humanos, neste ndo se pressupde de consentimento da
vitima, diferente do contrabando que a vitima tem o consentimento que estd sendo
contrabandeada.

No caso do Trafico de Seres Humanos, ao chegar ao local, o crime vai-se
perpetuar pela pratica da exploragdo e, no caso do contrabando, o delito tem fim com a
chegada vitima ao local, que, neste caso, sempre ¢ outro pais, enquanto no Trafico de
Seres Humanos, este pode ocorrer em nivel internacional ou dentro do préprio pais. A
caracteristica da transnacional idade ndo ¢ condi¢do necessaria para configuragdo do
Trafico de Seres Humanos.

Assim, constata-se que existem varias formas de exploragdo do Trafico de
Seres Humanos com o objetivo de gerar lucro para o traficante, seja por meio da
prostitui¢do, do trabalho for¢ado seja pela venda de 6rgdos. O crime de Trafico de Seres
Humanos sempre vem acompanhado de trés questionamentos, o que ¢ feito (a¢do), como
¢ feito (meios) e porque € feito (objetivo da exploragdo). Nesta situagdo ¢ caso irrelevante
o consentimento da vitima, pois qualquer consentimento, nesta circunstincia, estaria
viciado, seria expressado em virtude de engano, coacdo ou outros meios ilicitos
ratificando a diferenga quanto a situagdo do imigrante disposta no artigo 3°, a, do
Protocolo relativo ao Imigrante.

A Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (FRA), em 2015,
elaborou um relatério denominado “Exploragdo Laboral Severa na UE”, o qual realizou
uma andlise extensa sobre este crime e seus efeitos. “ adianta esse relatdrio que o crime
de exploracado laboral ¢ uma pratica largamente utilizada em diversos setores de atividade,
principalmente na agricultura, constru¢do, hotelaria, trabalho doméstico e no

fornecimento de refei¢des (catering).”!”?

193 EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS, 2015
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Ao se analisar o artigo 160 do Cddigo Penal Portugués constata-se que este
tipo penal ndo utiliza a expressao trabalho forcado mas, sim, “exploracdo do trabalho”,
no entanto, pode-se constatar que essas expressoes se confundem, pois, o traficante tem
como objetivo do Trafico de Seres Humanos, o trabalho forcado das vitimas que foram
enganadas e prestardo um servigo em condi¢des que serdo obrigados a manter, em virtude
de uma situacgdo de coagao fisica, psicologica, financeira ou ameaca.

A Jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) ¢
categorica ao reconhecer o crime de Trafico de Seres Humanos como um meio para o
crime de trabalho for¢ado, assim como o reconhece como um crime contra a Dignidade
da Pessoa Humana. Este ¢ o posicionamento no caso Silliadin c. Franga — 26/07/2005, no
qual foi constatado a presenga do trabalho forcado prestado por uma imigrante a um casal
no interior da Franca, sem condi¢des de trabalho digno, provada a jornada exaustiva,
auséncia de remuneragdo, entre outras condigdes. A imigrante, insatisfeita com o
resultado do julgamento pelo judiciario francés, recorreu a Corte Europeia dos Direitos
Humanos que afirmou ser uma obriga¢ao positiva dos Estados a observancia do artigo 4°
da CEDH que trata sobre a proibi¢do da escravatura e do trabalho forgado'®?.

Desta forma, ao se analisar a legislacdo brasileira e portuguesa, bem como as
vigentes no cendrio internacional, verifica-se que as condi¢des dignas de trabalho estdo
consolidadas. Contudo, os crimes de Trabalho escravo e Trafico de Seres Humanos
continuam a se perpetuar em todos os cendrios ja citados, de forma exemplificativa,
Schwarz afirma que, no periodo de 1995 a 2007, foram libertos do trabalho escravo
25.850, no Brasil, e, deste total, 8.9%, ou sejam: 2.992 trabalhavam, neste regime, nas
fazendas do Maranhdo. Ratificando o aumento da presenca do trabalho escravo, neste
Estado, entre 2003 a 2007, dos 9.762 libertos no Pais, 34, 3% eram oriundos do
Maranhao'*”.

Desta forma, somente com a adogdo de atividades preventivas ocorrera a
retirada do trabalhador de um meio ambiente laboral indigno, pois as atividades
repressivas sdo insuficientes, considerando a situacdo acima descrita. Cessa, assim, a sua
sobrevivéncia desprovida da caracteristica peculiar do homem, a dignidade da pessoa

humana.

194 COUNCIL OF EUROPE, 2005
195 SCHWARZ, 2008, p.84
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A atividade interventiva do Estado torna-se imprescindivel ndo apenas para a
erradicacdo do trabalho escravo, mas também para implementagdo de ofertas de trabalho
digno, o judiciario exerce esta atividade interventiva quando age de forma repressiva ao
julgar os crimes de trabalho escravo. A eficacia das decisdes proferidas no Brasil e em

Portugal sera objeto de analise do capitulo a seguir.
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3 TRABALHO ESCRAVO CONTEMPORANEOQ: PERSPECTIVA PENAL

A partir dos elementos constitutivos do crime de trabalho escravo e dos
parametros do trabalho digno, tanto no Brasil quanto em Portugal, analisados no capitulo
anterior, podemos estabelecer uma perspectiva penal deste crime nos paises objeto de
estudo. A importancia da delimitacdo desta perspectiva advém da discussdo sobre o bem
juridico objeto de protecdo no crime de trabalho escravo.

Esta andlise deve ser feita considerando-se a sociedade pos-moderna. Na
perspectiva do direito do trabalho, nossa época ¢ marcada pelo fendmeno da uberizagao,
iniciado em 2010, antecedido pelo Revolugdo Agricola, séculos V a VII a.C; marcado
pela Revolugdo Industrial, 1760, com o surgimento da figura do proletario; deve-se ainda
considerar o 1850, com a Revolugdo Elétrica, que inaugurou a producdo fordista e
taylorista; precisa-se, ainda, mencionar o ano de 1960, e a Revolucao tecnologica, era do
Toyotismo e Volvismo, aliés situada na IV Revolugado Industrial.

Primeiramente, ¢ relevante a andlise literal do artigo 159 do Codigo Penal
Portugués e do artigo 149 do Codigo Penal brasileiro, comparando-se os tipos penais luso

e brasileiros, o quadro abaixo cumpre essa fungao, pois veja-se:

Legislagdo Cddigo Penal Portugués Cddigo Penal Brasileiro
Artigo Artigo 159.° Artigo 149
& Escravidao Redugdo a condi¢do analoga a de escravo
Reduzir alguém a condigdo andloga a de
Quem:
. escravo, quer submetendo-o a trabalhos
a) Reduzir outra pessoa ao estado . .
\ . forcados ou a jornada exaustiva, quer
ou a condi¢do de escravo; ou LY. .
. .. | sujeitando-o a condi¢des degradantes de
Caput b) Alienar, ceder ou adquirir o )
trabalho, quer restringindo, por qualquer meio,
pessoa ou dela se apossar com a ~ ~ o .
; - . ~ | sua locomogdo em razdo de divida contraida
intencdo de a manter na situagdo ~
revista na alinea anterior: com o empregador ou preposto: (Redagdo dada
P ’ pela Lein® 10.803, de 11.12.2003)
Pena - reclusdo, de dois a oito anos, ¢ multa,
Pena ¢ punido com pena de prisdo de 5 | além da pena correspondente a

a 15 anos.

violéncia. (Redacdo dada pela Lein® 10.803, de
11.12.2003)

Por equiparagdo

§ 1° Nas mesmas penas incorre
quem: (Incluido pela Lei n® 10.803, de
11.12.2003)

I—cerceia o uso de qualquer meio de transporte
por parte do trabalhador, com o fim de reté-lo
no local de trabalho; (Incluido pela Lei n°
10.803, de 11.12.2003)

II — mantém vigilancia ostensiva no local de
trabalho ou se apodera de documentos ou
objetos pessoais do trabalhador, com o fim de
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reté-lo no local de trabalho. (Incluido pela
Lein® 10.803, de 11.12.2003)

§ 2° A pena ¢ aumentada de metade, se o
crime ¢ cometido: (Incluido pela Lei n°
10.803, de 11.12.2003)

I — contra crianga ou

Agravante adolescente; (Incluido pela Lei n°

10.803, de 11.12.2003)

II — por motivo de preconceito de raga, cor,

etnia, religido ou origem. (Incluido pela
Lein® 10.803, de 11.12.2003)

Contudo, mesmo o Codigo Penal de Portugal nao tipificando condutas “por
equiparagdo” da crime escraviddo, este ¢ interpretado amplamente. A jurisprudéncia de
Portugal se posiciona neste sentido, como se depreende do Acorddo do Tribunal da
Relagdo do Porto, autos: 9238/13.0TDPRT.P1, de 12/09/2015, o qual engloba os
conceitos de trabalho utilizados pelo direito brasileiro, a saber, em condi¢gdes andlogas as
de escravo, tais como, o trabalho exercido de forma forcada e degradante. Ressalte-se a
distingdo entre o trabalho forcado e o trabalho exercido em condi¢gdes degradantes estd
voltada para a liberdade de locomogdo, de ir vir, e de autodeterminagdo, conforme
ensinamento de Brito Filho.

Desta forma, ao se analisar os acorddos portugueses supracitados e a
jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 1? regido, constata-se que o grau de
absolvicao dos empregadores processados representa 47,36% em relacdo as agdes penais

ajuizadas pelo Ministério Publico Federal Paraense!*®

. Ocorre que ao se analisar os tipos
penais do Brasil e Portugal, no que pertine ao trabalho escravo, observando-se as
convengdes internacionais, nao ¢ razoavel, dentro do sistema normativo atual, existir esta
quantidade significativa de absolvigdo no Brasil quando comparada a realidade
portuguesa, que ainda possui tipo penal dotado de menor complexidade.

E cedico que esta indagagdo pode ser solucionada através do standard
probatorio, consubstanciado pelo minimo necessario, admitido pelos tribunais de
determinado pais, necessdrio para comprovar a pratica ou ndo do fato que esta sendo
imputado ao acusado.

No ambito do Direito Processual penal portugués, o standard probatorio do

crime de escravidao pode ser definido como o principio da dignidade da pessoa humana,

mas para o direito processual penal brasileiro, o standard utilizado de forma majoritaria

196 MESQUITA, 2016
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¢ a liberdade de ir e vir, o que pode ser evidenciado, através da portaria MTB 1.129/201,
de autoria do Ministério do Trabalho e Emprego do Brasil. Esse instrumento alterou os
conceitos legais e constitucionais do trabalho escravo. Deve-se ressaltar que a presente
portaria estd com seus efeitos suspensos por decisdo do Supremo Tribunal Federal.

A liminar que suspendeu os efeitos da Portaria foi concedida pela Ministra
Rosa Weber, na A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 489, ajuizada pelo
partido Rede Sustentabilidade. A portaria declarava que standard probatorio do Direito
Processual penal brasileiro ¢ a liberdade de ir e estabelecia o combate ao crime de trabalho
escravo, sob trés dimensdes, a repressiva, quando da fiscalizacdo realizadas pelo
Ministério do Trabalho; a preventiva, também considerada pedagogica ao incluir o nome
dos agentes do crime de trabalho escravo no Cadastro de Empregadores que tenham
submetido trabalhadores a condi¢dao analoga a de escravo e a reparativa ao conceder ao
trabalhador resgatado o seguro-desemprego'®’.

A ministra se posicionou ainda sobre a necessidade de se voltar a atencdo para
as formas contemporaneas de trabalho escravo, de forma a se estabelecer Politicas de
combate efetivas e a citada Portaria do Governo brasileiro estaria indo de encontro aos
mecanismos de combate. Afirmou, ainda, serem insuficientes os mecanismos de
prevencao ao trabalho escravo no Brasil, fato que gerou a condenagdo do governo
brasileiro pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, notadamente no caso Fazenda
Brasil Verde.

O caso Fazenda Brasil Verde esta relacionado com a suposta pratica, no
Municipio de Sucupira, Estado do Par4, de trabalho forcado e servidao por dividas. Os
trabalhadores eram arregimentados pelo “gato”, assinavam notas promissorias para
custear gastos com transporte e ao chegar na fazenda eram submetidos ao sistema do
barragdo (truck system). O trabalho era prestado sob constantes ameagas, inclusive de
morte, emprego de forga fisica, agdes que impediam ou obstaculizavam a possibilidade
de fuga dos trabalhadores.

A Corte interamericana de Direitos Humanos, no item 1, introduc¢ao da causa
e objeto da controvérsia, aduz que a denuncia ¢ feita com base nas alegagdes de que os
trabalhadores, que conseguiram se libertar, afirmaram a presenga de constantes ameagas

de morte, se deixassem a fazenda, eram impedidos de sairem livremente, ndo percebiam

17 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2001
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salério e, quando o recebiam, era um salario infimo. Possuiam dividas junto ao fazendeiro,
viviam em locais inadequados para moradia, alimentacdo e saude dignas.

Neste relatorio, foi evidenciada a responsabilidade do Estado, pois possuia
ciéncia destas praticas ndo somente na Fazenda Brasil Verde, desde 1989, mas também
no pais, de um modo geral, e, apesar da ciéncia, quedou-se inerte, no sentido de ndo adotar
medidas eficazes para tanto para prevengdo quanto para reprimenda. A inércia estatal
também foi evidenciada pelo ndo fornecimento as supostas vitimas de um mecanismo
judicial efetivo para que estas pudessem garantir a protecdo dos seus direitos, a puni¢do
dos responsaveis, assim como uma reparacao pela violagao ocorrida.

Por fim, o Brasil ¢ responsabilizado internacionalmente pelo
desaparecimento de dois adolescentes, fato este foi denunciado as autoridades estatais em
21 de dezembro de 1988, e assim mesmo ndo foram adotadas medidas para que o
paradeiro dos desaparecidos, pudesse ser localizado'*%.

Diante da auséncia de investigagdo sobre as denuncias e de puni¢do dos
responsdveis, o caso atingiu propor¢des internacionais. Foi submetido a Corte
Interamericana de Direitos Humanos em 04 de marco de 2015, e o Brasil sofreu a primeira
condenagdo internacional, em virtude das a¢des e omissdes estatais ocorridas a partir de
10 de dezembro de 1998, pois foi nesta data que o pais se submeteu a Competéncia desta
Corte. '

A condenagdo do Brasil pela Corte Interamericana de Direitos Humanos esta
fundamentada na legislagdo internacional de combate ao trabalho escravo,
especificamente o artigo 6° da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. No
entanto, para garantir que o caso fosse julgado de forma eficaz a Conter Interamericana
de Direitos Humanos, ainda, se valeu de outras normas do Sistema Interamericano, quais
sejam, a Convencdo Suplementar sobre a Abolicdo da Escravatura, a Declaracio
Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a
Convengado Europeia de Direitos do Homem e a Convencao 182 da OIT.

A utilizacdo de todas estas normas visou estabelecer uma eficacia do

julgamento que somente poderia ser alcancada se o crime de escravidao fosse interpretado

198 CORTE INTERAMERICADA DOS DIREITOS HUMANOS, 2016
199 PAIXAO; CAVALCANTI, 2017, p. 100
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com base na sua forma contemporanea, ndo sendo possivel sua configuracdo, na
atualidade, apenas como a auséncia de liberdade de ir e vir causada pelo encarceramento.

Desta forma, ficou estabelecido que, para tipificacdo do crime de trabalho
escravo, sao necessarios dois elementos: o primeiro, contido na Convengdo de 1926, o
estado ou condi¢do de um individuo; e o segundo, estabelecido no Caso Promotor Vs.
Kunarac, “o exercicio de algum ou de todos os poderes que decorrem do direito de
propriedade sobre uma pessoa”?%,

O “exercicio de atributos da propriedade” deve ser entendido, nos dias atuais,
como o controle exercido sobre uma pessoa que lhe restrinja ou prive significativamente
de sua liberdade individual, com inten¢do de exploracdao mediante o uso, a gestdo, o
beneficio, a transferéncia ou o despojamento de uma pessoa. Em geral, a pratica do ser
humano como propriedade seréd assegurada, através de meios tais como a violéncia, fraude
e/ou a coagdo™?!,

Desta forma, foi superada a concepgao classica de trabalho escravo, ou seja:
ndo se pode compreender trabalho escravo com conotacdo atrelada, apenas, ao
cercecamento do direito de liberdade de ir vir, notadamente, em decorréncia da
caracteristica de propriedade do trabalhador.

No julgamento do STF brasileiro, foi estabelecido que “a constatacdo de uma
situagdo de escravidao representa uma restri¢ao substantiva da personalidade juridica do
ser humano e poderia representar, ademais, violagdes aos direitos a integridade pessoal,
a liberdade pessoal e a dignidade, entre outros, dependendo das circunstancias especificas
de cada caso” 22,

Portanto, além do estabelecimento do novo pardmetro para julgamento do
crime de trabalho escravo, quando devem ser levados em consideracdo os direitos de
personalidade e dignidade, a Corte Interamericana de Direitos Humanos estabeleceu a
natureza juridica do crime de trabalho escravo como uma norma imperativa, “jus cogens”,

0 que enseja a atuagdo vinculante do Estado para garantir uma prote¢do erga omnes.

Para o doutrinador Pedro Trovdo do Rosario?®, <[

...] o primado do Direito

Internacional resulta desde logo da sua propria substancia, da circunstancia de integrar

200 TPTY, 2002

201 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2016
202 Jdem

203 TROVAO, 2016
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normas consagradora e protectoras de bens comuns da Humanidade [...] sendo normas
superiores, nao ficam na “disponibilidade” dos Estados, o qual deve respeitar em toda a
sua ac¢do, bem como os titulares de seus 6rgdos (desde logo soberania) regras de Direito
Internacional, como as relativas aos direitos humanos, ndo porque incluidas em
convengdes ou tratados internacionais [...] mas porque integrantes do proprio jus cogens.”

Esta conduta ndo vem sendo adotada pelo Estado brasileiro, pela auséncia de
Politicas Publicas efetivas, pois, in casu, as dentincias relativas a Fazenda Brasil Verde
foram feitas em 1988 e, apds varias fiscalizagdes, no periodo de 1989 a 2000, ndo houve
resultado efetivo, seja pela auséncia de politicas repressivas, seja pela falta comprovagao
de medidas efetivas adotadas pelo Brasil para responsabilizar os acusados.

A medidas punitiva adotada em relagdo ao Sr. Jodo Luis Quagliato Neto,
proprietario da fazenda, foi amparada no artigo 203 do Cddigo Penal, tipo penal voltado
para incriminacdo de condutas que frustrem os direitos trabalhistas, caracterizado como
de menor potencial ofensivo. Neste caso, esta acusacdo foi mais branda quando
comparada a feita ao gerente da fazenda e ao “gato”. Ao final, o processo foi suspenso
por 02 (dois) anos, em virtude de transa¢do penal, devendo o condenado realizar a entrega
de cestas basicas.?

A conduta de impunidade foi considerada pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos como grau de influéncia dos escravocratas e como incentivo a pratica.
Beccaria destaca neste sentido que: “Acabamos de ver qual ¢ a verdadeira medida dos
delitos, ou seja: O dano a sociedade™??°,

Nesse contexto, ¢ inegavel a contribuicdo do Julgamento pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos do Caso Fazenda Verde, qual seja: foi a primeira
condenagdo internacional do Brasil pela existéncia do crime de trabalho escravo. Além
disso, percebeu-se o estabelecimento da concep¢do evolutiva do crime de trabalho
escravo, o que incluiu uma ampliagdo do artigo 6° da Conven¢do Americana, para abarcar
as situacdes contemporaneas de escravidao, quais sejam, o trabalho for¢ado, servidao por
dividas e trabalho degradante. Novas perspectivas advindas da tomada de consciéncia
para que politicas sejam estabelecidas de forma a garantir a erradicagdo do crime de

trabalho escravo, com o estabelecimento de um verdadeiro Estado Constitucional. Silva

204 PAIXAO; CAVALCANTI, 2017, p. 105
205 BECCARIA, 1998, p. 77
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Portero destaca que “El Estado Constitucional de Derecho, o simplesmente Estado
constitucional, surge a partir de una serie de mutaciones y cambios en el Estado liberal o
legislativo de Derecho, que es modelo de lo precede. El Estado constitucional revela um
cambio de estructura del sistema juridico, puesto que supuso la introduccion de um
modelo em el cual las Constitucion implanta limites y vinculos sustanciales, que non son
mas que los derechos fundamentales, al poder ejecutivo, judicial, y principalmente, al
legislativo?.”

Portanto, o Judicidrio de Estados Constitucionais, ao analisar a a¢do penal
relativa ao crime de trabalho escravo, deve ter como standard probatério a defini¢do do
Trabalho Escravo Contemporaneo (TEC) desenvolvida por Silveira Andrade?’, na
medida em que afirma ser o ponto intrigante do TEC o seu conceito legal. A sua definigao
ndo deve ser pautada na discussdo sobre qual o limite da liberdade de locomogao, ou
como desrespeita a dignidade, pois com a nova redagdo Codigo Penal, a partir de 2003,
para definir o crime de trabalho escravo, basta verificar, se na relagdo de trabalho ¢
permeada por escraviddo por dividas, trabalho for¢ado, jornada exaustiva ou trabalho
degradante, condi¢des sub-humanas.

Nesse contexto, o standard probatorio consiste no minimo a ser observado
pelo julgador para enquadramento do fato narrado como tipo legal®®®. Para o direito
processual penal, o standard a ser utilizado deve ser pautado na prova com a caracteristica:

‘para além de uma duvida ‘razoavel’[...]”2"°

. Deve-se considerar que os standards
probatérios ndo sdo definidos na legislagdo e na doutrina brasileira e portuguesa, o que
faz com que os saltos inferenciais do juiz criminal sejam insondaveis?!°.

A deducdo sobre a prova estd relacionada a um contexto no qual existem
alguns elementos, no qual deve ser observada a relagdo entre o que se pretende provar e
os elementos disponiveis para comprovar o fato?!!. Através do standard probatorio ocorre
o “despertar” para verificar de forma comprobatoria os fatos trazidos pela acusagdo, esta

atividade de verificagdo sera concluida com a condenagdo ou ndo do acusado, e

demonstrard com motivacao se o narrado no processo ocorreu diante da prova processual

206 PORTERO, 2008

207 ANDRADE, 2017, p. 355

208 MESQUITA E MOHANA, 2018.
209 CALHEIROS, 2013, p. 147

210 PRADO, 2016, p. 216

U1 PRADO, 2016, p. 225
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produzida. Desta forma, por meio do standard probatério, o Estado exerce a sua
funcao/poder/dever de Jurisdicao. De forma que “o dizer Direito” ¢ efetivado, através de
uma decisdo advinda de provas disponiveis no procedimento judicial.

Para Mesquita e Mohana, “a fun¢ao das provas ali dispostas ¢ confirmar tanto
a pretensdo do autor quanto a defesa do réu.”?!? Entretanto, os juristas relegam a ciéncia
ou teoria da prova, como denominou Wigmore?!?, “reflexdes sobre a prova enquanto meio
de conhecimento da verdade sobre factos juridicamente relevantes em discussdo, em sede
judicial”, e se voltam, apenas, para normas sobre admissibilidade da prova.

Para Maria Clara Calheiros?!'4, “[...] esta situagdo ¢é tanto mais grave, quanto
¢ certo que o direito-norma se destina a aplicar-se factos, ou pelo menos assim nos ¢ dito,
repetidamente, quase desde sempre”. “Quanto ao Direito Processual Penal, a prova aufere
dimensdo significativa, em virtude da sua vinculacdo a presun¢do de inocéncia, que
consiste em uma garantia do cidaddo, disposta no artigo 9° da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789, artigo 32 da Constitui¢do da Republica Portuguesa e
artigo5°, LVII da Constitui¢do Brasileiras™?!>,

Nesse sentido, a prova tem a fun¢do relevante de desconstituir
constitucionalmente a presuncao de inocéncia do acusado, de forma que o julgamento
seja realizado, ndo com base na reproducdo exata dos fatos ocorridos, tendo em vista a
impossibilidade material para isso, pois estes ndo podem ser repetidos da mesma forma
como realizados, primeiramente, assim o julgamento ¢ exercido, através da verdade
processual. Em virtude do momento historico de criagdo do Cddigo de Processo Penal
Brasileiro, Decreto-lei 3.689, de 03 de outubro de 1941, sua inser¢do no ordenamento
juridico, durante o regime ditatorial, caracterizou a sua constitui¢do ideoldgica, que
seguiu estes parametros, apenas com Constitui¢do Federal de 1988. Varias alteracdes
foram realizadas, entdo, nesta legislacdo infraconstitucional, de forma a atender as
exigéncias constitucionais da prova®!®,

Cabe destacar a Lei 11.690, de 09 de junho de 2008, que alterou dispositivos

do Cdédigo de Processo Penal Brasileiro relativos a prova. Como ressalta Antdnio

212 MESQUITA E MOHANA, 2018.

213 WIGMORE apud CALHEIROS, 1977
214 CALHEIROS, 2015, p. 15

215 Idem, 2018.

216 MESQUITA E MOHANA, 2018.
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Magalhies Gomes Filho?!”

, essas inovagdes quanto a prova em matéria penal trazem as
caracteristicas da delimitagdo do alcance do principio do livre convencimento do juiz;
afirmacao do contraditorio, que passou a compor o conceito de prova. Outras alteracdes
legais de enorme importancia relacionadas com a garantia da adequagdo do contraditdrio
com o método de formacdo das provas foram a vedacdo das provas ilicitas e os novas
normas relativas aos meios de prova pericial e testemunhal.

De tal modo que atualmente vigora sistema legal brasileiro o sistema
acusatdrio, com a separagao entre o 6rgao julgador e 6rgdo acusador, buscando privilegiar
as garantias processuais do investigado. Enfatizou-se uma distin¢ao entre a prova que ¢
precedida do contraditério, nos termos do artigo 155 do Cdédigo de Processo Penal
brasileiro, neste caso pode-se afirmar a existéncia de uma instru¢do e elementos de
convicg¢do. Sendo assim, ndo basta para o julgador o conhecimento processual sobre
provas, pois este vai estar sempre em meio aos fatos narrados, depoimentos, pericias, com
o fim de ter sua decisdo consolidada.

Para Calheiros?!® a “prova ¢ um objeto de estudo interdisciplinar ndo s
porque varias disciplinas sdo instrumentais em relagdo a esta, mas também porque o
fendémeno da prova s6 pode ser compreendido de modo interdisciplinar”. De acordo com
Wigmore, “é necessaria a separagdo entre prova e ciéncia da prova ou direito probatorio.
Pois, quando se analisa a prova se tem uma andlise interdisciplinar da prova, conforme

elementos da logica, psicologia, experiéncia geral”?!”

, €, quando se analisa o direito
probatorio, isto ¢ feito com base nas regras juridicas procedimentais aplicadas a prova??°.
De acordo com o exposto, Portugal e Brasil possuem direito probatérios
diferentes. O Processo Penal Portugués realiza o detalhamento do instituto da prova, com
importancia relevante, ao ponto de ter em sua Constitui¢do, o capitulo das garantias de
processo criminal, disposto no artigo 32. O sistema portugués, assim como brasileiro ¢
acusatdrio, possui em seu ordenamento juridico regras sobre provas e sua obtengao.
Conforme Geraldo Prado, no processo inquisitério o “poder de punir do

Estado (ou de quem exerca o poder concretamente) ¢ o dado central”, enquanto no

acusatorio ¢ “a defesa dos direitos fundamentais do acusado contra a possibilidade de

217 GOMES FILHO, 2008

218 CALHEIROS, 2015, p. 21

29 WIGMORE apud CALHEIROS, 2015, p. 21
220 Idem, p. 21
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arbitrio do poder de punir’??!. Desta forma, verifica-se no Sistema Portugués meios de
provas distintos, dispostos em lei esparsa, com o fim de serem verificados crimes relativos
ao trafico de drogas e terrorismo, de forma exemplificativa, conferir maior eficacia na
investigacdo dos crimes de terrorismo e trafico de drogas.

Ocorre que o direito de punir, também denominado de jus puniendi ¢
realizado por meio das normas estabelecidas, mas ¢ essencial que estas tenha sido
estabelecidas democraticamente e de forma prévia ao ato de punir. 222, pois para que a
justica seja exercida, de forma a afastar a indigna¢ao moral e a cdlera publica, esta deve
delimitar o lugar da sua atuacdo, deve estabelecer, objetivamente as normas a serem
seguidas, bem como os atores que poderdo ser imputados.?.

Assim, para que o Estado exerca sua atividade punitiva de forma legitima,
esta “deve ser pautada em um processo composto por regras previamente estabelecidas.
Conforme Montero Aroca in Natalie Ribeiro Pletch??*, a pena, somente, deve ser aplicada
quando antecedida do conhecimento do delito imputado ao acusado, bem como, do
devido processo legal, pois pertence ao Estado o monopdlio de exercer o direito punitivo,
tendo como instrumento o processo, a ser julgado, de forma exclusiva, no ambito dos
tribunais.”

O devido processo legal deve ser observado para que a atividade do julgador,
ao exercer sua funcdo punitiva, seja realizada de forma constitucional, pois o processo ¢
conceituado como “[...] efetivo instrumento de garantia dos direitos e liberdades
individuais, assegurando os individuos contra os atos abusivos do Estado. 7?23

No contexto processual constitucional, deve ser observada a forma processual
com o fim de garantir a aplicagao dos principios da investigacdo ou da verdade material,
livre apreciacdo da prova, in dubio pro reo, liberdade probatoria, de forma a propiciar que
o acusado possa utilizar os mecanismos necessarios a sua defesa, para evitar punicao
arbitraria. A legislagdo penal portuguesa adota o principio da verdade material, nos termos
do artigo 340, ns. 1 e 2 do CPP, o qual possibilita ao Tribunal determinar a producdo de
provas, visando a descoberta da verdade e consequentemente uma decisdo adequada para

caso posto.

21 PRADO, 2005, p. 104-105

222 MESQUITA E MOHANA, 2018.
223 GARAPON, 1999, p. 19

224 PLETSCH, 2007

225  OPES JUNIOR, 2004, p. 37
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Considerando que o julgador obtém o conhecimento do delito imputado ao
acusado, através da narracdo dos fatos pela acusagdo, e que esta narrativa ¢ contraposta
pelo acusado, por meio da sua defesa, a verdade processual ndo tem como ser definida
como definitiva e absoluta o que a aproxima da verdade cientifica, que até sobre esta ndo
paira mais a ideia de verdade sacra, diferenciando-se por confrontar dificuldades
proprias?26,

Taruffo??” traz ensinamento sobre a nogdo de verdade relativa e afirma que a
esta deve ser disposta no processo, juntamente com o enquadramento epistemologico,
ideoldgico e pragmatico. Desta forma, a verdade serd alocada para garantir um processo
impulsionador de decisdo justa, legal, concretizavel, desprovida de arbitrariedade.

Portanto, o julgador analisard as verdades trazidas ao processo e proferira a
decisdo de culpabilidade, se utilizando do “MATDR (muito além de toda duvida razodvel)
ou BART (beyond a reasonable doubt) e com certeza moral na culpabilidade, essa foi a
nogéo pioneira do veredito de culpabilidade trazido por Larry Laudan™?%8,

A decisdo do julgador, depois de analisadas as evidéncias, deve ser pautada
em uma conviccdo duradoura e de certeza moral, tendo em vista a presuncdo
constitucional de inocéncia do acusado, sendo assim, havendo qualquer diivida razoavel
quanto a prova, este ndo pode ser considerado culpado.

A certeza da veracidade do fato deve nortear a culpabilidade do acusado,
portanto a prova envolve uma ligacdo entre verdade do fato e a moral do fato, de forma a
garantir um julgamento onde o acusado tivesse consciéncia do critério estabelecido para
que ele fosse considerado culpado. Inclusive, a Constituicdo dos Estados Unidos da
América estabelece como exigéncia a divulgacdo do MATDR, a saber, critério de
culpabilidade, ou seja, o que estava justificando a condenagdo deles, de forma que a
auséncia desta informagdo poderia gerar a revogagdo da condenagdo.??’

Conforme Maria Clara Calheiros®*, “[...] a constru¢do de uma verdade sélida
nos processos judiciais so € possivel com um conhecimento tdo profundo quanto possivel,
de tudo aquilo que a pode dificultar, inviabilizar mesmo.”. A atividade persecutéria da

verdade processual € primeiramente receptora. O juiz ird contrapor-se as partes que falam.

226 CALHEIROS, 2008

227 TARUFFO, 2012

28 1 AUDAN, 2011

229 MEQUITA E MOHANA, 2018.
230 CALHEIROS, 2008, p. 175
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O que, para Maria Clara Calheiros,*' «

a simplicidade desta tarefa ¢ apenas aparente:
exige paciéncia, vigilancia e imparcialidade. O juiz que ndo sabe escutar, ndo sabe julgar.”
No Coédigo Processual Penal Portugués, de acordo com o artigo 374,
“enumeracdo dos factos provados e nao provados, bem como de uma exposi¢ao tanto
quanto possivel completa, ainda que concisa, dos motivos, de facto e de direito, que
fundamentam a decisdo, com indicagdo e exame critico das provas que serviram para
formar a convic¢do do tribunal”. Este deve ser o pardmetro da motivagao judiciaria.

Assim pode-se caracterizar como uma dupla garantia a motivacao judiciaria,
no sentido em que, como aponta Ferrajoli, “ndo ha pena sem processo”?*?, devendo-se
priorizar a persecucdo penal, reservando a prova penal seu papel relevante, ndo obstante
“As condenagdes fundamentam-se em provas apesar de ndo estarem fundamentadas em
provas!”?3, A finalidade é, sem hesita¢3es, oferecer a sociedade “seguranca juridica da
punigdo de conduta tipificada legalmente, quando provada nos autos” .

Contudo, ndo ¢ o que se verifica quanto ao crime de escraviddo, tipificado
pela legislacdo penal portuguesa e brasileira. Esta inseguranca quanto a puni¢ao desta
pratica criminosa deve-se ao estabelecimento diferenciado do standard probatoério por
estes paises, que serd analisado por meio das sentencas nestes paises, nos anos de 2015 a
2018. A andlise partird que o standard probatorio deve ser estabelecido de forma a
assegurar ao trabalhador, um trabalho digno, destituido das caracteristicas de um trabalho
degradante ou for¢ado.

Pois, em uma sociedade marcadamente de trabalho, este deve ser exercido de
forma a valorizar o homem, a lhe trazer dignidade, além do sustento. Rafael da Silva
Marques o vé ligado de “forma umbilical a dignidade da pessoa humana”?*,

A atuacdo positiva do Estado na sua fun¢do de efetivar a dignidade da pessoa
humana ¢ exercida na forma da altima ratio pelo Ministério Publico, pois a este incumbe

a acdo penal para combater o crime de escraviddo, tanto em Portugal quanto no Brasil.

Historicamente, o Brasil teve o surgimento do Ministério Publico.

231 CALHEIROS, 2008, p- 294

232 FERRAJOLI apud PRADO, 2015, p.15
233 PRADO, 2015, p. 24

234 Idem

25 MARQUES, 2007, p.111
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Atualmente, as Constitui¢des do Brasil e Portugal conferem independéncia e
autonomia para atuagdo dos seus 6rgdos ministeriais. O artigo 127, da CF/8823¢ qualifica
a instituicdo como essencial a funcdo jurisdicional estatal, no &mbito da democracia,
cabendo a defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis, sob os principios da
unidade, indivisibilidade e independéncia funcional, essenciais para o exercicio da fun¢ao
ministerial.

A Constitui¢do da Republica Portuguesa, no artigo 21927, 1 e 2, de forma
semelhante, atribui ao Ministério Publico a fungao de representar o Estado e defender os
interesses determinados pela lei, incluida a participagdo na politica criminal e o
ajuizamento das agdes penais orientado pela legalidade, com o fim de garantir a
legalidade democratica?.

O Ministério Publico possui caracteristica de 6rgdo com fungdo essencial a
justica. No Brasil, ele ndo se insere na estrutura do Poder Judiciario, diferente de Portugal.
O Ministério Publico em ambito luso-brasileiro tem a fungdo de romper a inércia do Poder
Judiciario, por meio do ajuizamento da ac¢ao penal de combate ao crime de escravidao e,
assim, garantir a observancia dos direitos fundamentais e efetivagdo da Dignidade da
Pessoa Humana em um Estado Democratico de Direito. Para Hugo Nigro Mazzilli>*, o
Ministério Pblico ndo figura como 6rgado do governo e tampouco do Estado, ele consiste
um o6rgdo do Estado, pois possui garantias peculiares para desempenhar tanto as suas
funcdes ativas quanto as suas funcdes interventivas, podendo atuar no ambito do
judiciario e também nas esferas necessarias para defesa do interesse da coletividade,

como quando do ajuizamento da A¢do Penal Publica no combate ao crime, fiscalizacio

236 O Ministério Publico ¢ institui¢do permanente, essencial a fungo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

§ 1° Sao principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a independéncia
funcional.

§ 2° Ao Ministério Publico ¢ assegurada autonomia funcional e administrativa, podendo, observado o
disposto no art. 169, propor ao Poder Legislativo a criag@o e extingdo de seus cargos e servigos auxiliares,
provendo-os por concurso publico de provas ou de provas e titulos, a politica remuneratoria e os planos
de carreira; a lei dispora sobre sua organizacdo e funcionamento (BRASIL, 1988).

237 1. Ao Ministério Publico compete representar o Estado e defender os interesses que a lei determinar,
bem como, com observancia do disposto no nimero seguinte € nos termos da lei, participar na execugao
da politica criminal definida pelos 6rgdos de soberania, exercer a ac¢ao penal orientada pelo principio da
legalidade e defender a legalidade democratica.

2. O Ministério Publico goza de estatuto proprio e de autonomia, nos termos da lei

23 PORTUGAL, 1976

239 MAZZILLI, 2008
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dos demais Poderes publicos, com o fim de garantir a defesa do meio ambiente,
patrimdnio publico e social, bem como demais interesses difusos e coletivos.

Das fungdes constitucionais do Ministério Publico iremos ater-nos ao
exercicio da a¢do penal que privilegia o Processo Penal constitucional, pois é precedido
de inquérito que o inaugura, com o escopo de assegurar principios como contraditério.

Para o Doutrinador Manuel Guedes Valente2*°

, a acdo penal deve ser precedida de uma
investigacdo criminal eficaz, de forma a garantir a auséncia de qualquer arbitrariedade,
pois, apenas desta forma pode se ter uma defesa revestida de legalidade, capaz de garantir
os direitos dos cidadaos.

Ainda conforme o doutrinador Manuel Guedes Valente?*!

, as medidas de
policia ou as medidas de preven¢do possuem uma multipla concepcdo de prevencgdo
criminal: fun¢do de vigilancia, funcdo da prevencdo criminal stricto sensu e funcdo
restabelecimento da paz juridica a social. As duas primeiras fungdes relativas a policia,
ordem e tranquilidade publicas, administrativa e juridica, e a terceira funcao relativa aos
tribunais, através do Ministério Publico.

Desta forma, ao se analisar as prerrogativas constitucionais do Ministério
Publico, o modo da prossecucdo penal para combate do crime de trabalho, no Brasil e
Portugal, serd constatado papel positivo do Estado de Direito por meio deste 6rgdo, na

efetivagdo da Dignidade da Pessoa Humana. Para Canotilho?*?

, cabe ao Ministério
Publico a representacdo do Estado na defesa dos bens juridicos de uma Republica, de uma
comunidade, com objetivo de se garantir a cidadania ao individuo e ao povo, ndo por ser
uma determinagdo constitucional, mas por medida de Justiga.

Portanto, apesar da diferenca estrutural dos o6rgdos ministeriais luso-
brasileiros, haja vista em Portugal o Ministério Publico pertencer ao Judiciario, o
Ministério Publico brasileiro ndo pertence a nenhum dos Poderes brasileiros,
estabelecidos pela cléssica divisdo montesquiana, ambos com base na autonomia,
independéncia funcional e legalidade da acdo penal garantem a efetivagdo da dignidade
da pessoa humana, por meio do combate ao crime de trabalho escravo.

A agdo penal de combate ao trabalho escravo serd uma afirmagdo da

democracia, partindo do conceito de democracia estabelecido por Habermas, configurada

240 VALENTE, 2010, p. 119-123
241 VALENTE, 2013, p. 307
242 CANOTILHO, 2014, p. 603
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na ideia de dialeticidade entre o Estado e Sociedade, no sentido que este deve perceber
os anseios daquela e atendé-los, pois o seu papel, no processo democratico, ¢ programado
de forma a atender o interesse da sociedade, por meio da estrutura da administracao
publica e também da sociedade, em decorréncia do sistema de trabalho social,
intercambio das pessoas privadas, em meio a economia de mercado. Desta forma, o
Estado liberal ¢ alcangado por significativa alteragdo arquitetonica, pois se tem o poder
supremo do Estado, convivendo ao lado da instancia reguladora descentralizada do
mercado, de forma que os valores extrapolam a esfera individual, indo ao encontro de
valores como bem como, solidariedade e integragdo social>*3.

No Brasil, o crime de trabalho escravo deve ser processado perante a Justiga
Federal. Em seu conceito contemporaneo, trabalho escravo € o ““[...] exercicio do trabalho
onde ha restri¢do da liberdade em qualquer de suas formas, e/ou quando desrespeitados
os direitos minimos garantidos ao trabalhador que resguardam a sua dignidade™**. O
crime de trabalho escravo esta tipificado pelo artigo 149 do Codigo Penal, como ja
referido, visando protecdo do bem juridico: a dignidade da pessoa humana.

245: “a

Os doutrinadores brasileiros embasam esta perspectiva. Para Mirabete
atual redagdo do art. 149 do CPB protege o bem juridico liberdade individual, isto €, o
direito de ser livre da servidao ou do poder de fato de outra pessoa, bem como a dignidade
da pessoa humana, a qual ndo pode ser submetida a tratamento desumano ou degradante.”
Apesar deste ndo ser posicionamento pacifico dos Judiciario Brasileiro, como sera
demonstrado por meio das decisdes analisadas a seguir.

A competéncia da Justica Federal ja foi estabelecida pelo Supremo Tribunal
Federal, na A¢do Penal (AP) 635/GO, nos termos do artigo 109, VI, da Constituicdo
Federal da Republica de 1988, considera que o objeto da dentncia feita pelo Ministério
Publico ndo alcanga apenas normas atinentes a organiza¢do do trabalho, mas,
principalmente atenta contra valores relativos a protecdo de cada uma das cinquenta e
duas vitimas do crime de trabalho escravo, “o que torna legitima a incidéncia, na espécie,
na linha do magistério jurisprudencial desta Suprema Corte, da regra de competéncia

inscrita no art. 109, VI, da Constitui¢do da Republica”?*S.

243 HABERMAS, 2003, p. 333

24 NOCCHI; VELLOSO; FAVA, 2011, p. 122
245 MIRABETE, 2006, p. 170

246 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016
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Quanto a a¢do penal relativa ao crime de trabalho escravo praticado na cidade
de Sao Luis, Estado do Maranhdo/Brasil, a competéncia ¢ do Tribunal Regional Federal
da 1* Regido. Esclareca-se que o Brasil ¢ composto por 5 Tribunais Regionais Federais,
divididos sequencialmente em 5 regides. O crime de trabalho escravo no Brasil possui
divergéncias doutrinarias sobre sua classificagdo. A maioria da doutrina como crime
comum, assim como em Portugal, podendo ser praticado por qualquer pessoa.

Contudo, para Rogerio Greco?*’

, 0 crime € proprio, tendo como sujeito ativo
o tomador de servigo ou preposto e o trabalhador como sujeito passivo.

A peculiaridade, quanto aos autores do crime, faz como que alguns
doutrinadores o classifiquem como crime de forma vinculada, como afirma Cezar
Bittencourt: “[...] € importante observar que este autor, ndo obstante considere o crime
como comum, € ndo proprio, entende que sua forma ndo ¢ mais livre, e sim vinculada,
. T . -

pela limitacdo do sujeito passivo” e, avancando, pelas formas como pode ser

praticado.”*8

De acordo com Rogerio Greco?*, “[...] o art. 149 do Codigo Penal aponta os
meios mediante os quais se reduz alguém a condi¢do analoga a de escravo”, sendo, desta
forma, um crime de forma vinculada.

Para a doutrina Portuguesa, trata-se de crime de execugao livre, podendo ser
operado de qualquer forma, por qualquer meio, este foi o entendimento adotado pelo
Conselho da Europa na Convengio sobre a agdo contra o Trafico de Seres Humanos?>°.

Certamente esta diferenca se deve a estrutura dos tipos penais, a brasileira é
analitica e a portuguesa ¢ sintética, como disposto no quadro acima. Assim como, ¢
inquestiondvel que esta classificagdo de forma vinculada favorece a impunidade, pois a
partir da vinculagdo da forma, a tipificacdo do crime de trabalho escravo se torna mais
dificil em comparacdo a forma de execugdo livre.

Quanto ao elemento subjetivo, o crime ¢ doloso, sendo admitido o dolo na
sua forma eventual ou direta, nos dois paises. Em Portugal tem-se a necessidade do dolo

direto para a conduta descrita na alinea “a” do artigo 159 do Cédigo Penal Portugués e

para alinea “b”, relativa a alienagdo ou cedéncia. Além disso, deve estar presente a

247 GRECO, 2012, p. 545

248 BRITO FILHO, 2014, p. 50-51
29 GRECO, 2012, p. 545

250 ALBUQUERQUE, 2015, p. 625
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inten¢do do agente. Exige-se, pois, a presenca do dolo direto ou necessario quando da
escravizagdo, de forma que esta vontade consciente ¢ necessaria para configura¢dao do
crime até a alienacdo da pessoa, mas, apos este momento, quando da manutengdo da
pessoa na situagdo de escravo, basta a aceitacdo do risco de continuar escravizando a
pessoa, sendo suficiente o dolo eventual®®!.

Da anélise do tipo penal constata-se que se trata de um crime monossubjetivo,

252 Contudo, como ja discorrido neste trabalho, existe

“[...] cometido por uma s6 pessoa
a figura do “gato”, quando do aliciamento do trabalhador, no caso da servidao por dividas.
Bem como dos que exercem a coacao fisica dos trabalhadores, a fiscaliza¢ao ostensiva,
dentre outros responsaveis pela manutencao dos trabalhos no regime de trabalho escravo
ou na sua captacgdo. Desta forma, como estes personagens serdo responsabilizados?

Nos termos do artigo 29 do Cédigo Penal brasileiro: “Quem, de qualquer
modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua
culpabilidade.” Portanto, deve ser feita a analise da conduta desses agentes em relagdo ao
tipificado no tipo penal. Para Brito Filho: “a) h4a mais de um agente, no caso o “gato”, o
gerente e o proprietario; b) todos, com suas respectivas condutas, concorreram para a
pratica do crime; ¢) ha um vinculo entre os agentes, que ndo agem isoladamente, mas
cada um deles, com atos especificos, em favor da reducdo dos trabalhadores a condicao
analoga a de escravos; €, d) o que se pratica ¢ a mesma infragdo penal’?>3,

Quanto a consumacgao do crime, ha prolongamento no tempo pela vontade do
escravocrata, de forma a afetar o bem juridico, enquanto se perpetuar as condi¢des do
crime de trabalho escravo descritas no artigo 149 do Cddigo Penal Brasileiro, diferente
do crime instantaneo. Esta também ¢ a classificacdo do crime em Portugal, de crime
permanente.

Trata-se de um crime plurissubsistente, admitida a sua forma tentada. A
consumagao se efetivard quando houver a pratica do trabalho escravo. Ocorre que o fator
tempo ¢ levado em conta pela doutrina para configuracdo do delito, explica-se. Para
maioria da doutrina, o crime precisa que a conduta seja reiterada. Cezar Roberto

Bitencourt?>* afirma utilizar-se a expressdo “tempo juridicamente relevante” e que, se o

251 DIAS, 1999, p. 425

252 GOMES; MOLINA, 2009, 363
253 BRITO FILHO, 2014, p. 51

254 BITENCOURT, 2014, p. 401-402
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trabalhador for submetido ao de trabalho escravo de forma rapida, instantdnea ou
momentanea, ndo resta configurado o trabalho escravo.

No mesmo sentido se posiciona o doutrinador André Estefam?*>, quando
afirma que “se o sujeito foi contratado para trabalhar para alguém, por apensas um dia,
parece-nos que ndo ha falar-se na presente infra¢do, ainda que, por exemplo, seja a vitima
submetida a condic¢ao degradante”.

Aceitar esta classificacdo ¢ relativizar a observancia da dignidade da pessoa
humana, inerente a todo individuo, pois ndo ha que se permitir a inobservancia da
dignidade do homem, sob pena de se estar inobservando a sua propria condicdo de
humano. Pois, a dignidade ¢ intrinseca a sua qualidade.

A Constitui¢ao Portuguesa de 1933 ja falava de dignidade humana e a de 1976
estabeleceu a dignidade da pessoa humana como base da Republica>>® da mesma forma
que o fez a Constituicdo Brasileira de 1988. Portanto, admitir a pratica do crime de
trabalho pelo minimo lapso temporal que seja ¢ permitir o abandono da dignidade da
pessoa humana por segundos que seja. “No reino dos fins tudo tem um preco e uma
dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pode-se por em vez dele qualquer outro
como equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o preco e, portanto, ndo
permite equivalente, entdo tem ela dignidade™?’.

Tal ndo se aplica ao ser humano, a sua dignidade ¢ além de imensuravel,
indisponivel, cabendo ao Estado tuteli-la. E relevante estabelecer que este nio ¢é o
posicionamento da doutrina portuguesa, pois ndo faz qualquer ressalva ao tempo de
pratica do crime para sua consumacao, irrelevante o tempo que o sujeito passivo esteve
submetido ao trabalho escravo para sua verificacao.

Portanto, diante da perspectiva penal do crime de trabalho escravo, tanto no
Brasil quanto em Portugal, passaremos a uma analise da eficacia das decisdes nos dois
paises no que se refere ao seu enfrentamento e combate. Esta andalise esta relacionada aos
bens juridicos tutelados neste tipo penal.

Em uma andlise preliminar, pode-se concluir que ndo hé problematica quanto
a delimita¢do dos bens juridicos tutelados pelo crime de trabalho escravo, contudo ao se

analisar as decisdes do Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de cupula do Poder Judiciario

235 ESTEFAM, 2017, p. 361
236 MIRANDA, 2010, p. 935
2T KANT, 1960
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brasileiro, guardido da Constituicdo Federal de 1988, percebe-se a auséncia de
entendimento quanto ao reconhecimento do bem juridico.

De forma exemplificativa, pode-se citar o Inquérito 3.412./AL, de relatoria
da Ministra Rosa Weber, no qual os ministros manifestaram posicionamentos diversos
quanto ao bem juridico tutelado quando do enquadramento penal do crime trabalho
escravo.

A proposta deste trabalho leva em consideragdo as decisdes do Supremo
Tribunal de Justiga de Portugal, que na estrutura hierarquica dos tribunais judiciais, ¢ a
ultima instancia responsavel pela administracdo da justiga em Portugal, de forma a
estabelecer um comparativo. O lapso temporal utilizado para a pesquisa em Portugal foi
o periodo de 2016 a 2018, durante o qual a autora esteve na cidade de Lisboa cursando o
mestrado em Ciéncias Juridicas, na Universidade Autdnoma de Lisboa.

Como coadjuvante a metodologia de pesquisa, utilizou-se meio eletronico,
com a chave de busca “trabalho escravo” no site www.dgsi.pt e “andloga a de escravo”
no site www.stf.jus.br. Deve-se destacar que no Brasil foram selecionados os acérdaos
que discutem o bem juridico a ser observado, excluindo-se os recursos que discutem
aspectos processuais.

Antes de iniciarmos a analise de cada decisdo, torna-se essencial analisar o
posicionamento da doutrina dos dois paises sobre o objeto do crime de trabalho. A
doutrina ¢ fonte do direito, uma fonte mediata, “com relevancia indirecta para construcao

29258

do direito.”*>°. Dai a importancia da verificacdo dos ensinamentos doutrinarios, uma vez

que a “fonte do direito” pode ser entendida como (i) a origem ou causa do direito ou (ii)
o local de onde obtemos o proprio conhecimento da regra juridica, do direito”.?>
Estudar a doutrina de um pais ¢ conhecer o seu Direito, na medida em que a
doutrina ¢ “uma importante ferramenta para o conhecimento e a constru¢do do Direito e
admite-se que um elemento importante para influenciar o julgador, atenta a frequéncia
com que o parecer de jurisconsultos (doutrina) ¢ apresentada em pegas processuais nas
diferentes formas de processo. 260
O bem juridico ¢ o meio pelo qual o Direito Penal visa concretizar a

pacificagdo social, pois a intervencao estatal para exercer o jus puniendi, em um Estado

258 TROVAO, 2016, p. 266
259 Idem
260 Idem, p. 273
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Democratico de Direito, somente ¢ admitida quando se verifica sua ofensa. Para Rogerio
Greco?%!, os bens juridicos sdo os bens mais importantes para a sociedade, protegidos
pelo Direito Penal.

Neste sentido, os bens juridicos representam valores importantes para a
sociedade, mas nem todos tutelados pelo direito penal, esta protecao estd presente quando
o bem merece maxima protecao pelo Estado Democratico de Direito. Destaque-se o caso
do tipo penal disposto no artigo 149 do CP Brasileiro e no artigo 159 do CP Portugués.

Para a maior parte da doutrina brasileira, o objetivo da norma ¢ tutelar a
liberdade pessoal, proteger o direito de ir vir e permanecer, mas sob a perspectiva da
dignidade do ser humano, tendo em vista que esta ¢ mitigada quando o individuo ¢
transformado em propriedade de outra pessoa?®?. Cezar Bitencourt afirma que o bem
juridico tutelado ¢ a liberdade individual, devendo ser avaliada sob a 6tica ampla, partindo
do ponto de vista ético e alcangado a dignidade do ser humano?®3.

Assim sendo, a violagdo ao bem juridico tipificado no crime de escravidao,
acaba por violar a dignidade do ser humano, pois a tipifica¢do desta conduta tem o escopo
de impedir a sujeicdo de um homem por outro homem, impedir a coisificacdo do ser
humano, o desprovendo, inclusive de personalidade, consistente na qualidade de ser uma
pessoa. Isto era o que ocorria na época da escravidio romana®*.

O bem juridico ¢ a liberdade de trabalho “[...] que nada mais ¢ do que a
capacidade de o empregado se autodeterminar e poder validamente decidir sobre as

condi¢des em que desenvolvera a prestagdo de servigo” 2%

. A doutrina portuguesa
estabelece como bens juridicos a serem protegidos em decorréncia da tipificagcdo do crime
de escravidao: a integridade fisica, a liberdade pessoal, na sua forma mais ampla,
abrangendo a liberdade de decisdo, a acdo e locomogdo, a autodeterminacdo sexual, a
honra, a reserva da vida privada e o direito a propriedade ao patrimonio de outra pessoa®®.

A protecdo a esses bens juridicos se justifica, pois, o crime de escraviddo nao

s cerceia a liberdade do ser humano, mas o reduz a uma condi¢do de objeto, de coisa.

Portanto, uma conduta que vai além da violagdo da liberdade de ir e vir, de movimento,

201 GREGO, 2012, p. 4

262 ESTEFAM, 2017, p. 357

263 BITENCOURT, 2014, p.402

264 BRUNO, 1979, p. 369

265 HADDAD, 2013, p. 85

266 ALBUQUERQUE, 2015, p. 625

93



como o doutrinador Jorge Figueiredo Dias*®’

exemplifica nos crimes de sequestro e rapto.
O ser humano tem sua personalidade usurpada nao somente pelo cerceamento do direito
de ir e vir, ndo somente pela afronta a este tipo de liberdade, mas também porque a
coisificagdo do homem comporta afronta a outras espécies de liberdade que consistem na
“’negacao da raiz de todas as expressdes da personalidade humana [...], que ¢ dignidade
humana .

A legislacdo penal para a doutrina portuguesa confere grau de reprovagao
significativo a conduta de reduzir o ser humano a um objeto, “considera que a reducio
duma pessoa a condi¢do de coisa ou objeto ¢ uma das infragdes mais graves da Parte
Especial do Codigo Penal. Precisamente a luz da certeza de que, a proposito, se encontra
em causa a esséncia mesma da dignidade da pessoa humana.” 268

Portanto, o crime de escraviddo vem a ser um “crime complexo por
exceléncia, considerando que ndo se tem a violagdo de um bem juridico, mas sim de bens
significativos quando se vislumbra uma sociedade inserida em um regime democratico®¢’.
Dos entendimentos colacionados, constata-se que a doutrina brasileira vislumbra a
liberdade como nucleo essencial do bem juridico quando se trata de tipificar o trabalho
escravo, diferente do constatado na doutrina portuguesa que tem a dignidade da pessoa
humana como elemento definidor do bem juridico a ser protegido.

E certo que ndo se quer aqui afastar o reconhecimento da dignidade da pessoa
humana pela doutrina brasileira como bem juridico do tipo penal do artigo 149, CPB, mas
¢ fato que sua utilizagdo ¢ feita de forma subsididria e ndo em primeiro plano. Este
posicionamento ¢ refletido nas decisdes judiciais, entende-se que essa perspectiva
compromete a sua eficacia, aqui se deve dar atengdo ao objetivo da eficécia da sentenca,
qual seja, produzir efeito nas relagdes sociais.

As decisoes proferidas pelo Judiciario sdo dotadas de eficacia na medida em
que conseguem garantir que a norma possa ter seu objetivo alcancado, regular as relagdes
sociais de forma plena, completa. No caso do crime de trabalho escravo, a decisdo para
ser dotada de eficacia, ou seja, para impactar as relagdes na sociedade precisa reconhecer
a dignidade da pessoa humana como objeto do crime de trabalho escravo. Contudo, no

Brasil, este ndo vem sendo o posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal de

267 DIAS, 1999, p. 425
268 PEREIRA; SILVA, 2008, p. 429
269 GARCIA; RIO, 201, p. 671
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forma pacifica. Dos Acérdaos proferidos pelo STF, encaixados no pardmetro da pesquisa,
serdo analisados: Recurso Extraordinario 459/510/MG, Inquérito 3564/MG, Habeas
Corpus 102439 e o Inquérito 3412/AL.

Dos Acordaos proferidos pelo Supremo Tribunal de Justiga portugués,
encaixados no pardmetro da pesquisa, andlise do bem juridico do crime de trabalho

escravo, serdo analisados: 355/152T9VFR.P1.S1%7°, 2731/047JAPRTP1S1.

O presente caso trata de uma ac¢do ajuizada pelo Ministério Publico em
virtude da pratica de diversas condutas criminosas por um grupo em face de uma crianga
identicada como HH que foi entregue pela sua genitora para um agregado familiar. As
condutas criminosas sdo diversas, incluindo o crime de trabalho escravo. Os fatos
narrados no acorddo e comprovados demonstram que a vitima residia junto com os
agentes do crime de trabalho escravo, tendo seus documentos de identificagdo retidos. A
rotina de trabalho que estava submetida era extenuante, pois o seu trabalho de cuidar das
criangas da familia, incluindo um bebé de 1 més até as de 10 anos de idade, se iniciava as
06h 30 mim e se estendia pela noite, pois ela era responsavel por todos os cuidados destas,

higiene, alimenta¢do, acompanhamento até a escola, bem como cuidados noturnos, pois

270 Ementa do Acérddo 355/152T9VFR.P1.S 355/15.2T9VFR.P1.S1 3.a SECCAO

MANUEL AUGUSTO DE MATOS .RECURSO PENAL. ESCRAVIDAO.MEDIDA CONCRETA DA
PENA 18/10/2017. UNANIMIDADE. RECURSO PENAL.PROVIDO EM PARTE DIREITO PENAL —
CONSEQUENCIAS JURIDICAS DO FACTO / FINALIDADES DAS PENAS E DAS MEDIDAS DE

SEGURANCA / ESCOLHA E MEDIDA DA PENA / DETERMINACAO DA MEDIDA DA PENA —
CRIMES EM ESPECIAL / CRIMES CONTRA AS PESSOAS / CRIMES CONTRA A LIBERDADE
PESSOAL / ESCRAVIDAO.

I - As exigéncias de prevengdo geral positiva ou de integragdo sdo absolutamente salientes num tipo de
crime como o de escraviddo, em que avulta a agressdo de um bem de natureza pessoal de grande ressonancia
ético-social, como a propria dignidade e personalidade humana.

II - A factualidade provada revela que a menor ofendida viu-se esbulhada de toda a dignidade inerente a
pessoa humana, tendo sido tratada durante o tempo em que permaneceu em poder dos arguidos como um
objecto. O grau de ilicitude do comportamento dos arguidos €, pois, elevado, sendo merecedor de um forte
juizo de censura.

III - Se ¢ indiscutivel que a inser¢do dos arguidos nesse grupo de etnia cigana ndo pode justificar os actos
tdo desvaliosos que praticaram na pessoa da menor ofendida, a verdade ¢ que essa situag@o ndo pode ser
ignorada. Tal como se ndo pode ignorar o facto de ter sido a propria mae da menor a entrega-la a terceiros:
primeiro a um individuo da mesma nacionalidade (romena) residente na Irlanda, com o qual foi forgada a
partilhar a cama e a mendigar e furtar; depois aos arguidos nas circunstancias ja descritas.

IV - Este quadro ¢ a demais factualidade apurada revelam uma situa¢ao pautada por alguma degradagio
moral geradora de alguma displicéncia, lassiddo ou afrouxamento na observancia dos valores sociais, éticos
e normativos vigentes. As exigéncias de prevengdo especial também se fazem sentir no caso, embora ndo
em termos tdo prementes como os de que se reportam a prevencdo geral, ja que os arguidos ndo tém
antecedentes criminais no nosso pais. Pelo que tudo ponderado se afigura como adequada a pena de 8 anos
de prisdo, em lugar da pena de 9 anos e 6 meses de prisdo aplicada pelo acordao da relagdo recorrido .
(Grifou-se)
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dormia com a crianga de menor idade. Além de todo o trabalho com os infantes, a vitima

HH ainda era responsavel por toda limpeza da casa, lavagem de roupa da familia.?”* .

Os fatos descrevem o trabalho doméstico exercido por HH, de forma for¢ada
e degradante. A decisdo que fundamentou a condenacdo afirmou: “O bem juridico
protegido pela incriminacdo ¢ a dignidade da pessoa humana”. A decisdo utiliza os

272 | pois este afirma ser

ensinamento do doutrinador Américo Taipa de Carvalho
auténomo e especifico o crime de trabalho escravo , ao tutelar a dignidade, bem como a
personalidade do individuo. Do ponto ontologico, este compreende mais de uma
liberdade do homem, sob todas as dimensdes, abrangendo desde a dignidade, perpassando
pela personalidade, honra, privacidade e a liberdade de patrimonio. Portanto, como
afirmado na decis@o acima, restringir o bem juridico tutelado exclusivamente a liberdade
e¢ 0 mesmo que esvaziar o conteudo pratico deste tipo penal, pois a demais liberdades

possuem tipo penal especifico para tutela das diversas manifestacdes humana, como a

liberdade de decidir, de agir, sexual, religiosa, politica.

O acdrdao condenou os arguidos pela pratica do crime de trabalho escravo
com o objetivo primordial de salvaguardar a dignidade humana de HH, ndo se
questionando sobre o cerceamento da sua liberdade de ir vir. Sendo o suficiente a ofensa
a sua dignidade por meio da escravidao sexual e labora que esta foi submetida, o que se
vislumbra pelo disposto na ementa do acérddo: “A factualidade provada revela que a
menor ofendida viu-se esbulhada de toda a dignidade inerente a pessoa humana, tendo
sido tratada durante o tempo em que permaneceu em poder dos arguidos como um

objeto.”

O proximo acorddo, 2731/04.7JAPRT.P1.S1%73, objeto de andlise, também

estd relacionado a um caso de exploracdo sexual e laboral. O caso retrata a situagdo em

271 SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA, 2018

22 CARVALHO, 1999

273 Ementa do Acérddo 2731/04.7JAPRT.P1.S1. 2731/04.7JAPRT.P1.S1° 3a

I - A lei que regula a recorribilidade de uma decisdo, ainda que esta tenha sido proferida em recurso pela
relagdo, ¢ a que se encontrava em vigor no momento em que a 1.a instancia decidiu, salvo se lei posterior
for mais favoravel para o arguido. A lei reguladora da admissibilidade do recurso — e, por consequéncia, da
definicdo do tribunal de recurso — serd assim, a que vigorar no momento em que ficam definidas as
condigdes e 0s pressupostos processuais do proprio direito ao recurso (seja na integragdo do interesse em
agir, da legitimidade, seja nas condi¢des objectivas dependentes da natureza e contetido da decisao: decisdo
desfavoravel, condenagdo e defini¢io do crime e da pena aplicavel), isto é, no momento em que
primeiramente for proferida uma decisdo sobre a matéria da causa, ou seja, a da 1.a instancia, salvo se lei
posterior for mais favoravel para o arguido.
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que o trabalhador ¢ arregimentado, em busca de melhores condic¢des. “) O ofendido --,
porquanto se encontrasse desempregado, soube, através de uma pessoa conhecida, que
um casal, de nomes -- e --, se dedicavam a contratar trabalhadores para Espanha, para o
trabalho temporario, na actividade agricola.” No caso, o obreiro foi contratado para
receber como remuneragdo a quantia de €60 diarios, mas, na Espanha, teria todas as
despesas pagas, tal como alimentagdo e alojamento, e que celebraria o respectivo contrato

de trabalho, tendo como marco final do contrato de trabalho Junho de 2004.

O tipico caso onde os trabalhadores, dvidos por melhores condig¢des de
trabalho, sdo ludibriados, pois, apds as promessas de emprego, eles foram informados de
que a sua remunerac¢ao nao iria ser superior a 40 euros. Ao chegar a Espanha, passaram
a residir com os demais trabalhadores, inclusive de origem portuguesa, em condi¢des
insalubres e sub-humanas e sem condi¢des de habitacdo, pois permaneciam em estabulos.
Aliada a precéria condi¢cdo de moradia, os trabalhadores ndo possuiam condigdes
adequadas de alimentacdo e viviam sem documentos de identificagdo, pois este

permanecia com empregador, tendo sido entregue de forma forgada.

IT - A decis@o final da 1.a instancia, ja no dominio da lei nova, de que foi interposto recurso e que originou
a decisdo ora recorrida, deu inicio a fase de recurso, possibilitando ao arguido a inscri¢do nas suas
prerrogativas de defesa do direito a todos os graus de recurso que a lei processual lhe faculta nesse momento.
Os acorddos da 1.a instancia, de que foi interposto recurso, e que originaram a decisdo ora recorrida, foram
proferidos em Setembro de 2014, pelo que do acordado da relagdo relativamente as penas aplicadas em que
se verificou dupla conforme, ndo héa recurso para o STJ, ou seja, apenas ¢ admissivel recurso quanto as
penas unicas. III - Sendo o acérdio recorrido, irrecorrivel quanto as penas parcelares, dbvio é que das
questdes que lhe subjazem, sejam elas de constitucionalidade, processuais e substantivas, sejam
interlocutdrias, ou finais, incluindo a questdo da atenuagao especial da pena, enfim das questdes referentes
as razodes de facto e de direito da condenagao em termos penais, ndo podera o STJ conhecer, por ndo se
situarem no circulo juridico-penal legal do conhecimento processualmente admissivel, delimitado pelos
poderes de cognigdo do STJ. IV - As legitimas expectativas criadas foram acauteladas constitucionalmente,
na situagdo concreta, com o recurso interposto para a relago, por for¢a da conjugagao do art. 432.0,n.0 1,
al. ¢) e 4270, do CPP, ¢ o contraditério inerente, quer for¢a do disposto no art. 414.0, n.o 1, do CPP, quer
por forga do art. 417.0, n.o 2, ambos do CPP. Nao qualquer violagdo de normas constitucionais. V - Mesmo
nos recursos das decisoes finais do tribunal colectivo, o STJ s6 conhece dos vicios do art. 410.0, n.o 2, do
CPP, por sua propria iniciativa, e nunca a pedido do recorrente, que, para o efeito, sempre tera de se dirigir
a relagdo. Do texto da decisdo recorrida, por si s6 ou conjugada com as regras da experiéncia comum, nao
se perfila a existéncia de qualquer dos vicios aludidos no n.o 2 do art. 410.0 do CPP. VI - Ha apenas que
apreciar as penas unicas, resultantes de cimulo. Valorando a ilicitude global perpetrada, tendo em conta o
numero ¢ elevada gravidade dos crimes praticados (crimes de escravidao), tempo de duragio, a intensidade
da ofensa e dimensdo dos bens juridicos ofendidos, a actividade criminosa expressa com permanéncia
habitual no tempo, dependéncia de vida em relag@o aquela actividade, revelando os factos e a personalidade
dos arguidos neles e por eles projectada tendéncia, criminosa e necessidade de um processo de socializagdo
e de inser¢do, as penas Unicas aplicadas ndo se revelam desproporcionais, apenas se excepcionando a
situagdo da arguida V, que era inimputavel devido a idade no inicio dos factos e persistiu na pratica
criminosa quando imputavel, esbatendo a idade a intensidade da culpa, pelo que se reduz a sua pena unica
para 7 anos de prisdo
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A jornada de trabalho exercida era exaustiva, pois laboravam por nove horas
por dia, em trés turnos, matutino, vespertino € noturno, com pausa para alimentagdo. O
contrato de trabalho entre as partes era revestido de informalidade, pois nunca houve
assinatura, apesar de quando contratado ter entregue prontamente o seu documento de
identificagdo, sob o pretexto de que este era necessario para elaboragdo do contrato de
trabalho. Os trabalhadores vivenciaram os diversos tipos de coacdo, inclusive a fisica,
pois eram submetidos a vigilancia constante, conforme relato dos arguidos RR e QQ que
afirmaram exercer a fun¢do de vigia, agiam de forma agressiva, inclusive, se utilizando
de ameacas tanto no local do trabalho quanto no local de descanso para que este ndo
evadissem.

Ao longo da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal de Justiga?™* ndo houve
divergéncia sobre o enquadramento do bem juridico do crime de trabalho escravo, qual
seja: a dignidade da pessoa humana, o que retrata o posicionamento da Doutrina
Portuguesa. Esta decisdo foi baseada em Jurisprudéncias que ratificaram este
entendimento, a exemplo o decidido no acorddo que recaiu sobre o processo comum
coletivo 9238/13.0TDPRT.

Ambas a decisdes afirmaram que o tipo legal analisado estava voltado para
condutas com imensa magnitude, capazes de provocar tanto comogao social quanto juizos
de censura por parte da sociedade. Este posicionamento ¢ consubstanciado pelos
ensinamentos do professor Taipa de Carvalho, no Comentario Conimbricense do Codigo
Penal®’>, onde este afirma que o fundamento dos bens juridicos é a dignidade humana
assim como a personalidade juridica individual, neste sentido a tutela deste bem juridico
quando da tipifica¢do desta conduta como crime, evidencia “a absoluta impossibilidade
humana e juridica de uma qualquer justificagdo de uma situag¢@o ou acto de escravidao.”

A decisdo faz ressalva, ainda, que ndo ¢ o fato do trabalhador anteriormente
viver em uma condic¢ao de pobreza que justifica o tratamento desumano, com escassez ou
auséncia de alimentagdo e moradia, como forma de compensagado a auséncia de elementos
necessarios a subsisténcia. A decisdo enfatiza: sendo elas de humilde condi¢ao econdomica
e social, ndo estariam por certo habituadas a uma boa ou adequada alimentagdo,

conferindo-se rotinas exigentes a esse nivel. Mas praticamente o conjunto das vitimas

274 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2017
275 CARVALHO, 1999. p 425.
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assume que a comida era péssima, que se tratava de arroz ou massa com um conjunto de
ossos e pele de carne a mistura — algo que normalmente ¢ entregue a muitos animais
domésticos. “Também s6 os animais ¢ que satisfazem as suas necessidades no monte. E
s0 eles desenvolvem esforco, orientados pelos humanos, o que nao ¢ recompensado a ndo
ser pela alimentagdo que estes lhe proporcionam, a fim de se reconstituir elementarmente
a sua forga de trabalho”. 276

Desta forma, verifica-se que o Estado Portugués tem cumprindo seu papel de
garantir da observancia da Dignidade da Pessoa Humana, enquanto fundamento da sua
Republica. Assim, o Poder Judiciario portugués tem proferido decisdes dotadas de
eficdcia quanto ao enfrentamento ao crime de trabalho escravo. Esse processo tem
afirmado o obreiro como um fim em si mesmo ¢ ndo como um meio produtivo a ser
utilizado pelo escravocrata para auferir lucros. O tipo penal portugués, apesar de sintético,
em nenhum acordao teve como objeto de discuss@o a defini¢do do bem juridico a partir
da dignidade da pessoa humana, mas estabelece como premissa a necessaria e
fundamental reprimenda a coisificagao do trabalhador.

Contudo, esta ndo ¢ a situacdo do Judiciario Brasileiro, o que sera analisado
por meio dos Acdrdaos proferidos pelo STF. O primeiro a ser analisado sera o Recurso

Extraordinario 459/510/MG?"7,

276 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017

277 RECURSO EXTRAORDINARIO 459.510 MATO GROSSO. EMENTA

Recurso extraordinario. Constitucional. Penal. Processual Penal. Competéncia. Redugdo a condigdo
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 Constituigao Federal. Conhecimento e
provimento do recurso. 1. O bem juridico objeto de tutela pelo art. 149 do Codigo Penal vai além da
liberdade individual, j& que a pratica 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 organizagao do trabalho, que visa exatamente a consubstanciar o sistema social trazido pela Constituigdo
Federal em seus arts. 70 e 80, em conjunto com os postulados do art. 50, cujo escopo, evidentemente, é
proteger o trabalhador em todos os sentidos, evitando a usurpagdo de sua forca de trabalho de forma vil.

3. E dever do Estado (lato sensu) proteger a atividade laboral do trabalhador por meio de sua organizagio
social e trabalhista, bem como zelar pelo respeito a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1o, inciso III).
4. A conjugagdo 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.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em sessdo
plenaria, sob a presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski, na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigraficas, por maioria de votos, em dar provimento ao recurso extraordinario,
vencido o Ministro Cezar Peluso (Relator), que a ele negava provimento . (Destacou-se)
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O voto proferido pelo relator dissocia o tipo penal da configuragdo
organiza¢do do trabalho, com o objetivo de ndo estabelecer a Justica Federal como
competente para julgar o crime. O relator afirma que o principio da dignidade da pessoa
humana ndo ¢ o suficiente para estabelecer a competéncia da Justiga Federal para
julgamento do crime, pois este acaba por ser indissociavel dos crimes contra a
organizac¢do de trabalho e afirma que “isso ndo autoriza concluir que a violagdo daquele
implique violagdo de todos estes™?’8.

O Ministro Cezar Peluzo?” afirma ainda a localizagdo do tipo penal no
Codigo Penal brasileiro, como motivo para ndo se garantir uma prote¢ao mais eficaz, pois
entende-se a legislacdo teria mais eficicia se tutelasse de forma clara e explicita a
organizagio do trabalho: “E o codigo penal que dispde o que é crime contra a organizagao
do trabalho e o que ¢ crime contra a liberdade individual. ”

A decisdo foi acompanhada de debate, no qual o Ministro Ricardo

Lewandowski?8°

afirmou ser competéncia da Justi¢ca Estadual para julgar o feito, sob a
alegacdo de que a Justica Federal possui uma competéncia excepcional e afirma que,
somente quando necessario, quando constituir um atentado grave ao crime de direitos
humanos, o Procurador-Geral da Republica pode, como base na Emenda Constituiconal
45 de 2004, deslocar a jurisdicao para a Justica Federal.

A discussao estabelecida denunciou a auséncia de unanimidade no sentido de
conferir a maxima eficacia as decisdes quanto ao crime de trabalho escravo que deve ser

visto como um crime de ofensa a dignidade da pessoa humana em sua maxima amplitude,

alcangando, inclusive, a organizag¢do do trabalho.

278 Idem
27 Idem
280 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2015
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O Supremo Tribunal Federal, por meio do Habeas Corpus 10243928! de

relatoria do Ministro Gilmar Mendes?82

, o qual os pacientes visavam o trancamento da
Ac¢do Penal sob a alegacdo de justa causa, utilizando os mesmos argumentos quando do
recurso para Tribunal Regional Federal da 1* Regido e STJ, com o fim de ndo serem
condenados pela pratica do crime de trabalho escravo, denegou a ordem de seguranga
requerida.

Apesar da ordem ter sido denegada, os argumentos utilizados pelo Relator
Gilmar Mendes demonstraram a sua ideia sobre o bem juridico do crime, ao afirmar que
o tipo penal, se ndo houve liberdade de ir e vir e permanecer, ndo pode ser configurado.
Segundo esse Ministro, o tipo penal ndo visa a utilizacdo de Juizes Criminais para
combater irregularidades de cunho trabalhista, pois isto ensejaria em prisdo por divida, o
que ¢ vedado pela Constitui¢ao Federal, em seu artigo. 5°, LXVI. Assim como, ndo se
deve substituir a condenagdo ao pagamento por verbas trabalhistas por san¢ao penal, sob
pena de visivel lesdo aos direitos dos trabalhadores.

Por fim, afirmou que o Direito Penal ndo deve ser encarado como instrumento
de politica publica, quando do “combate a miséria que assola o pais, as desigualdades
sociais e regionais” (INQ 2131).”

Demonstrou uma visdo dissociada da necessidade de se tutelar qualidade
intrinseca do homem, a sua dignidade. O Ministro afirmou que, quando da verificagdo do
crime de trabalho escravo, ha que se considerar a situagdo econdmica do pais, bem como
a situacgdo social e econdmica das vitimas e aduz: “Sem qualquer juizo de valor sobre o
caso, mais uma vez, chamo a atencdo para o fato de que, ndo raras vezes, esses jovens
foram, livre e conscientemente, exercer uma atividade laboral, registre-se, tdo comum e

usual no meio rural?%3,

281 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012. HABEAS CORPUS 102.439 MATO GROSSO

2. Redugdo a condigdo analoga a de escravo — CP 149, caput e § 20., I. 3. Alegagdes de falta de justa causa
e reconhecimento da prescri¢do antecipada. Nao ocorréncia e inadmissibilidade. 4. Satisfeitos os requisitos
do CPP 41 e ndo comprovadas, de plano, atipicidade, incidéncia de causa extintiva de punibilidade ou
auséncia de indicios de autoria e materialidade, inviavel trancar-se a agdo penal. Inadmissivel a prescrigdo
punitiva em perspectiva, projetada, virtual ou antecipada a mingua de previsdo legal. Jurisprudéncia
reafirmada no RE 602.527/RS. 5. Precedentes. 6. Ordem denegada. ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Supremo Tribunal Federal, em Segunda
Turma, sob a presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski, na conformidade da ata de julgamento
e das notas taquigraficas, por unanimidade de votos, denegar a ordem, nos termos do voto do Relator.
Brasilia, 11 de dezembro de 2012

282 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012

283 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012
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Contudo, tal entendimento vai de encontro a intenc¢ao do legislador, pois o
tipo penal adveio de uma determinacdo legislativa que estabeleceu que em virtude do
valor social do trabalho, juntamente com a livre iniciativa constituirem fundamento do
Estado Democrético de Direito brasileiro, a tipificagdo do crime de trabalho escravo deve
ser estabelecida com a protecdo em ultima ratio ao trabalho digno, ou seja, a Dignidade
da Pessoa Humana.

O outro acordao, objeto de estudo nesta pesquisa, € o Inquérito 3412/AL84
de Relatoria da Ministra Rosa Weber.?® . O processo supracitado refere-se a uma
denuncia realizada pelo Ministério Publico Federal na Justica Comum com o fim de
apurar a conduta do réu, Deputado Federal diplomado no ano de 2010.

O aspecto relevante a ser considerado ¢ o posicionamento do STF ao receber
a denuncia, em virtude da prerrogativa de foro do acusado, por entender estarem presentes
indicios de autoria e materialidade do crime de trabalho escravo tipificados no artigo 149
do Codigo Penal Brasileiro.

Diante da diversidade de posicionamentos da suprema Corte brasileira sobre

a conceituacdo do crime de trabalho escravo, o posicionamento estabelecido neste

28 EMB.DECL. NO INQUERITO 3.412 ALAGOAS. EMENTA EMBARGOS DE DECLARACAO.
RECEBIMENTO DA DENUNCIA. FORO PRIVILEGIADO. REJEICAO.

1. Embargos de declara¢do manejados contra decisdao que recebeu parcialmente a dentincia oferecida contra
parlamentar e coacusado. 2. Nao se prestam os embargos de declaragdo, ndo obstante sua vocagao
democratica e a finalidade precipua de aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional, para o reexame das
questdes de fato e de direito ja apreciadas no acérdao recorrido.

3. Nao se exigem, quando do recebimento da dentncia, a cogni¢do e a avaliagdo exaustiva da prova ou a
apreciacdo exauriente dos argumentos das partes, bastando o exame da validade formal da peca e a
verificacdo da presenca de indicios suficientes de autoria e de materialidade.

4. “Ndo viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa e do devido processo legal a atracdo por
continéncia ou conexao do processo do corréu ao foro por prerrogativa de fungdo de um dos denunciados”
(Sumula 704 do Supremo Tribunal Federal). A decis@o pela manutengdo da unidade de processo e de
julgamento perante o Supremo Tribunal Federal ou pelo desmembramento da ag¢do penal estd sujeita a
questdes de conveniéncia e oportunidade, como permite o art. 80 do Codigo de Processo Penal.

5. Embargos de declaragdo rejeitados .

285 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2014
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acorddo 286 ¢ um paradigma, pois estabelece a dignidade da pessoa humana como
perspectiva para conceituacao deste delito, como se percebe, por meio da ementa?’.

Da ementa, constata-se também que ndo ¢ o mero descumprimento dos
direitos trabalhistas que implica a existéncia do trabalho em condi¢des de escravo, faz-se,
para caracterizagdo do delito, a conduta reiterada de violagao dos direitos fundamentais
do trabalhador. Nao podendo ser relegado o fato de que a pratica de uma violacdo grave
a um desses direitos caracteriza por si s6 a pratica do crime, como de forma
exemplificativa, a conduta do agente com o intuito de coisificar o trabalhador, de
instrumentalizé-lo quando se nega direitos basicos como jornada digna, liberdade de ir e
Vir.

Desta forma, o empregado se destitui da sua dignidade sendo reduzido a um
meio para que o empregador possa auferir mais e mais lucros. As analises da conduta do
empregador, bem como sua inten¢do, devem ser feitas pelo julgador, no caso concreto,
devendo o 6nus da prova deve recair sobre o empregador, pois ¢ este que possui maior
condi¢do probatoria, sendo, neste caso, o empregado hipossuficiente para produgdo de
provas.

Dai decorre a importancia da fixacdo do standard probatério do crime de
trabalho escravo como a dignidade da pessoa humana, sob o risco de se estar legalizando
a coisificacdo do ser humano. Apesar do posicionamento relevante deste acérdao para o
Judiciario Brasileiro, a votagdo ndo foi unanime, com posicionamentos divergentes os

Ministros Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Dia Tofolli, pois afirmara ser necessario para

28 PENAL. REDUCAO A CONDICAO ANALOGA A DE ESCRAVO. ESCRAVIDAO MODERNA.
DESNECESSIDADE DE COACAO DIRETA CONTRA A LIBERDADE DE IR E VIR. DENUNCIA
RECEBIDA.

Para configuragdo do crime do art. 149 do Cddigo Penal, ndo ¢ necessario que se prove a coagao fisica da
liberdade de ir e vir ou mesmo o cerceamento da liberdade de locomogao, bastando a submissdo da vitima
a trabalhos for¢ados ou a jornada exaustiva ou a condi¢des degradantes de trabalho, condutas alternativas
previstas no tipo penal. A escraviddo moderna ¢ mais sutil do que a do século XIX e o cerceamento da
liberdade pode decorrer de diversos constrangimentos econdmicos e ndo necessariamente fisicos. Priva-se
alguém de sua liberdade e de sua dignidade tratando-o como coisa e ndo como pessoa humana, o que pode
ser feito ndo s6 mediante coagdo, mas também pela violag@o intensa e persistente de seus direitos basicos,
inclusive do direito ao trabalho digno. A violag¢do do direito ao trabalho digno impacta a capacidade da
vitima de realizar escolhas segundo a sua livre determinag@o. Isso também significa reduzir alguém a
condigdo analoga a de escravo. Nao ¢ qualquer violagdo dos direitos trabalhistas que configura trabalho
escravo. Se a violagdo aos direitos do trabalho ¢ intensa e persistente, se atinge niveis gritantes ¢ se 0s
trabalhadores sdo submetidos a trabalhos forg¢ados, jornadas exaustivas ou a condi¢des degradantes de
trabalho, € possivel, em tese, o enquadramento no crime do art. 149 do Codigo Penal, pois os trabalhadores
estdo recebendo o tratamento andlogo ao de escravos, sendo privados de sua liberdade e de sua dignidade.
Denuncia recebida pela presenga dos requisitos legais.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2014
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configuracdo do crime de trabalho escravo o cerceamento da liberdade de ir e vir.
Entenderam, enfim, pela rejeicdo da denuncia, em virtude da atipicidade.

O Ministro Marco Aurélio entendeu que, para se realizar a caracterizagdo da
conduta do agente como pratica de trabalho escravo, primeiramente, deveria ser
verificada a privacdo da liberdade. Os outros dois seguiram no mesmo entendimento.

As dissensdes no ambito da mais alta corte do Judicidrio evidenciaram a
pesquisa deste tema, pois fez-se necessaria a interpretacdo do tipo legal, de forma a
garantir o seu objetivo, garantir prote¢do maxima a bem juridica dignidade da pessoa
humana, sob a dtica de que o trabalho digno ¢ o garantidor.

Nao se pode olvidar que, a apesar da tipifica¢do do crime de trabalho escravo,
esta tutela um direito social, direito ao trabalho digno, que, no Judiciério Brasileiro, esta
acompanhado de uma instabilidade. Para o doutrinador Canotilho, decorre do fato de que,
quando se trata de direitos de segunda dimensdo, que exigem uma prestagdo estatal, “o

jurista ndo tem a sua exata dimensdo”?8

sendo por isso estabelecida a “censura do
fuzzysmo, langada aos jurisitas, significa basicamente que eles ndo sabem o que estdo a
falar, quando abordam os complexos problemas dos direitos econdmicos, sociais e
culturais. »?%

A metodologia fuzzy, portanto, ndo pode ser parametro para causar confusao
entre o conteudo normativo e o real sentido da norma, ao ser efetivado pelo Judicidrio.
Ainda mais quando estd em causa o crime de trabalho escravo que para Taipa de Carvalho,
no aludido Comentario Conimbricense do Codigo Penal?*®. Afirma ser sob o ponto de
vista ontoldgico, moral e filosofico-juridico, o crime mais grave. E, para isto, faz
compara¢do com o crime de homicidio ou genocicido, nestes se destroem a vida de uma

ou varias pessoas, mas na escravidao o que € violado ¢ a propria humanidade e dignidade

da pessoa, pois esta ¢ transformada em objeto pelo agente da conduta criminosa.

28 L ENZA, 2018, p. 1357
29 Idem, p. 1358
290 CARVALHO, 1999. p 426.
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CONSIDERACOES FINAIS

A dignidade da pessoa humana ¢ a qualidade intrinseca e diferenciadora do
ser humano quando comparado aos outros seres. E um valor intangivel, irrenunciavel e
inalidvel, externado no imperativo da realiza¢do de um minimo existencial. As relacdes
entre os homens ndo podem, portanto, ceder espago a exploragdo em detrimento do
reconhecimento da pessoa humana como um fim e ndo como meio, conforme
entendimento de Immanuel Kant®”!.

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana, como fim, € ndo como
meio, veda a coisificagdo do ser humano, ao passo que também reconhece o valor do
homem, impedindo que a pessoa seja utilizada como um meio para o uso arbitrario de
vontades. O ser humano deve ser visto como um sujeito de direitos, cabendo-lhe, entre
outros os direitos, o direito a seguranga, a liberdade, a igualdade, ao trabalho e a justica.
Da imperiosa necessidade do estabelecimento assecuratorio da dignidade da pessoa
humana, ocorreu o fendmeno da constitucionalizagdo desse principio, tanto no Brasil e
quanto em Portugal. Embora se reconheca que a positivacao foi o primeiro passo, este
século precisa ser atual, no sentido de real efetivacao.

A Constituicao Brasileira de 1988 dedicou um titulo especifico aos Principios
Fundamentais, localizado logo apds o preambulo. Demonstrou, assim, o nuclear dos
principios e como esses principios devem representar o alicerce de toda a ordem
constitucional. Do mesmo modo, a Constitui¢cao da Republica Portuguesa de 1976 iniciou
o seu texto, com a declaragdo dos principios fundamentais, dentre os quais a dignidade
da pessoa humana, de forma a evidenciar os vetores da atuacdo estatal.

Desta forma, os principios fundamentais, em especifico o da dignidade da
pessoa humana, sdo como instrumentos que podem irradiar todo o ordenamento juridico,
ndo so de eficacia e garantia dos preceitos insertos no Ordenamento juridico, mas também
de interpretagdo e reconhecimento dos principios implicitos no corpo constitucional. O
principio da dignidade alcanga o valor de unificador dos direitos fundamentais e o de
fundamento da vida em sociedade. O Estado, pois, deve total obediéncia a esse principio,
cumprindo cuidar para que as relacdes sociais € econdmicas estejam plenamente

submetidas a esse principio.

291 KANT, 1960
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A constatagdo da existéncia de trabalho escravo nos paises objeto de pesquisa
nesta pesquisa, constitui afronta a Dignidade da Pessoa Humana, bem como evidencia
um nao agir estatal, na medida em que se percebe ndo ter o Estado propiciado o direito
ao trabalho digno. Deve-se ressaltar que os dois paises reconhecem o direito ao trabalho
digno como direito fundamental de segunda dimensdo, portanto, como direito
fundamental social, que reclama uma atuagao estatal para sua observancia.

Desta forma, entende-se como uma resposta ao seu dever de agir, como uma
expressdo de cumprimento do dever de assegurar este direito social, direito ao trabalho
digno, e ndo direito a qualquer trabalho. O respeito continuo e vigilante ao trabalho digno
¢ a orientagdo da Organizagdo Internacional do Trabalho, por meio das Convengdes 29 e
105, ambas ratificadas pelos Estados Brasileiros e Portugueses. Deve-se lembrar que
tanto o Brasil como Portugal garantem a méaxima protecao ao trabalho digno, entre outras
comprovagoes, ao tipificar nos respectivos codigos penais a conduta de reduzir alguém a
condi¢do de escravo, ou seja: ao disciplinar artigo 149 do Codigo Penal Brasileiro (CPB)
e 159 do Codigo Penal Portugués o crime de trabalho escravo.

Esta pesquisa demonstrou que, no Brasil, a doutrina diverge quando da
classificagdo penal do crime de trabalho escravo. Para a maioria dos doutrinadores
analisados, que constam na bibliografia referenciada, ¢ classificado como crime comum,
podendo ser praticado por qualquer pessoa. Ressalte-se que esta classificagdo também ¢
adotada por Portugal. Contudo, uma parcela dos doutrinadores analisados o entende como
crime proprio, pois, apenas, admite como sujeito ativo o tomador de servigo ou preposto
e o trabalhador como sujeito passivo. Acompanhando esse raciocinio, no Brasil, os
doutrinadores classificam esse crime como crime de forma vinculada, pois a propria
legislacdao descreve, por meio do caput do artigo 149, CPB, a forma em que uma pessoa
¢ reduzida para a condi¢do de escravo. A doutrina portuguesa o entende o crime como
crime de forma livre, uma consequéncia da diferenca entre a estrutura dos tipos penais
dos dois paises.

Ocorre que essas divergéncias ndo se encerram na doutrina: tém suas
consequéncias no fundamento interpretativo da prestacdo jurisdicional. Ressalte-se que a
prestagdo de direitos fundamentais e sociais ndo consiste em uma atitude revestida de

liberalidade por parte do Estado, sendo, enquanto imposi¢ao constitucional uma garantia
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do cidadao. Com fundamento na andlise tedrica constitucional, pdde-se perceber que ndo
resta lacuna para discutir sobre o agir estatal, devendo ter uma atuagdo vinculada, na
medida em que os mecanismos constitucionais, ou seja, os textos legais constitucionais
sobre os direitos sociais sdo dotados de normatividade juridica.

Neste sentido, apesar da norma ser constituida por conteudo programatico
possui eficiéncia juridica restringida, pois em ambos os Paises as disposicoes
constitucionais ndo se caracterizam como um aconselhamento constitucional. O
movimento de garantia da eficicia dos direitos sociais veio acompanhado do
Neoconstitucionalismo, no qual o Poder Judiciario abandonou o papel de mero aplicador
da lei e passou a atuar de forma a garantir que a legislagdo seja aplicada em consonancia
com a realidade social para a qual foi elaborada, sempre observando a teoria da separacio
dos poderes.

O Poder Judiciario, ao exercer a sua tipica fungdo de prestagao jurisdicional,
deve ter sua atuacdo, primeiramente, pautada na protecdo da Constitui¢do, de forma a
promover a garantia dos Direitos Fundamentais. Esta pesquisa evidenciou, entdo, que o
Supremo Tribunal Federal, 6rgdo do Poder Judicidrio Brasileiro, estd envolta a
divergéncia doutrinaria, bem como tem-se utilizado, para fundamentar suas decisdes, de
disposi¢do legal anterior a alteracdo ocorrida em 2003, para proferir decisdes por vezes
inefetivas ao enfrentamento do crime de trabalho escravo.

Pois, ao se analisar os acorddos do Supremo Tribunal Federal, os
posicionamentos sdo divergentes quanto a delimitagdo do bem juridico do tipo penal.
Frise-se que esta divergéncia ndo encontra guarida sequer na aplicagcdo gramatical da lei,
pois o tipo penal brasileiro ¢ analitico e descreve condutas ensejadoras do crime de
trabalho escravo, ndo se restringindo a conduta de cercear a liberdade de ir vir.

A atuacdo do Poder Judiciario, em tempos de neoconsitucionalismo, nao
legitima uma atuacdo discriciondria, sob pena de constituir uma afronta a seguranga
juridica e eficacia do sistema. O Judicidrio ao julgar, inicialmente, deve observar a
legislacdo aplicada ao caso concreto, observando se a norma se amolda perfeitamente a
situacdo para aplicé-la e na auséncia da norma para o caso posto, deve buscar, de forma
andloga, uma regra para o caso, mas sempre pautado nos principios fundamentais do

ordenamento juridico.
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A tipifica¢do penal do crime de trabalho escravo se enquadra na primeira
hipotese citada: portanto, ndo resta lacuna que justifique a interpretagdo do Judicirio
Brasileiro no sentido de restringir o bem juridico tutelado no crime de escravidao a
liberdade individual, seja porque o tipo penal encontra-se legalmente definido, seja por
que esta interpretacdo ndo se amolda a realidade de uma Republica, que tem sua
existéncia justificada na soberania, ndo no sentido do Estado se sobrepor ao homem, mas
no sentido de ser legitimada pela propria sociedade .

Portugal, por meio da atuagdo do Supremo Tribunal de Justiga, apesar do seu
tipo penal sintético, artigo 159 do Cddigo Penal Portugués, garante a protegdo eficaz do
bem juridico tutelado no que diz respeito ao crime de trabalho escravo, qual seja, a
Dignidade da Pessoa Humana. Pois outra ndo pode ser a atitude de um Estado
Democratico de Direito ao se deparar com as relagdes de trabalho estabelecidas na
vigéncia do modo de produgdo capitalista.

E reclamado do Estado, pois, que efetive o direito constitucional fundamental
do trabalho digno, como um instrumento garantidor da dignidade da pessoa humana. O
labor digno ¢ o meio de promog¢ao do desenvolvimento da sociedade, dai qualificar-se a
sociedade hodierna como uma sociedade de trabalho. O modo de produgdo capitalista,
pautado na producdo e no mercado, é responsavel pela caracterizagdo da sociedade, na
medida em que afirma o trabalho como a tinica forma de garantir a subsisténcia do homem.

Desta assertiva nasce o questionamento do trabalho como meio de producao
submisso ao Capitalismo, contudo esta ndo ¢ e nunca devera ser somente a fungdo do
trabalho, pois o trabalho é o meio de valorizacdo do ser humano. Deve, portanto, ser
oferecido ao empregado revestido de condi¢des dignas. Garantir o trabalho digno ¢
valorizar o trabalho, ¢ valorizar a pessoa humana, ¢ ndo a destituir da qualidade intrinseca
do conceito de humanidade, qual seja, dignidade.

Desta forma, a atuagdo do Poder Judicidrio, ao julgar o crime de trabalho
escravo, deve pautar-se no standard probatorio da dignidade da pessoa humana, para
assim proferir decisdes eficazes ao enfrentamento do trabalho escravo. Eficazes para a
garantia do direito social, qual seja: direito ao trabalho digno. Este standard probatorio é
determinado também pelas normas internacionais, que, no Brasil, a Emenda
Constitucional n. 45, de 08 de dezembro de 2004, garante aplicabilidade imediata.

Portanto, por meio desta pesquisa, pdde-se responder a problematica proposta na
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dissertacdo, isto ¢, a constata¢do que o crime de trabalho escravo deve ter como standard
probatorio a dignidade da pessoa humana, em observancia ao direito social, sendo,
primeiramente, direito fundamental, ao trabalho digno. Razao pela qual, considerando-se
a hipossuficiéncia do obreiro, alcangou a maxima protecdo dentro de um Estado
Democratico de Direito, como sdo o Brasil e Portugal, quanto a tutela penal.

Esta prote¢do penal acompanha as normas internacionais de protecdo aos
direitos humanos, como forma de prevencao ao trabalhador, mas também como atuacio
repressiva, por meio da atuagdo do Estado, quando do julgamento do crime de trabalho
escravo, de forma a solidificar a prevaléncia do principio da dignidade da pessoa em todas

as relagdes humanas.
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