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RESUMO

A partir de analise bibliografica e da utilizacdo do método dogmatico de mensuragcdo do
direito penal, mas sem se dissociar de relativa zetética, realizou-se pesquisa acerca da
responsabilidade penal do tomador de servicos na terceirizacdo (i)licita de trabalho em
condicdo analoga a de escravo. Discutiu-se a possibilidade de atribuir ou ndo ao tomador de
servicos responsabilidade penal pelo crime previsto no artigo 149 do Cdédigo Penal,
verificando a delimitagdo de sua coautoria e, considerando ainda, a inexisténcia de regulagéo
especifica sobre o fenbmeno da terceirizacdo. Primeiramente buscou-se examinar a acep¢ao
evolutiva da dignidade da pessoa humana sob um prisma tanto internacional quanto nacional e
respectiva protecdo contra o trabalho escravo contemporaneo, bem como verificar os fatores
da Sumula n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho que refletem diretamente na analise da
conduta delitiva de submeter a pessoa do trabalhador a situacdes degradantes na terceirizacac
externa, com objetivos de lucratividade e ndo responsabilizacdo penal direta do tomador de
servicos. Ainda, delimitou-se o instituto da coautoria conforme situacdes hipotéticas, as quais
indicaram que o ilicito penal pressupde o ilicito trabalhista para restar configurada a conduta
tipica, mas que s6 se torna possivel atribuir a responsabilidade penal aos soécios
administradores da empresa tomadora de servicos quando observado o principio da
anterioridade da lei penal. Ao final, verificou-se necessaria a positivacdo de legislacdo
especial sobre a matéria terceirizagdo quanto a previsao de ilicitos penais dela advindos e a
emergéncia do reconhecimento do Direito Penal do Trabalho, a fim de possibilitar a
erradicagao do trabalho escravo contemporaneo.

Palavras-chave:Direito penal do trabalho. Trabalho escravo contemporaneo. Terceirizacao.
Dignidade.
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ABSTRACTO

De revision de la literatura y el uso del método dogmatico de la medicion del derecho penal,
pero no disociar zetética relativa, la investigacion se llevé a cabo sobre la responsabilidad
penal de los socios administrativos de la empresa subcontratante en la externalizacion (i)legal
el trabajo en condiciones similar a esclavo. Discutido la posibilidad de asignar o no el socios
administrativos de la responsabilidad penal por el delito tipificado en el articulo 149 del
Caddigo Penal, la comprobacién de la delimitacion de su coautoria, y también teniendo en
cuenta la falta de regulacion especifica sobre el fendmeno de la subcontratacion. Primero
tratamos de examinar el significado evolutivo de la dignidad humana bajo un prisma tanto
internacional como nacional, y su proteccion contra la esclavitud moderna, e identificar los
factores de Precedentes 331 del Tribunal Superior del Trabajo que influyen directamente en el
analisis de la conducta delitiva a someter a la persona del empleado para degradar las
situaciones en la deslocalizacion, con los objetivos de rentabilidad y no directa la
responsabilidad penal de los socios gestores. Aun asi, delimitada la coautoria de acuerdo a las
situaciones hipotéticas, el delito requiere la mano de obra ilegal a permanecer configurado la
conducta tipica, pero so6lo es posible asignar la responsabilidad penal a los socios
administradores cuando se observa el principio de la ley penal anterior. Al final, es necesario
positivacion legislacion especial en la materia como la externalizacion de la prediccion de las
infracciones penales se origind de ella y la aparicion de reconocimiento de la Derecho Penal
del Trabajo, para permitir la eliminacién de la esclavitud moderna.

Palabras clave:Derecho penal del trabajo. Trabajo esclavo contemporaneo. Externalizacion.
Dignidad.
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INTRODUCAO

Diante de inseguranca juridica devida a possibilidade de n&o se atribuir
responsabilizacdo penal aos socios administradores de empresa tomadora de servigos, que St
utiliza de terceirizacdo (i)licita para mascarar a verdade real dos fatos e submeter pessoa
humana a condicdo anéloga a de escravo, verifica-se a necessidade de buscar fundamentos |
prestacdo de tutela jurisdicional efetiva no que se refere a dignidade da pessoa humana.

A partir do método dogmatico de mensuracao do Direito Penal, considerando tratar-se
de casos concretos para 0s quais se deve aplicar a lei no limite da estrita legalidade, mas
também se utilizando relativamente da zetética, pois o Direito € munido de incertezas frente a
evolucéao social, busca-se academicamente amplificar a analise da efetividade de um principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil, constituida sob um Estado Democrético de
Direito, frente a um fenémeno inovador de flexibilizagdo das normas trabalhistas estranho a
lei penal, em que aquele repercute juridicamente nesta.

Especificamente, tendo em vista a auséncia de lei especifica no ordenamento juridico
vigente, indaga-se como delimitar a coautoria do tomador de servi¢cos na terceirizacao (i)licita
de trabalho que reduz pessoa humana a condicdo anéloga a de escravo para verificar a
possibilidade de respectiva responsabilidade penal.

Faz-se necessaria a andlise supramencionada devido estar-se diante de problematica
que envolve garantia efetiva a dignidade da pessoa humana em contraponto a aplicacédo do
principio da legalidade, o qual desdobra-se na anterioridade da lei penal e na reserva legal. Ao
mesmo tempo em que internacionalmente se preza pela erradicacdo do trabalho escravo
contemporaneo também se insere socioeconomicamente no pais o fenébmeno da terceirizagdo.

No primeiro capitulo examina-se sob um prisma evolutivo em nivel internacional e
nacional, a dignidade da pessoa humana e a protecdo contra o trabalho escravo
contemporéaneo. ldentifica-se a inter-relagdo do Estado de direito com o reconhecimento e

protecdo na ordem juridico-constitucional de um atributo intrinseco ao ser humano, qual seja
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a dignidade, além dos direitos fundamentais que dela advém, incluindo os direitos sociais
conquistados historicamente pela luta da classe trabalhadora.

Ja no segundo capitulo encontra-se o nucleo da pesquisa, em que se verifica a conduta
delitiva na terceirizacdo externa dissimulada pela forma licita, mas que submete os
trabalhadores a situagOes degradantes, vindo a configurar o crime previsto no artigo 149 do
Cddigo Penal, o qual passa a ser analiticamente estudado aplicando-lhe situacdes hipotéticas
sob forma urbana de trabalho escravo contemporéaneo. Delimita-se o instituto da coautoria
previsto no artigo 29 do referido Cddigo, a fim de que seja averiguada a possibilidade de
responsabilizagdo penal do tomador de servicos que visa a lucratividade ao custo de ofensa a
dignidade da pessoa humana.

Enquanto no terceiro capitulo finalmente demonstra-se ser possivel ou nao atribuir
responsabilidade penal dos sécios administradores da empresa tomadora de servicos, tendo
em vista a auséncia de lei especifica sobre a matéria terceirizacdo e o principio da
anterioridade da lei penal, para que se configure o ilicito penal, a fim de que a pena cumpra
sua funcdo preventiva para uma também possivel erradicacdo do trabalho escravo
contemporaneo.

Ao final, revela-se necessaria ndo s6 a regulacéo de legislagdo especial, mas também o
reconhecimento de um Direito Penal do Trabalho para efetivar a tutela da dignidade da pessoa
humana, principio mandamental de toda a ordem juridica, ao tempo de estar em acordo com o
principio da legalidade para prevencdo e repressdo do crime em tela, visando-se evitar a
reincidéncia na conduta delitiva, e, por fim, erradicar o trabalho escravo contemporaneo, ao

menos afastando a possibilidade de se escusar de responsabilidade penal.
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1 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O ESTADO DE DIREITO

A realidade contemporanea na qual toda a sociedade brasileira vé-se envolvida por
uma economia fundada na valorizacdo da livre iniciativa e do*|atmrstantemente procura
adaptar-se as condi¢Bes de crescimento do mercado econémico e financeiro. Para tanto, em
geral, os ordenamentos juridicos de Estados de dirgdtm permitindo a flexibilizacdo das
normas trabalhistas. Frente ao parametro permitido ha quem desenvolva meios de burlar essas
normas flexibilizadoras, com o fim de se obter lucro facil ao custo de ofensa a dignidade da
pessoa humana. E assim a possibilidade de reduzir alguém & condicéio anéloga & deescravo
partir de uma terceirizacdo licita de trabalho.

No que se refere a terceirizagcdo, a Sumula n°® 331 do Tribunal Superior do Trabalho
apenas uniformiza a jurisprudéncia acerca do tema no‘Bidsi, com Martins (2011, p. 29)
ja se adianta o porqué de a terceirizacdo se enquadrar dentre as normas flexibilizadoras no
ambito trabalhista:

[...] surge outra forma de flexibilizacdo das relacbes laborais, por meio da
terceirizacdo, ndo exatamente com essa denominacdo, no Sseu inicio, mas o que
importa € que outros paises a tém utlizado e isso chegou a nosso pais. A
terceirizacdo também surge como forma de compatibilizar a eficacia econdmica com
novos métodos de gestdo de méo de obra e também com as inovagfes tecnoldgicas.
Assim, verifica-se que a contratagdo de terceiro para prestar servicos a empresa
também ¢é uma forma de flexibilizagdo dos direitos trabalhistas. E incentivado,
portanto, o trabalho em tempo parcial, ocasional ou precario. Entretanto, na
terceirizacdo muitos dos direitos trabalhistas sdo perdidos, principalmente a carteira
assinada e os beneficios decorrentes do contrato de trabalho, o que ndo deixa de ser
uma forma de flexibilizacdo desses direitos, mormente diante da diferenciacédo das
situacoes [...].

Enfatiza-se que essa flexibilizagdo ocorre para adaptacdo as exigéncias de
desenvolvimento do mercado econémico a partir do prejuizo de alguns direitos trabalhistas.
Em principio, fundamenta-se na estrita legalidade, apesar de existirem meios facilitadores
para frauda-la, reduzindo pessoa humana a condi¢cdo analoga a de escravo, mas evitando &

responsabilidade penal devido a terceirizacdo mostrar-se licita.

! Assim é fundamentada a ordem econémica da Republica Federativa do Brasil, coafartde artigo 170 da
Constituicdo Federal de 1988.

2 A Republica Federativa do Brasil constitui um Estado Democratico de Direito, nos ditames do aréigat1°,

da Constituicdo Federal de 1988. Porém, preferiu-se adotar no decorrer do texto tdo somente a nomenclatura
“Estado de direito” utilizada por Norberto Bobbio (2004, p. 60), na Al dos direitosao abranger o &mbito
internacional quando da andlise dogmética dos direitos humanos.

% Conduta tipificada no artigo 149 do Cédigo Penal brasileiro (BRASIL, 1940).

* Para a problematica em quest&o, o item Ill da Simula n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho sera analisado
no segundo capitulo.
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Com Oliveira (2010) tem-se que a neoescravidao ou trabalho em condi¢ces analogas
as de escravo € proveniente da disputa pelo capital e das transformacgfes advindas pelo
processo de globalizacdo, apés a Segunda Guerra Mundial, também responsaveis pelos
principais impactos nas relacdes trabalhistas. Esse trabalho escravo contemporéaneo, no Brasil,
pode-se dizer que envolve o crime organizado, o trafico de pessoas, o aliciamento de
trabalhadores imigrantes e o trabalho infantil, em contraposicdo a dignidade da pessoa
humana, aos direitos fundamentais e, portanto, a esséncia do Estado de direito.

Destaca-se na analise dos meios de fraudar as normas flexibilizadoras das relacdes de
trabalho - a partir da terceirizacdo realizada de forma licita, mas que submete pessoa humana
a condicéo anéloga a de escravo -, as formas urbanas de escravidao, tendo em vista que:

[...] apesar de o meio rural ainda apresentar indices bem maiores de incidéncia desse
crime, cada vez mais as cidades passam a flagrar esse tipo de delito, principalmente
nas inddstrias téxtil e da construcdo civil, cujas vitimas, em sua maioria, sédo
migrantes advindos de regides mais pobres do pais ou oriundos de paises que
enfrentam crises econémicas e sociais (NELSON, 2014, p. 105).

No Brasil, as formas urbanas de escravidao utilizadas para minimizar custos e burlar a
legislacdo trabalhista concentram-se no setor téxtil e na construcdo civil. No tocante a
terceirizacao licita de trabalho em condi¢cdo anéloga a de escravo, esta pode ser visualizada no
modelo produtivo das marcas de grife. Nesse mercado, torna-se cada vez mais frequente a
terceirizacao de oficinas de costura que exploram a méo de obra do trabalhador ao custo de
ofensa a dignidade da pessoa humana. Sendo assim, tem-se instaurado certa inseguranca n
ordenamento juridico brasileiro, considerando que a atividade-fim das marcas de grife é a
compra e venda de roupas e acessorios no mercado de consumo.

No entanto, para a atual conjuntura normativa e doutrinaria, a confeccédo dessas pecas
é tdo somente atividade-m&ialemonstrando-se licita a terceirizacdo de oficinas de costura.
Mesmo que o empregador prestador de servigos infrinja a dignidade da pessoa humana,
reduzindo o trabalhador & condigdo analoga a de escravo, perante a Justica Criminal, verificar-
se-a que se a tomadora de servicos pode alegar que ndo é sua a responsabilidade e que
desconhece as praticas de abuso de seu fornecedor para com os trabalhadores. Ocorre  que
essa terceirizacao licita pode se revelar como meio de mascarar a verdade real dos fatos, ja

que nao ha legislacdo especifica para a matéria. Surge, entdo, a indagacdo acerca do empreg

® A Stmula n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho reconhece a licitude da terceirizagéo na atividade-meio
(BRASIL, 2011).
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da norma adequada ao caso concreto e a necessidade de resposta urgente a sociedade
considerando as normas de direito penal e direito do trabalho, a fim de proporcionar tutela
jurisdicional efetiva ao bem juridico, a partir da delimitacdo de uma possivel coautoria do
tomador de servi¢cos no crime previsto no artigo 149 do Cédigo Penal.

Por conseguinte, o Estado Democrético de Direito pelo qual é constituida a Republica
Federativa do Brasil, visando manter seus fundamentos quanto a dignidade da pessoa humana
e aos valores sociais do trabalho e da livre iniciytiva-se na preméncia de limitar o
surgimento de fraudes fundadas em normas trabalhistas que flexibilizam as relacbes de
trabalho. Fraudes essas que venham a surtir efeitos no ambito penal, visto que veemente sao
utilizadas para ilicitos penais, que pressupdem consequente responsabilizacao.

Assim, apresenta-se um Direito Penal do Trabalinatado como “[...] mais uma das
especializacdes do Direito Penal, estimulada pela crise das codificacfes e pela expansédo dos
microssistemas” (DOTTI, 2014, p. 20). De antemao, na tentativa de um conceito, pode-se
afirmar que Direito Penal do Trabalho é a reunido da atual conjuntura normativa e doutrinaria
dos ambitos penal e trabalhista para a prestacdo de tutela jurisdicional efetiva quando do
julgamento de condutas tipicas provenientes de ilicitos trabalhistas.

Em tempo, para delimitar uma possivel coautoria e verificar a aplicagdo de
responsabilidade penal ao tomador de servicos na terceirizacdo licita de trabalho, que
configure a conduta tipica do artigo 149 do Cddigo Penal, qual seja reduzir pessoa humana a
condicdo analoga a de escravo (BRASIL, 1940), deve-se averiguar o tipo penal em conjunto
com o item Il da Simula n°® 331 do Tribunal Superior do Trabalho. Também analisar o
instituto da coautoria e as teorias a ele relacionadas de acordo com o artigo 29 do referido
Cadigo, que trata do concurso de pessoas

Assentando-se na anterioridade da lei penal, procura-se demonstrar a responsabilidade
penal do tomador de servicos na terceirizacao licita de trabalho que reduz pessoa humana a
condicdo andloga a de escravo, sendo o ponto de partida a atual conjuntura normativa e
doutrinaria dos ambitos penal e trabalhista, ou seja, um Direito Penal do Trabalho.

Com o objetivo de mitigar novos meios de se obter lucro facil ao custo de ofensa a
dignidade da pessoa humana, além de estabilizar a seguranca no ordenamento juridico
brasileiro, verifica-se a necessidade de regulacao de lei especifica da terceirizacdo de servigos,
mas sem deixar de analisar se os fundamentos juridicos, as disposi¢cOes legais até entdo

® Respectivamente incisos Ill e IV do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988.
" Tema a ser aprofundado nos préximos capitulos.
8 Essa anélise se dara no segundo capitulo.
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vigentes e a teorizagdo doutrinaria podem indicar ou ndo a coautoria para provavel
responsabilizacao penal do tomador de servigos no crime em tela.

Sobretudo, qualquer ordenamento juridico fiel ao Estado de direito procura prevenir e
coibir essas praticas, pautando-se pela protecdo aos direitos humanos e ao principio da
dignidade da pessoa humana. A respeito dessa protecdo, Bobbio (2004, p. 56-57) afirma o
seguinte: “[...] o importante ndo € fundamentar os direitos do homem, mas protegé-los. [...]
para protegé-los, ndo basta proclama-los. [...] O problema real que temos de enfrentar,
contudo, é o das medidas imaginadas e imaginaveis para a efetiva protecdo desses direitos”.

Dessa forma, examina-se essa protecdo do ponto de vista internacional, para se
constatar um processo de desenvolvimento e acep¢do do principio da dignidade da pessoa
humana partindo do critério juridico e, ocasionalmente, englobando os critérios filosofico,
cultural, social e politico. Posteriormente, deve-se reafirmar essa necessidade de protecao
destacada por Bobbio (2004), a qual abrange também o reconhecimento dos direitos humanos
e efetiva aplicagdo quanto ao aspecto juridico.

Outrossim, associa-se a internacionalizacdo dos direitos humanos e a busca pela
aplicacao efetiva do principio da dignidade da pessoa humana, o Estado de direito instituido
na ordem constitucional contemporanea. Assim ocorre com a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasijla qual tem dentre seus fundamentos a dignidade da pessoa humana e os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, além do extenso rol de direitos fundamentais
(BRASIL, 1988).

E interesse comum ao Estado de direito a positivagéo dos direitos humanos, tendo em
vista que sdo primordiais a dignidade da pessoa humana. Por isso, o0 artigo 4° da Constituicdo
Federal, em seu inciso Il, elenca como principio que rege o Brasil em suas relacdes
internacionais a “prevaléncia dos direitos humanos” (BRASIL, 1988). Sendo assim,
incorporado ao exame internacional e nacional de protecdo a dignidade da pessoa humana,
concomitantemente, elenca-se também o desenvolvimento juridico pela prote¢cdo contra o
trabalho em condi¢do anéloga a de escravo.

Ainda, encontra-se na Constituicdo Federal, no artigocBfiyt a afirmacdo de que
“a ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social [...]”
(BRASIL, 1988). Como resultado, corrobora-se assim para uma ordem econdmica que produz

° Silva (2007) explica que o regime democréatico, sob o qual foi instituida a Republica Federativa do Brasil,
fundamenta-se na soberania do povo, na representacdo e na participacdo popular direta, de acordo com a
Constituicdo Federal de 1988.
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efeitos diretos na dignidade da pessoa humana, tendo em vista o valor do trabalho humano e a
liberdade individual, numa inter-relagéo imediata com os direitos fundamentais.

Proceda-se, entdo, ao exame no ambito internacional do desenvolvimento juridico da
dignidade da pessoa humana, para que seus instrumentos de protecdo contra o trabalho
escravo sejam evidenciados, principalmente aqueles recepcionados pelo Brasil. E,
posteriormente, vale-se da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil para pormenorizar
os dispositivos que possuem conexdo imediata com os direitos fundamentais oriundos da

dignidade da pessoa humana.

1.1 ACEPCAO EVOLUTIVA DA DIGNIDADE

O estudo da evolucdo e acepcdo da dignidade da pessoa humana é um processo
complexo, mas, mormente, preza-se aqui por sua base juridica, sem deixar de evidenciar
alguns critérios a ela inerentes, como o filosofico, cultural, social e politico. Primordialmente,
pauta-se num primeiro conceito da dignidade da pessoa humana para depois avocar 0 seu
desenvolvimento a partir de seus critérios basicos.

Sarlet (2007) afirma que he&rto desconforto doutrinario para conceituar a dignidade
da pessoa humana, pois alguns defendem que essa conceituacdo ndo é funcdo do Direito,
enquanto outros compreendem que € imprescindivel, visto que é funcéo do Direito protegé-la.
Ainda assim, ndo hesita em sugerir uma conceituacéo juridica do que vem a ser a dignidade

da pessoa humana:

[...] temos por dignidade da pessoa humangualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres hu(BamisET, 2007,

p. 62, grifos do autor).

Logo, a dignidade da pessoa humana nao € algo a ser conquistado pelo ser humano,
pois é particularidade a ele ineréfitgropria de sua esséncia. O Estado e a sociedade da qual

é integrante o individuo tem como dever respeita-la. O ser humano, por sua vez, tem o direito

10 Assim também é o entendimento do Tribunal Constitucional da Espanha, conforme informado na obra de
Sarlet (2007, p. 45).
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de vé-la respeitada. Ainda, visualiza-se uma relagdo mutua quando s&o contrapostos ao
contrato social, em que o individuo é sujeito de direitos e deveres fundamentais, ao ponto que
a sociedade e o Estado sistematizam a liberdade e a igualdade, provenientes também da

dignidade da pessoa humana.
1.1.1 A influéncia do pensamento kantiano

Ao construir o conceito de dignidade da pessoa humana, Sarlet (2007) apresenta os
aspectos sob 0s quais se construiu uma concepcao filoséfica e secularizada desse principio,
sustentada no pensamento kantiano, apesar de este ser criticado quanto ao excessivo
antropocentrismo, devido sua fundamentacdo na racionalidade humana; esse mesmo
pensamento aproximou-se da fixacdo das bases dos ordenamentos juridicos de cunho
democratico, os quais acomodaram a dignidade sob a tutela de um direito positivado.

Sobretudo, tem-se a seguinte premissa com Kant (1980, p. 13pt855ARLET,
2007, p. 33):

[...] o Homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim em si
mesmo, ndo simplesmente como meio para 0 uso arbitrario desta ou daquela
vontade. Pelo contrario, em todas as suas acdes, tanto nas que se dirigem a ele
mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser
considerado simultaneamente como um fim. Portanto, o valor de todos os objetos
gue possamos adquirir pelas nossas acBes é sempre condicional. Os seres cuja
existéncia depende, ndo em verdade da nossa vontade, mas da natureza, tém
contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor relativo como meios e por isso se
chamam coisas, ao passo que 0s seres racionais se chamam pessoas, porque a sua
natureza os distingue ja como fins em si mesmos, quer dizer, como algo que nao
pode ser empregado como simples meio e que, por conseguinte, limita nessa medida
todo o arbitrio (e € um objeto de respeito).

A saber, 0 ser humano néo é instrumento a disposicdo da vontade de outra pessoa. Ou
seja, ndo é um meio, conforme o que predispde o pensamento kantiano. O ser humano tem a
liberdade como sua esséncia, direito inerente a ele préprio e indisporiass explica a

premissa kantiana de ser ele considerado como um fim em si mesmo.

1 Nesse ponto, procura-se demonstrar que a liberdade é retratada em seu sentido amplo como qualidade inerente
a dignidade da pessoa humana e, por isso, tida como indisponivel. Difere-se, portanto, da privacédo de liberdade
como sancao penal, visto que, de certa forma, o ser humano néo perdeu seu livre arbitrio. Seu poder de escolha
Ihe trouxe essa consequéncia e, mesmo cumprindo uma pena privativa de liberdade, sua autonomia existencial
ndo foi tolhida devido a dignidade que lhe é inerente. Ainda, pode-se dizer que, quando privado de sua liberdade,
0 ser humano tem o direito de ter preservada a sua dignidade independentemente das escolhas que fez ou da
pessoa que é para a opinido publica, englobando também nesse aspecto os ditames dos direitos humanos.
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Além do mais, ressalta-se aqui o fato de ser sujeito munido de direitos fundamentais
frente a sociedade com a qual convive e o poder estatal sob o qual esta submetido. Mas,
também, como individuo integrante de um nucleo social, tem o poder de escolha para cumprir
com seus deveres perante este ou néo, visto que é dependente de um contrato social que reg
todo o sistema que abarca essa relagdo. E assim, percebe-se um ciclo em que a reciprocidade
predomina na relacdo do individuo com o todo. No entanto, jamais o individuo se distanciara
de sua dignidade. Independente da escolha que fizer sua dignidade restara sempre
indisponivet?.

Apesar da visao de Immanuel Kant ser um tanto antropocéntrica e, por conta disso, ser
destituida de uma capacidade de compreensao sistematica do todo, que envolva o homem e &
natureza, o universo e todas as coisas que nele ha, pode-se afirmar que com ele a religido
deixou de ditar os rumos do Direito, recorrendo-se a razdo para guiar a ordem social e
juridica. Sarlet (2007) confirma essa influéncia ao explicar que o pensamento jusnaturalista
percorreu os séculos XVII e XVIIl, mas com Kant foi secularizado de forma completa,
formando a ideia de dignidade a partir da autonomia da vontade e da natureza racional do ser
humano, tendo em vista sua faculdade de agir conforme as leis, e reafirmando que o individuo
nao pode ser tratado como objeto nem por ele mesmo.

Logo se percebe que Kant foi o responsavel por adentrar no tema da dignidade a partir
de uma autonomia de vontade indisponivel e propria da existéncia do ser humano,
evidenciando o livre arbitrio do individuo enquanto ser social, ou seja, seu poder de escolha
ao agir, baseando-se estritamente na razdo para formar seu pensamento. Por isso, reafirma-se
com Sarlet (2007) que suas premissas acabaram por posteriormente fixar a dignidade da
pessoa humana nos ordenamentos juridicos de regime democratico, tornando-se a base
filosofica para um direito positivado de tutela da liberdade inerente a préopria existéncia do
homem.

Nesse sentido, Bobbio (2004, p. 88) afirma que:

A doutrina dos direitos do homem nasceu da filosofia jusnaturalista, a qual — para
justificar a existéncia de direitos pertencentes ao homem enquanto tal,
independentemente do Estado — partira da hipotese de um estado de natureza, onde
os direitos do homem s&o poucos e essenciais: o direito a vida e a sobrevivéncia, que
inclui também o direito a propriedade; e o direito a liberdade, que compreende
algumas liberdades essencialmente negativas. Para a teoria de Kant — que podemos
considerar como a conclusao dessa primeira fase da histéria dos direitos do homem,

12 sarlet (2007, p. 47) menciona o carater irrenunciavel da dignidade da pessoa humana compartilhado pelo
entendimento do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha.
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gue culmina nas primeiras Declara¢Bes dos Direitos ndo mais enunciadas por
filésofos, [...], mas por detentores do poder de governo, [...] 0 homem natural tem
um unico direito, o direito de liberdade, entendida a liberdade como “independéncia
em face de todo constrangimento imposto pela vontade de outro”, j& que todos os
demais direitos, incluido o direito a igualdade, estdo compreendidos nele.

Observa-se que todos os direitos humanos fundamentam-se no direito de liberdade, o
qual provém da dignidade da pessoa humana. Num primeiro momento, diz-se de uma
dignidade advinda do pensamento filosofico jusnaturalista, mas posteriormente repassada pelo
pensamento kantiano ao Estado de direito, cujo ordenamento juridico tem o dever de
reconhecer e proteger o direito de liberdade do qual se originam todos os demais direitos
fundamentais.

No que se refere a ligacdo entre liberdade e dignidade, Sarlet (2007, p. 47) afirma que
“[...] a liberdade e, por conseguinte, também o reconhecimento e a garantia de direitos de
liberdade (e dos direitos fundamentais de um modo geral), constituem uma das principais
(senédo a principal) exigéncias da dignidade da pessoa humana”. Nesse contexto, a dignidade
da pessoa humana é género enquanto a liberdade e a igualdade, os direitos humanos como un
todo, englobando também os direitos sociais, todos dela sdo provenientes e passam a ser
reconhecidos e protegidos constitucionalmente em paises constituidos sob um regime

democratico.

1.1.2 Outras acepcgdes evolutivas

N&o seréo deixadas de lado as primeiras manifestacdes que ensejaram a concepcéao da
dignidade da pessoa humana. Esta teve origem no pensamento classico e cristdo, em que foi
formada a concepcdo de ser humano criado a imagem e semelhanca de Deus, mas sO
posteriormente aplicada, por intermédio do pensamento filosofico e politico da antiguidade
cldssica, o qual agregou a dignidade da pessoa humana a posicdo social e ao grau de
reconhecimento do individuo pela sociedade (SARLET, 2007).

Pode-se dizer que num primeiro momento a dignidade era também inerente ao ser
humano, considerando sua semelhanca com o criador, mas ndo passava de esséncia divina
Depois, o pensamento filoséfico e politico veio restringir a atribuicdo da dignidade da pessoa
humana a individuos selecionados quanto ao privilégio social, sendo Hususesno ainda

era questao controversa para alguns.

3 No sentido do préprio verbo.
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O pensamento cristdo foi se desenvolvendo paralelamente aos critérios filoséfico e
politico. Tomas de Aquino foi responsavel por fundamentar a dignidade na prépria vontade
do ser humano, considerando sua capacidade de autodeterminacdo e sua semelhanca con
Deus, ainda segundo as licbes de Sarlet (2007). Ja o teor filoséfico e politico retoma a
democracia grega que, mesmo exaltada no deslinde de um regime que prezava a liberdade, a
igualdade e a soberania popular, ainda passaria por constantes transformacdes, tendo em viste
que a dignidade da pessoa humana era reconhecida ao individuo conforme sua posi¢ao social.

Também munido de uma filosofia social, o surgimento do pensamento estoico, para
Sarlet (2007), reafirmou a interligacdo da dignidade a liberdade de cada individuo inerente a
todos os seres humanos, de forma igualitaria; mas somente a partir das formulacdes de Cicero,
em Roma, essa dignidade passou a abordar como caracteristicas a moral, a sociologia e a
politica. Nota-se que a essa evolucdo de ideias filosoficas, também podendo ser denominada
evolucdo do pensamento filosofico, agrega-se como critério a politica e a cultura do contexto
social em que se transformava, caracterizando a reunido de um complexo histérico envolto a
dignidade da pessoa humana. Tais aspectos revelaram-se primordiais no processo de
desenvolvimento e acepcao desse principio.

Para Bobbio (2004, p. 25) “[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que
sejam, sao direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, nac
todos de uma vez e nem de uma vez por todas”. Também nédo deixa de ser histérica a prépria
dignidade da pessoa humana, evidenciando sua evolucdo no pensamento filosofico, politico,
cultural e social, cuja transformacédo influiu diretamente no direito positivo. A luta pelo
reconhecimento de direitos humanos, oriundos da acepc¢ao da dignidade da pessoa humana
pela sociedade, prevalecera enquanto perdurarem os anseios’sociais

Como enfatiza Bobbio (2004), as justificativas — pode-se assim dizer — para as lutas
gue ensejaram as exigéncias para 0 reconhecimento de direitos humanos estdo
intrinsecamente relacionadas a realidade do contexto social do momento em que ocorreram 0s
embates sociais e ao anseio pelas transformacdes que poderiam advir. Logo, constata-se que ¢
critério histérico-cultural € de suma importancia para que os direitos humanos sejam

reconhecidos no ordenamento juridico de um Estado de direito.

14 Acerca da importancia da evolugao histérico-cultural da dignidade da pessoa humana, Sarlet (2007) destaca
em sua obra as manifestacfes nesse sentido do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha (p. 47) e do
Tribunal Constitucional de Portugal (p. 47-48). Também com Bobbio (2004, p. 52) no que se refere aos direitos
humanos pode-se dizer que sao provenientes da evolugdo historico-cultural da sociedade, caracterizando-os
como direitos historicos e, por isso, também mutaveis.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

21

Entretanto, e acima de tudo, para que sejam promovidos num ambito internacional de
protecdo a dignidade da pessoa humana, em que todos os cidaddos estejam abarcados pel
satisfacdo da tutela do bem juridico, deve-se aplicar uma justica proporcional e razoavel
mesmo no que tange a colisdo desses direitos.

Reafirma-se o supramencionado com a ideia de que “[...] a dignidade possui também
um sentido cultural, sendo fruto do trabalho de diversas geracbes e da humanidade em seu
todo, razdo pela qual as dimensfGes natural e cultural da dignidade da pessoa se
complementam e interagem mutuamente [...] (SARLET, 2007, p. 47)". E quanto mais a
cultura se aprimora e vem a sofrer influéncias de outras culturas, ou mesclar-se a cultura de
outros povos, mais se caminha para uma universalizacdo da dignidade da pessoa humana e
seus adendos, resultando numa evolucdo gradual do pensamento social e do reconhecimenta

de direitos fundamentais. Essa universalizacao pode revelar-se longinqua considerando:

[...] até que ponto a dignidade ndo esta acima das especificidades culturais, que,
muitas vezes, justificam atos que, para a maior parte da humanidade séo
considerados atentatorios a dignidade da pessoa humana, mas que, em certos
qguadrantes, sao tidos por legitimos, encontrando-se profundamente enraizados na
pratica social e juridica de determinadas comunidades. Em verdade, ainda que se
pudesse ter o conceito de dignidade como universal, isto €, comum a todas as
pessoas em todos os lugares, ndo haveria como evitar uma disparidade e até mesmo
conflituosidade sempre que se tivesse de avaliar se uma determinada conduta €, ou
nao, ofensiva da dignidade (SARLET, 2007, p. 57).

Se mesmo dentro do proprio Estado de direito revelam-se conflitos entre direitos
elencados como fundamentais, no ambito internacional, considerando a diversidade cultural,
os conflitos sdo bem mais visiveis. Torna-se ainda mais problemética a discussao quando se
refere aos Estados que néo representam o0 povo, pois ndo foram constituidos sob um regime
democratico.

Em todo caso € complexo e dificultoso falar em uma universalizacdo desses direitos,
mas ndo impossivel. A evolucdo do pensamento social segue em direcdo a essa
universalizagcdo quando se pontua a compreensdo generalizada da dignidade da pessoa
humana e sua promocao pela luta social e consequente reconhecimento de direitos humanos
no sistema juridico constitucional e democratico.

Contudo, Bobbio (2004, p. 60) j& sustentava a dificuldade de universalizacdo de

direitos:

Chamamos de “Estados de direito” os Estados onde funciona regularmente um
sistema de garantias dos direitos do homem: no mundo, existem Estados de direito e
Estados ndo de direito. Ndo ha duvida de que os cidaddos que tém mais necessidade
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da protecdo internacional sdo os cidaddos dos Estados ndo de direito. Mas tais
Estados sdo, precisamente, os menos inclinados a aceitar as transformacdes da
comunidade internacional que deveriam abrir caminho para a instituicdo e o bom
funcionamento de uma plena protecao juridica dos direitos do homem. Dito de modo
drastico: encontramo-nos hoje numa fase em que, com relacdo a tutela internacional
dos direitos do homem, onde essa é possivel talvez ndo seja necessaria, e onde é
necessaria € bem menos possivel.

Depreende-se, portanto, que, a principio, hd que se cogitar a impossibilidade de
universalizacdo de um sistema juridico internacional capaz de proporcionar efetiva protecéo
aos direitos humanos. Chega a ser discrepante fixar um ordenamento juridico unico em nivel
internacional para néo ser utilizado como tutela de direitos humanos por quem mais dele
necessita, simplesmente pelo fato de néo ser adepto as transformacdes advindas da evolucac
do pensamento social.

A nédo ser que a funcéo dessa ordem juridica passe a ser apenas de respeito e promogcac
dos direitos humanos entre Estados de direito e Estados n&o de direito, mas ndo de
reconhecimento e protecdo no que se refere ao direito interno deste. Ao menos a comunidade
juridica partidaria das normas de alcance internacional tenta caminhar para essa evolucao.

Retomando a evolucdo historica da dignidade, Sarlet (2007) trouxe também em sua
obra um episédio do século XVI, no qual o espanhol Francisco de Vitoria, baseando-se no
pensamento estoico e cristdo, defendeu a liberdade e a igualdade dos indigenas que sofriam
com o processo de aniquilacdo, exploracéo e escravizagcao pela coroa espanhola. Sarlet (2007)
explica que o espanhol argumentava que o0s indigenas eram sujeitos de direitos como
proprietarios e signatarios nos contratos firmados com a coroa espanhola, demonstrando,
assim, a existéncia de um direito natural ligado a natureza humana.

Aquela época tratava-se de um pensamento um tanto inovador e revolucionario, ja que
poucos enfrentaram a coroa para defender os indigenas do processo de exploragédo
colonizador. O reconhecimento de que eles também eram sujeitos de direitos fundamentais,
mesmo no que se refere a um direito natural, traduz-se na evolucédo da matéria do tratamento
de que a dignidade da pessoa humana é intrinseca a propria existéncia do individuo como
pessoa de direitos.

O mesmo pode-se dizer que ocorreu com o Brasil, quando surgiu o movimento
abolicionista lutando pela dignidade dos negros tratados como objeto de mao de obra escrava
no pais. Sob um ordenamento juridico positivado, o0 movimento lutou por seus ideais e
conseguiu a promulgacio da Lei Aurea em 1888, a qual declarou extinta a escravid&o no pais.
Isso ndo significa que, em termos de segregagdo social, entendimentos contrarios a uma

dignidade inerente a todos os seres humanos ainda néao persistem no pensamento da sociedad
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brasileira. Afinal, a defesa de determinados direitos € uma luta constante e perdurara a cada
nivel de evolucdo social, pois sempre havera discordancia quanto ao reconhecimento de

direitos em qualquer ordenamento juridico democrético

1.1.3 O caréter indisponivel da dignidade

Depreende-se do que ja foi exposto que, conforme a sociedade evolui em seus
aspectos filosofico, cultural, social e politico, assim também evolui a acepcdo da dignidade da
pessoa humana. Isso nao significa que se chegara a um ideal comum universal. Pelo contrario,
surgem diversas interpretacfes e com elas também se estabelecem as divergéncias. Além
disso, ressalta-se que, independentemente da evolucdo que venha a ter a acepcao de dignidad
da pessoa humana, pode-se dizer que ainda assim ela estara passivel de afronta.

Alias, Sarlet (2007), apresentando a Filosofia do Direito de Hegel, demonstra de
maneira bem explicada que este se afasta de Kant ao afirmar que o ser humano deve
conquistar sua dignidade, tornando-se digno apenas quando passa a ser cidadao; baseando-s
tdo somente na eticidade, Hegel acredita que o individuo ndo nasce com a dignidade propria a
sua existéncia e assimila a dignidade a partir do resultado de um reconhecimento, o qual esta
em acordo com a ideia de que todo ser humano é sujeito de direitos quando dotado de
capacidade juridica.

Entretanto, com Kant (1980, p. 140 apud SARLET, 2007, p. 34) tem-se que:

[...] no reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa

tem um preco, pode pér-se em vez dela qualquer outra como equivalente; mas
guando uma coisa esta acima de todo o preco, e portanto ndo permite equivalente,
entdo tem ela dignidade... Esta apreciacdo da pois a conhecer como dignidade o
valor de uma tal disposi¢éo de espirito e pde-na infinitamente acima de todo o preco.
Nunca ela poderia ser posta em calculo ou confronto com qualquer coisa que tivesse
um preco, sem de qualquer modo ferir a sua santidade.

Assim, independente da capacidade juridica, o ser humano € digno por si so.
Independente desse individuo, enquanto ser social, cumprir ou ndo seus deveres para com
toda a sociedade, ainda a dignidade lhe é inerente. O ser humano tem a faculdade de escolhel

em cumprir sua obrigacao relativa ao contrato social. Vindo a ndo cumprir estara sujeito as

!° Registra-se aqui o “direito de resisténcia” citado por Bobbio (2004, p. 51), em que os cidaddos dele se utilizam
para que o Estado venha a reconhecer os direitos humanos e, por conseguinte, protegé-los; esse direito natural de
resisténcia, em sua maioria, vem positivado nas constituicdes de cunho democratico.
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consequéncias juridicas, mas em momento algum Ihe sera subtraida a dignidade visto que
pertence a sua prépria existéncia e revela-se indisponivel.

Por ndo ser objeto, instrumento ou meio, o ser humano tem a dignidade intrinseca a ele
e é pessoa de direitos fundamentais, sem necessidade de um reconhecimento dotado de
valores éticos pela sociedade ou pelo préprio Estado a fim de vir a se tornar digno. Porém, um
reconhecimento juspositivista faz-se necessario, pois, embora indisponivel, a dignidade da
pessoa humana n&do é inviold%eE, no que diz respeito ao ordenamento juridico de um

Estado de direito, este devera sempre protégé-la

[...] no ambito do Direito [...] a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa
humana, é irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser
humano como tal e dele n&o pode ser destacado [...], pode (e deve) ser reconhecida,
respeitada, promovida e protegida, ndo podendo, contudo (no sentido ora
empregado) ser criada, concedida ou retirada (embora possa ser violada), j& que
existe em cada ser humano como algo que lhe é inerente (SARLET, 2007, p. 42-43).

Resta notavel o carater indisponivel da dignidade da pessoa humana, mas somente isso
ndo lhe assegura a protecdo. H4 um dever social de respeito e promoc¢éo da dignidade, assim
como ha um dever de reconhecimento e protecao juridica dessa mesma dignidade. Nao ha que
se falar em sua criacdo porque € propria da esséncia humana. Da mesma forma que nao se
pode falar em sua concessao ou retirada, pois munida esta de carater indisponivel. Refere-se &
imprescritibilidade do verbo ‘ser’ da pessoa como humana. No entanto pode vir a ser
transgredida e, portanto, objeto de delito.

1.2 PROTECAO INTERNACIONAL CONTRA O TRABALHO ESCRAVO

Como ja dito alhures, o reconhecimento e a afirmacéo dos direitos humanos num
ordenamento juridico positivo € um processo paulatino e evolutivo, dependendo tanto da
necessidade em acolhé-los e protegé-los quanto da luta social para reconhecé-los. Essa luta

pelos direitos humanos s6 se torna possivel em um Estado de direito fundamentado na

16 Relevante o destaque que Sarlet (2007, p. 57-58) d& para a Constituicdo Iraniana de 1980 que trata a dignidade
do ser humano como inviolavel, mas ao mesmo tempo atribui ressalvas a essa inviolabilidade para determinadas
situagbes autorizadas em lei. Na obra de Sarlet (2007) ha mencgdes também a Suprema Corte Americana que
autoriza a aplicacdo da pena de morte desde que o procedimento se realize de forma digna.

" Sobre esse dever de protecéo Sarlet (2007, p. 53) traz como referéncia o Tribunal Constitucional Federal da

Alemanha afirmando que a dignidade da pessoa deve ser protegida onde existir vida humana. Sarlet (2007, p. 60)
retrata, ainda, que em varias decisGes o referido Tribunal determina essa protecdo posteriormente a ocorréncia
das viola¢gBes no caso concreto.
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dignidade da pessoa humana, seja na forma expressa ou implicita, desde que os direitos dela
provenientes sejam objeto de tutela juridica.

Quando se preza pela aceitacdo, de modo universal, do principio da dignidade da
pessoa humana, pode-se dizer que ja se trata de um primeiro passo dado no ambito
internacional quando constituicdes de paises diferentes adotam caracteristicas em comum ao
eleva-la ao patamar de norma juridica fundamental. A busca pela universalizacdo da
dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais que dela advém sé podem ser
concretizados - do ponto de vista da efetivacdo da tutela - quando protegidos pelo
ordenamento juridico do Estado de direito que os defende e, ao menos, disseminados aos
Estados néo de direito.

Sarlet (2007, p. 27) assim explica:

[...] justamente pelo fato de que a dignidade vem sendo considerada (pelo menos
para muitos e mesmo que nao exclusivamente) qualidade intrinseca e indissociavel
de todo e qualquer ser humano e certos de que a destruicdo de um implicaria a
destruicdo do outro, é que o respeito e a protecdo da dignidade da pessoa (de cada
uma e de todas as pessoas) constituem-se (ou, a0 menos, assim o deveriam) em meta
permanente da humanidade, do Estado e do Direito.

Atualmente, o objetivo de proteger a dignidade da pessoa humana nos mais variados
ordenamentos juridicos dos Estados de direito, partindo da acepc¢éo e reconhecimento de que
ela é da propria esséncia do ser humano, indisponivel, e deve ser respeitada, vem se
materializando constitucionalmente. Apresenta-se certa relativizagdo quando direitos
fundamentais se colidem ou quando a cultura diferencia-se em determinados aspectos, mas

sempre respeitando a soberania de cada Estado.

1.2.1 A dignidade nas Constituicbes de outros paises

A titulo de exemplos, nas Constituicbes da Alemanha, Espanha, Grécia, Irlanda e
Portugal o principio da dignidade da pessoa humana vem expressamente consagrado, mas a
Constituicdo da Italia dispde acerca de uma dignidade social estendida a todos os cidadaos,
enquanto a Constituicdo da Bélgica aborda o direito de viver conforme a dignidade humana,
reconhecendo-o0 aos belgas e estrangeiros que se encontram em seu territorio (SARLET,
2007).

No que se refere especificamente a Lei Fundamental da Alemanha, Silva (2007, p. 37,

grifos do autor) explica que devido aos resultados dos crimes de cunho politico e ideoldgico
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durante a Segunda Guerra Mundial “[...] erigidlignidade da pessoa humana em direito
fundamental expressamente estabelecido no seu art. 1°, n. 1, declarando: ‘A dignidade
humana € inviolavel. Respeita-la e protegé-la é obrigacdo de todos os Poderes estatais™.
Portugal também mencionou a dignidade da pessoa humana no art. 1° de sua Constituicao,
com o fim de construir uma sociedade baseada nos critérios de liberdade, justica e
solidariedade; da mesma forma que a Espanha a incluiu no art. 10, n. 1, de sua Constitui¢éo,
juntamente com os direitos inviolaveis, como fundamentos da ordem politica e da paz social
(SILVA, 2007).

Entretanto, ainda de acordo com as informacdes de Sarlet (2007), a Constituicdo da
Turquia tdo somente menciona o principio supracitado ao proibir a aplicacdo de penas que
atentem contra a dignidade da pessoa humana, sendo que as Constituicbes da Dinamarca,
Holanda e Luxemburgo ndo o mencionam, mas 0 acatam como principio implicito, assim
como ocorre na Francga - vista como defensora das liberdades fundamentais desde a epopeia
da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789 - que reconhece a protecao aos
direitos fundamentais como todas as Constituicbes europeias.

Acolhem a dignidade ao nivel de norma fundamental os textos constitucionais dos
paises que formam a Europa oriental, sendo que a Constituicdo da Russia determina como
incumbéncia do Estado a protecédo da pessoa humana; e a Carta dos Direitos Fundamentais de
Unido Europeia, de 2000, em seu artigo primeiro, também determina a inviolabilidade da
dignidade do ser humano, seu respeito e protecao (SARLET, 2007).

Quando se volta para a América Latina, considerando toda a sua evolugéo historico-
cultural, o recente periodo de agrura politica a qual foi submetida no cenario precedente,
durante e pés Segunda Guerra Mundial, as praticas de degradacdo da pessoa humana no:
regimes militares, bem como os parametros sociais pelos quais vém se desenvolvendo, muitos
de seus paises reconheceram a indubitdvel necessidade de elevar a dignidade da pesso:
humana ao patamar constitucional.

Sarlet (2007) demonstra que Brasil, Paraguai, Cuba e Venezuela, por exemplo,
elevaram a dignidade a norma fundamental, com destaque a Constituicdo do Peru que, além
de reconhecer os direitos positivados, também reconhece os direitos provenientes da
dignidade humana; e & Constituicdo da Bolivia, a qual afirma que a dignidade e a liberdade
sao inviolaveis, além de determinar como incumbéncia do Estado o papel de respeita-las e
protegé-las; repetem a Declaracdo Universal de 1948, as Constituicbes do Chile e da
Guatemala, respectivamente, no que diz respeito aos homens nascerem livres e iguais em

dignidade e direitos, e na primazia da pessoa humana.
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1.2.2 Instrumentos normativos de ambito internacional

Celebrada em 10 de dezembro de 1948 pela Organizacdo das Nacbes Unidas, a
Declaracéo Universal dos Direitos Humanos veio a firmar a dignidade no plano internacional,
ja que em seu artigo 1° dispde que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. S&o dotados de razédo e consciéncia e devem agir em relagcdo uns aos
outros com espirito de fraternidade” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948, p.

4). Comentando esse artigo, Sarlet (2007, p. 45) afirma que “[...] de certa forma, revitalizou e
universalizou — ap6s a profunda barbarie na qual mergulhou a humanidade na primeira
metade deste século — as premissas basilares da doutrina kdfitiana”

Assim, a partir da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, a dignidade da pessoa
humana veio a se firmar no ambito internacional. Essa Declaracdo foi considerada fato
notério apos a Segunda Guerra, com o objetivo de paz mundial e acordo entre as nacdes, no
gue se refere a liberdade e a igualdade inerentes a dignidade e aos demais direitos que dela
advém.

Apoiando-se em Bobbio (2004), pode-se afirmar que com a Declaracdo foram
estabelecidos os fundamentos dos direitos humanos, pois a afirmacdo destes passou a sel
universal e positiva, caracterizando-se sua concretude na comunidade internacional. No
entanto, ainda de acordo com Bobbio (2004), também motivou o surgimento de problemas de
desenvolvimento quanto a aplicacdo efetiva desses direitos, passando a se tornarem direitos
também historicos, visto que sdo capazes de revelar a necessidade de protecdo de outros
direitos que venham a surgir com a evolucao juridica e social.

Ainda assim, abarcando a dignidade da pessoa humana na ordem juridico-
constitucional, reconhecendo e protegendo os direitos humanos fundamentais, torna-se
inadmissivel no mundo contemporaneo, apds toda essa evolucdo historica a que se deu
conhecimento, que paises constituidos sob a égide de Estado de direito ainda possam vir a
conter indices de cometimento do crime que reduz pessoa a condicdo analoga a de escravo.
Isso revela o porqué de a dignidade da pessoa humana dever ser reconhecida pelo Estado de
direito, mas também protegida, pois pode vir a ser passivel de eventual violagéo.

Especificamente, no que diz respeito ao progresso em nivel internacional contra o

trabalho escravo contemporaneo, Oliveira (2010) elenca alguns instrumentos normativos que

'8 Sarlet se refere & primeira metade do século XX.
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contribuiram para a protecdo da dignidade da pessoa humana contra o cometimento desse
crime, 0s gquais serdo expostos no decorrer do texto.

Em 1926 foi realizada uma Convencdo da Sociedade das Nacdes referente a
Escraviddo, em Genebra, com destaque para o disposto em seu artigo 2°, em que as partes s
comprometeram “[...] a) a impedir e reprimir o trafico de escravos; b) a promover a abolicao
completa da escravidao sob tddsis)(as suas formas progressivamente e logo que possivel”
(SOCIEDADE DAS NACOES, 1926, p. 225).

A Organizacao Internacional do Trabalho (1930, p. 1) ao celebrar a Convencéo n° 29,
em seu artigo 1° item 1, estabeleceu o compromisso firmado entre seus paises-membros de
“[...] abolir a utilizacdo do trabalho forgado ou obrigatorio, em todas as suas formas, no mais
breve espaco de tempo possivel”, entrando em vigor no dia 1° de maio de 1932. Esta
Convencao veio a ser aprovada no Brasil com o Decreto Legislativo n° 24/56, promulgando-a
pelo Decreto n. 41.721/1957, vigente desde 25 de abril de 1958 (OLIVEIRA, 2010).

Retornando a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, dentre os direitos
elencados pela Organizacado das Nacdes Unidas (1948, p. 5), da-se eventual destaque para ¢
artigo 1V, segundo o qual “ninguém sera mantido em escravidao ou serviddo; a escravidao e o
trafico de escravos serdo proibidos em todas as suas formas”.

Também a Organizacdo das Nacdes Unidas (1956) editou uma Convencgao
Suplementar relativa a abolicdo da escravatura, do trafico de escravos e das instituicbes e
praticas analogas a escravatura, em que todos os Estados partes convieram em adotar
medidas, sejam elas legislativas ou ndo, para, do modo mais breve possivel, abolir
completamente a escravidao e suas outras diversas formas.

A Organizacdo Internacional do Trabalho, em 1957, editou a Convencdo n° 105
relativa a abolicdo do trabalho forcado, com entrada em vigor em 17 de janeiro de 1959, na
qual se destaca o artigo 1° em relacdo ao seguinte trecho em que todos os paises membros s
comprometeram “[...] a abolir toda forma de trabalho forcado ou obrigatério e dele néo fazer
uso: [...] b) como método de mobilizacdo e de utilizacdo da mdao-de-obra para fins de
desenvolvimento econdmico; ¢) como meio de disciplinar a mao-de-obra; [...]”
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1957, p. 1). O Brasil aprovou essa
Convencao mediante o Decreto Legislativo n. 20/65, promulgando-a pelo Decreto n°
58.822/1966, vigente desde 20 de julho de 1966 (OLIVEIRA, 2010).

Segundo Oliveira (2010), o Brasil também aderiu, por meio do Decreto n°® 592/1992 e

ainda vigente, ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966, cujo item 1 do
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artigo 8° expressa que “ninguém podera ser submetido a escravidao; a escravidao e o tréafico
de escravos, em todos as suas formas, ficam proibidos” (BRASIL,'1992)

Notavel também a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, ou Pacto de San
José da Costa Rica, cuja celebrag&o ocorreu no ambito do Sistema Interamericano de Protecao
aos Direitos Humanos, pelos paises membros da Organizacdo dos Estados Americanos, dentre
0S quais o Brasil, que a promulgou por intermédio do Decreto n. 678/1992 (OLIVEIRA,
2010). O artigo 6° da referida Convencéo anexa ao Decreto n. 678/1992 proibe a escravidao e

a servidao, sendo que os itens 1 e 2 assim dispdem:

1. Ninguém pode ser submetido a escravidao ou a serviddo, e tanto estas como o
trafico de escravos e o trafico de mulheres sdo proibidos em todas as formas. 2.
Ninguém deve ser constrangido a executar trabalho forcado ou obrigatério. Nos
paises em que se prescreve, para certos delitos, pena privativa da liberdade
acompanhada de trabalhos forcados, esta disposicdo ndo pode ser interpretada no
sentido de que proibe o cumprimento da dita pena, importa por juiz ou tribunal
competente. O trabalho forcado néo deve afetar a dignidade nem a capacidade fisica
e intelectual do recluso [...] (BRASIL, 1992).

Além disso, em junho de 1998, em Genebra, na 86° sessdo da Conferéncia
Internacional do Trabalho foi emitida Declarac@o sobre os Principios e Direitos Fundamentais

no Trabalho, cujo item &, assim determina:

[...] 2. Declara que todos os Membros, ainda que ndo tenham ratificado as
Convencgdes, tém um compromisso derivado do simples fato de pertencer a
Organizacédo de respeitar, promover e tornar realidade, de boa fé e de conformidade
com a Constituicdo, os principios relativos aos direitos fundamentais que sao objeto
dessas Convencoes, isto é: [...] (b) a eliminacdo de todas as formas de trabalho
forcado ou obrigatorio; [...] (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 1998, p. 7-8).

Vé-se, portanto, que os Estados constituidos sob o regime democrético, denominados
Estados de direito, 0os quais representam o povo e reconhecem a dignidade da pessoa human:
como principio fundamental em seu texto constitucional, mesmo na forma implicita, sempre
estardo dispostos a promover o respeito aos direitos humanos. A positivacdo desse principio
lhe proporciona protecao, visto que vem a reconhecer a dignidade como inerente a prépria
existéncia do individuo e dotada de carater indisponivel. Assim, também, procede a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a qual elevou a dignidade da pessoa

humana ao patamar de principio fundamental.

190 Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos encontra-se anexo ao Decreto n° 592/1992.
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Ainda, o § 2° do artigo 5° constitucional é nitido ao dispor que os direitos e garantias
contidos expressamente na Constituicdo Federal interagem-se mutuamente (sem exclui-los)
com outros direitos provenientes do Estado de Direito e com outros principios adotados no
decorrer do texto constitucional, abarcando também os direitos fundamentais dos tratados
internacionais em que o Brasil faga parte (BRASIL, 1988).

E, por ultimo, observada a forma de incorporacdo dos tratados e convencgdes
internacionais de direitos humanos, disposta no 8 3° do artigo 5° constitucional, tornam-se
eles equivalentes as emendas constitucionais (BRASIL, 1988). Sendo assim, em suas relacbes
internacionais de promocéo, reconhecimento e protecao da dignidade, o Brasil preocupou-se
em positivar ao titulo de emendas constitucionais os tratados e convenc¢des internacionais que

tratam dos direitos fundamentais da pessoa humana.

1.3 NORMAS CONSTITUCIONAIS BASILARES

A Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil, cujo Titulo | trata dos
principios fundamentais, traz a seguinte redacao em seu artigo 1°: “A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll - a dignidade
da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; [...]" (BRASIL,
1988).

Destacam-se esses dois fundamentos no que se refere a problematica em questéo. Isto
porque a dignidade é bem juridico tutelado, da qual se originam as liberdades fundamentais, e,
portanto, ndo se deve permitir que pessoa humana venha a ser submetida a condi¢des analoga
as de escravo, pois infringe diretamente sua esséncia e razdo de existir. Simultaneamente,
envolve a relacao de trabalho, sendo que este deve ser valorizado tendo em vista que também
é provedor de justica social.

Explica-se: das licbes de Silva (2007) sobre a dignidade da pessoa humana elevada a
norma fundamental, tem-se que todo ser humano € pessoa, portanto, o respeito ao proximo
significa o respeito a si mesmo, pois a dignidade esta intrinseca a pessoa humana e néao foi
criada pelo texto constitucional. Neste sentido, Sarlet (2007) também demonstra que a
dignidade humana nédo é direito fundamental, assim como também n&o € criada e nem
concedida pela ordem constitucional, visto que € caracteristica da propria existéncia da

pessoa.
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Ainda com Silva (2007), da analise da dignidade da pessoa humana como fundamento,
obtém-se o0 entendimento dela vir a ser valor supremo da Republica Federativa do Brasil
constituida sob o Estado Democratico de Direito, mas vem a ser um principio de ordem
juridica podendo abarcar os aspectos politico, social, econdbmico e cultural. Assim, Silva
(2007) conclui que a dignidade possui amplo sentido normativo-constitucional, dando origem
aos demais direitos, como de liberdade e igualdade, bem como garantindo ao individuo
condicBes minimas de existéncia.

E o mesmo entendimento de Sarlet (2007), o qual afirma que a dignidade da pessoa
humana é reconhecida e protegida como norma juridico-positiva fundamental, elevada ao
patamar constitucional, e dela advém os direitos humanos, ou seja, acaba por se tornar norma
definidora de direitos, deveres e garantias fundamentais.

Logo, a dignidade da pessoa humana elevada ao patamar de principio fundamental da
ordem juridico-constitucional, em regra, possui influéncia imediata em todo o ordenamento
juridico do Estado Democrético de Direito sob o qual foi constituida a Republica Federativa
do Brasil. Além do mais, mesmo diante de colisdo entre direitos fundamentais, a interpretacao
dos aplicadores da lei sempre devera se pautar na dignidade da pessoa humana, simplesment
porque ela foi reconhecida e protegida no texto constitucional, e dela advém todos os demais
direitos fundamentais.

Nas licbes de Sarlet (2007), a dignidade da pessoa humana apresenta como fungdes: a)
conferir legitimidade a ordem juridico-constitucional; b) funcdo politica ao reconhecer a
dignidade da pessoa humana no meio sociocultural e, ainda, hum conceito particular; c)
funcdo instrumental como base para aplicacéo, interpretacdo e integracdo do ordenamento
juridico vigente.

A saber, o reconhecimento e protecdo da dignidade da pessoa humana como principio
fundamental, no texto constitucional patrio, trazem consigo a capacidade de identificar um
Estado de direito e as bases de seu ordenamento juridico, a cultura da sociedade sobre a qua
se aplica — considerando, ainda, um critério politico de aplicacdo desse principio -, bem como
a forma como se da essa aplicacéo, ja que todo caso concreto deve ser interpretado de acordc
com o referido principio.

Especificamente a valorizacao do trabalho e da livre iniciativa, Silva (2007) explica
que constitui principio fundamental na ConstituicAo Federal de 1988 porque valoriza
elementos capazes de proporcionar bem-estar social. Mesmo sendo elementos diretamente
ligados a ordem econbmica baseada no capital e no lucro, ndo se deve permitir a

inobservancia desses principios fundamentais, visto que, acima de tudo, procura-se valorizar o
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trabalho considerando-o como instrumento garantidor de justica social que fornece condigdes
minimas a sobrevivéncia do individuo.

Além disso, preza-se pela liberdade da pessoa humana em escolher um trabalho digno,
ndo podendo ser ele obrigado a se submeter a condicdes que atentem contra sua propria
dignidade, pois esta € indisponivel. As formas urbanas de escravidao constituidas sob o manto
da terceirizacao licita, ou seja, fraudando as normas flexibilizadoras das relagdes de trabalho,
nao observam a dignidade da pessoa humana nem a valorizacao do trabalho, apresentando-se
ainda, como afronta aos fundamentos da propria ordem econémica.

Para Silva (2007, p. 39):

E esse o trabalho cuja valorizacdo constitui fundamento da ordem econdmica (art.
170), cujo primado é base da ordem social (art. 193) e que merece a protecao
constitucional como matéria-prima dos direitos sociais (arts. 6° e 7°). Os valores
sociais do trabalho estéo precisamente na sua funcéo de criar riquezas, de prover a
sociedade de bens e servigos e, enquanto atividade social, fornecer a pessoa humana
bases de sua autonomia e condi¢des de vida digna. Os valores do trabalho, portanto,
s6 se materializam com o direito a livre escolha do trabalho pelo trabalhador, direito

a condicBes equiitativas (igualdade de tratamento nas relacdes de trabalho), direito a
uma remuneracdo que assegure ao trabalhador e a sua familia uma existéncia
conforme com a dignidade humana do trabalhador e seus familiares.

Observa-se que a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa estdo completamente integrados entre si, e, também, relacionados com a ordem
econbmica. Esta produz efeitos diretos na dignidade da pessoa humana, ja que fundada na
valorizacdo do trabalho fornece ao individuo capacidade de subsistir de forma digna na
sociedade capitalista, desde que as liberdades fundamentais sejam respeitadas.

Conforme dito anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988 dispGapuobdo
artigo 170 que “a ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social [...]” (BRASIL, 1988). Também o artigo 193 afirma que “a ordem social tem como
base o primado do trabalho, e como objetivo o0 bem-estar e a justica sociais” (BRASIL, 1988).

Posto isso, tem-se que a dignidade da pessoa humana € fundamento inerente ao Estadc
Democrético de Direito que da origem a todos os demais direitos fundamentais, os quais
englobam os direitos sociais relativos ao primado do trabalho. A valorizacdo do trabalho &
prezada tanto pela ordem econdmica quanto pela ordem social, pois proporciona ao individuo
enquanto ser social a possibilidade de se ter uma vida digna. Confirma-se que:

Assim sendo e apesar da possibilidade de se questionar a vinculacao direta de todos
os direitos sociais (e fundamentais em geral) consagrados na Constituicdo de 1988
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com o principio da dignidade da pessoa humana, ndo ha como desconsiderar ou
mesmo negar tal conexdo, tanto mais intensa, quanto maior a importancia dos
direitos sociais para a efetiva fruicdo de uma vida com dignidade, o que, por sua vez,
nado afasta a constatacéo elementar de que as condicfes de vida e 0s requisitos para
uma vida com dignidade constituam dados variaveis de acordo com cada sociedade
e em cada época, 0 que harmoniza com a ja destacada dimensao histérico-cultural da
prépria dignidade da pessoa humana e, portanto, dos direitos fundamentais
(inclusive sociais) que lhe sao inerentes (SARLET, 2007, p. 98).

Portanto, ha que se considerar aqui a cultura da sociedade em que sao aplicados os
direitos fundamentais, bem como a politica de promocédo dos direitos sociais e 0
desenvolvimento econémico que tenha como base a justica social. Afinal, contrario a todo o
ordenamento juridico e a prépria existéncia da pessoa humana esta o crime que reduz alguém
a condicado analoga a de escravo.

A partir de desse crime busca-se obter lucro facil ao custo de ofensa a dignidade,
burlando as normas flexibilizadoras das relagfes trabalhistas por intermédio da terceirizacédo
sob um formato licito, mas que possibilita a ndo responsabilizacdo penal. Sendo assim, tendo
em vista a efetiva protecdo aos direitos fundamentais, a mantenca do Estado de direito e,
principalmente, a preservacao da dignidade humana, justifica-se a delimitacdo da coautoria
para se verificar se ha ou ndo a responsabilidade penal do tomador de servicos na
terceirizacao licita de trabalho que acabe por configurar o crime previsto no artigo 149 do
Caodigo Penal.

Ainda, no que se refere ao fato de reduzir pessoa a condicdo analoga a de escravo,
destacam-se alguns dos objetivos fundamentais do Brasil elencados nos incisos do artigo 3° da
Constituicdo Federal, os quais se demonstram contrérios a essa conduta que viola o principio
da dignidade da pessoa humana. Sdo eles: “[...] | - construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; [...] lll - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao [...]” (BRASIL, 1988).

Mais uma vez, apesar de se ter como base a conjuntura normativa e doutrinaria dos
ambitos penal e trabalhista, ou seja, fundamentando-se num Direito Penal do Trabalho -
construido sob o manto constitucional - sem se retratar a qualquer legislacdo especifica (pois
ndo ha), constata-se que reduzir pessoa humana a condicdo analoga a de escravo na
terceirizacdo licita de trabalho, fraudando as normas que flexibilizaram as relacdes
trabalhistas, atentam também contra os objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil. Desrespeitando a dignidade humana para se obter lucro na ordem econfémica atual,

sem responsabilizar penalmente seus agentes causadores, revela-se desfavoravel ao conceit
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de uma sociedade livre e solidaria, munida de justica, pois foge aos ideais de liberdade, justica
e solidariedade.

O mesmo se diz quanto a erradicacdo da pobreza e a reducdo da desigualdade. A
conduta tipificada no artigo 149 do Codigo Penal s6 vem a contribuir com a pobreza, a
miséria, consequente marginalizacdo e desigualdades sociais, pois nessas condigcdes néo se
pode dizer em bem-estar social e vida digna, capaz de garantir ao individuo o minimo
existencial. Assim também se procede no que diz respeito a promoc¢éao do bem de todos, ja
que o tipo penal mencionado tdo somente promove a desigualdade e a injustica social, sendo
completamente contrario ao bem comum.

Além disso, em suas relag@es internacionais o Brasil constitucionalmente obrigou-se a
observar a prevaléncia dos direitos humanos, conforme o disposto no inciso Il do artigo 4° da
Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988). Silva (2007) explica que os direitos humanos
traduzem-se nos direitos fundamentais da pessoa humana presentes tanto na Constituigéo
quanto nos demais instrumentos internacionais que protegem a dignidade e respectivas
liberdades fundamentais. Como ja mencionado, a dignidade da pessoa humana da origem aos
direitos fundamentais. Positivar ambos na Constituicdo Federal confirma o reconhecimento e

a protecéo da pessoa humana e suas respectivas liberdades fundamentais.

[...] a dignidade da pessoa humana, na condi¢do de valor (e principio normativo)
fundamental [...] exige e pressupde o reconhecimento e protecdo dos direitos
fundamentais de todas as dimensBes (ou geragfes, se assim preferirmos). Assim,
sem que se reconhecam a pessoa humana os direitos fundamentais que Ihe sao
inerentes, em verdade estar-se-a negando-lhe a prépria dignidade (SARLET, 2007,
p. 87).

A dignidade é inerente a pessoa humana ndo sendo passivel de criacdo constitucional,
mas tdo somente - partindo de uma perspectiva filoséfica - positivada para fins de protecao.
Dela advém os direitos fundamentais previstos no texto constitucional. Ndo se confundem,
mas se integram mutuamente ao ponto de a efetividade de um significar a efetividade do
outro. Na mesma l6gica em que o desrespeito aos direitos fundamentais da pessoa humana

equivale ao desrespeito a sua prépria existéncia.
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1.3.1 Direitos fundamentais

O Titulo Il da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 traz os direitos
e garantias fundament&iscompreendendo os direitos sociais, os quais também podem vir
dispostos em outros trechos do texto constitucional. Logmpotdo artigo 5° encontram-se
garantidos as pessoas os direitos de vida, liberdade e igualdade, dentre outros, todos
provenientes do reconhecimento da dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988).

Bobbio (2004) explica que diversas podem ser as definicbes de direitos humanos,
sendo estes também variaveis conforme a transformacgéo do contexto historico e o que vem a
ser direito fundamental para determinadas culturas, ressaltando, ainda, a heterogeneidade
desses direitos e consequente colisdo entre 0s mesmos, ndo podendo afirmar indubitavelmente
seu carater absoluto. Defende, portanto, o relativismo dos direitos humanos. Da mesma forma
entende Silva (2007) ao ensinar que ndo se pode afirmar o carater imutavel dos direitos
fundamentais, pois também séo direitos histéricos. Portanto, ndo ha como afirmar sem duvida
alguma que os direitos fundamentais possuem carater absoluto.

Porém, enfatiza-se que “[...] do principio da dignidade da pessoa humana se possam
deduzir autonomamente — sem qualquer referéncia direta a outro direito fundamental —
posi¢cdes juridico-subjetivas fundamentais” (SARLET, 2007, p. 105). Isso retoma ao fato de
que a dignidade da pessoa humana elevada ao patamar de principio fundamental do Estado de
direito, ndo somente enseja os demais direitos fundamentais dispostos no texto constitucional,
mas determina que toda a ordem juridica esteja em conformidade com o referido principio,
principalmente na manifestacdo interpretativa dos Tribunais do pais, considerando que séo
responsaveis por aplicar a Justica em sua completude e proporcionar efetividade ao bem

juridico tutelado.

Assim, ainda que se possa reconhecer a possibilidade de alguma relativizacdo da
dignidade pessoal e, nesta linha, até mesmo de eventuais restricbes, ndo ha como
transigir no que diz com a preservagdo de um elemento nuclear intangivel da
dignidade, que justamente — e aqui poder-se-a adotar a conhecida féormula de

2 Acerca da diferenciacdo entre direitos e garantias Moraes (2007, p. 70, grifos do autor) assim dispde: “A
distincdo entralireitos e garantias fundamentaiso Direito brasileiro, remonta a Rui Barbosa, ao separar as
disposicdes meramente declaratérias, que sdo as que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as
disposicdes assecuratorias, que sdo as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os
direitos; estas, as garantias; ocorrendo ndo raro juntar-se, na mesma disposi¢do constitucional, ou legal, a fixacdo
da garantia, com a declaracdo do direito”. Vale dizer que para o direito patrio ha diferencas entre os termos
“direito” e “garantia”. Pode-se afirmar que garantia vem a ser o instrumento de eficacia do direito fundamental,
ambos positivados. A ndo ser que, mesmo ndo positivado, esteja amparado no principio da dignidade da pessoa
humana de forma implicita, quando passara ao crivo de avaliagao interpretativa pelos tribunais do pais.
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inspiracdo kantiana — consiste na vedacdo de qualquer conduta que importe em
coisificacao e instrumentalizacao do ser humano (que é fim, e ndo meio). Da mesma
forma, vale lembrar que com isto ndo se esta a sustentar a inviabilidade de impor
certas restricdes aos direitos fundamentais, ainda que diretamente fundadas na
protecdo da dignidade da pessoa humana, desde que, a evidéncia, reste intacto o
nucleo em dignidade destes direitos (SARLET, 2007, p. 141).

Logo, com essas informacdes supramencionadas, tem-se que mesmo diante de certa
relativizagdo quando da analise da colisdo de direitos no caso concreto, todo o ordenamento
juridico vigente sob o teto do Estado de direito que reconhece e protege a dignidade da pessoa
humana, elevando-a ao patamar de principio fundamental na Constituicdo, deve pautar-se por
esse principio. Ndo se admite que essa relativizacdo venha a custar ofensa a dignidade
intrinseca e indisponivel do ser humano, nem mesmo aos direitos que |he sdo fundamentais,
abarcando os direitos sociais que lhe proporcionam bem-estar social para sobrevivéncia numa
ordem econdmica capitalista.

Nesse contexto, para a analise da flexibilizacdo das normas trabalhistas, caso a
inexisténcia de lei especifica possibilite a pratica do crime do artigo 149 do Cddigo Penal na
terceirizacao licita de trabalho, sem que se proceda a responsabilidade penal do tomador de
servigos, procura-se demonstrar ao menos que o Direito Penal do Trabalho fundado na ordem
constitucional entdo vigente é suficiente para delimitar a coautoria do tomador de servicos.
Para tanto, elencam-se os principais direitos e garantias fundamentais que servirdo de base

juridica para possivel delimitacdo e consequente responsabilidade penal.

1.3.2 Integracéo de principios com a legalidade

O artigo 5° da Constituicdo Federal traz no inciso Il que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (BRASIL, 1988). Ao mesmo
tempo em que aborda o principio da legalidade, o dispositivo em comento trata da liberdade
individual, afinal, Silva (2007, p. 810, grifos do autor) explica cudiberdade s6 pode ser
condicionada por um sistema de legalidade legitimo”. Em regra, a liberdade individual como
carater inerente a dignidade da pessoa humana nédo é tangivel, mas pode vir a ser quando
expressamente disposta em lei.

Quanto ao principio da legalidade, Silva (2007) ensina que esta inteiramente
relacionado ao Estado Democratico de Direito, em que a lei impera, mas desde que de acordo
com os ideais de uma sociedade democrética, que expresse a vontade de seus individuos e ¢

bem-estar e a justica sociais, sempre de acordo com a ordem juridico-constitucional; assim,
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diz-se de uma legalidade legitima, visto que foi emanada por um poder legitimo constituido
sob um Estado de direito. Trata-se, portanto, de principio basilar capaz de proporcionar
seguranca juridica imediata a sociedade, desde que se observe o que proclama a ConstituiGac
Federal. Moraes (2007) afirma que o principio da legalidade tem como objetivo o combate as
arbitrariedades do Estado, visto que devem ser observadas as regras do processo
constitucional de criacdo de leis como expressédo da vontade social de produzir obrigacées
individuais para ordenar o convivio em sociedade de acordo com os ditames normativos.

Posto isso, no que se refere aos novos meios de se burlar a legislacdo trabalhista, a
partir da flexibilizacdo de suas normas para submeter pessoa humana a condi¢cdo analoga a de
escravo, por terceirizacao licita de trabalho, alegando ndo ser possivel a responsabilizacéo
penal do tomador de servicos por coautoria, ha que se considerar a subdivisdo interligada do
principio da legalidade na “reserva legal” e na “anterioridade da lei penal”.

Primeiramente, explica-se com Silva (2007) que o principio da legalidade é género do
qgual se depreende o respeito a lei conforme o pré-estabelecido pelo legislador, enquanto a
reserva legal (ou reserva de lei) é espécie relativa ao processo legislativo, em si, que cria lei
formal. Assim, para o ambito penal, nos termos do inciso XXXIX do artigo 5° constitucional
“ndo h& crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”
(BRASIL, 2007). Nestes termos, concorda-se com a seguinte acepcdo do dispositivo

constitucional:

E indispensavel uma descricdo especifica da conduta tida como lesiva a um bem
juridico. Vale dizer que a acdo humana, para ser crime, ha de corresponder
objetivamente a uma conduta descrita tipicamente pela lei. O “crime”, assim, é a
conduta humana lesiva a um bem juridico protegido pela lei penal [...] sé existe o
crime quando a comissdo ou omissdo $pjaa, antijuridica e culpave(SILVA,

2007, p. 138, grifos do autor).

Logo, para se configurar como tipo penal, a conduta devera estar previamente descrita
em lei formal, pois ndo se deve afirmar ser crime se o bem juridico ndo estiver anteriormente
tutelado em lei penal que obedeca ao processo legislativo constitucional. Ou seja, ndo ha que
se falar em crime se a conduta ndo estiver prevista de forma antecipada em lei penal formal e

legitima. Nesse sentido, Silva (2007, p. 138) esclarece:

“Lei anterior” é a lei que define o fato tipico como infracdo penal antes de sua
ocorréncia concreta. Quer isso dizer que ndo se admite quastdactose aplique

ao fato incriminado que tenha ocorrido antes de sua vigéncia, mas ainda ha que se
perguntar: que lei? A resposta élea formal, a lei produzida pelo Congresso
Nacional segundo o procedimento constitucionalmente estabelecido (grifos do
autor).
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Das licdes de Moraes (2007) compreende-se que 0s principios da reserva legal e da
anterioridade da lei penal remetem-se a esséncia do Estado de direito sob o qual foi instituida
a Republica Federativa do Brasil, vindo a proporcionar seguranca juridica quando do
exercicio do poder de punir do Estado em contraponto com a liberdade individual. Em todo
caso, mais uma vez pode-se notar a protecdo juridica evidente que se deu a partir da
positivacao dos direitos fundamentais.

Do supramencionado, entende-se que nem seria necessario o disposto no inciso XL do
artigo 5° da Constituicdo Federal, segundo o qual “a lei penal ndo retroagira, salvo para
beneficiar o réu” (BRASIL, 1988). Silva (2007) explica que a irretroatividade da lei penal ja
esta bem definida na primeira parte do inciso XXXIX do artigo 5°, quando dispde acerca da
anterioridade da lei, pois significa que a lei ndo podera retroagir considerando que o fato
somente configura crime quando a lei assim antes determinar. Excetua-se quando a lei for
mais benéfica, pois ai esta a se apreciar a evolugdo social de um direito histérico, quando o
fato ja ndo é mais imputado como crime.

Nessa integracao imediata de principios, ainda ha que se evidenciar o que proclama o
inciso XXXV do artigo 5° constitucional, segundo o qual “a lei ndo excluira da apreciacéo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988). Segundo as licdes de Silva
(2007) depreende-se que o inciso trata do principio da protecdo judiciaria, compreendido
como a garantia dos direitos fundamentais, jA que protege tanto o direito de provocar a
atuacao jurisdicional como a plenitude de defesa e o devido processo legal, bem como o
direito a se obter uma decisao justa de acordo com a ordem constitucional vigente e suprema.

Moraes (2007) enfatiza que sempre que houver violagdo aos direitos que estdo sob a
égide da legalidade democratica instituida na Constituicdo Federal, o Poder Judiciario sera
provocado a intervir e aplicar a lei ao caso concreto. E claro que, para tanto, também héa que
se pautar pelo devido processo legal descrito no inciso LIV do artigo 5° da Constituicdo
Federal, bem como pela ampla defesa e o contraditorio assegurado no inciso LV do referido
artigo.

Silva (2007) compreende que com o devido processo legal garante-se 0 processo em Si
e, que, adicionando-lhe o contraditério e a ampla defesa tém-se 0s pressupostos para um
processo justo. Diferenciando os termos, a ampla defesa é entendida como a possibilidade de
0 réu apresentar ao processo todos os elementos que contribuam para a verdade real, ou ate
mesmo o direito de permanecer calado, enquanto que o contraditorio traduz-se na dialética
processual, em que todo o ato realizado por uma parte podera sofrer oposi¢cao, contradicao e
interpretacdo diversa pela outra parte (MORAES, 2007).



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

39

Porém, Silva (2007, p. 155) enfatiza a seguinte observacdo quanto aos principios do
contraditério e da ampla defesa:

Embora esses principios consubstancigmogesso acusatérie que se fundamenta

na separacdo entre juiz e acusador, na paridade entre a acusacdo e a defesa, na
publicidade dos atos processuais, num processo justo -, 0 juiz ndo pode ser
inteiramente passivo, pois quem lida com a liberdade e a dignidade da pessoa
humana ha que ter sensibilidade e equilibrio bastantes para buscar a verdade
material e a realizacdo da igualizacdo das condi¢6es dos socialmente desiguais, sem
se transformar em juizo inquisitério, onde sua imparcialidade se perde e ganha
autoritarismo, contrario ao Estado Demaocrético de Direito (grifos do autor).

Retoma-se aqui a afirmacéo de que a positivacdo da dignidade da pessoa humana, ou
simplesmente quando entendida como principio implicito na ordem juridico-constitucional de
um Estado de direito, sempre comandara a aplicacdo das normas e respectivas interpretacoes
guando existirem colisbes de direitos. E o0 juiz, como principal aplicador da lei e dos
principios que a regem, a fim de proferir uma deciséo justa que garanta a efetividade do bem
juridico tutelado, devera estar sempre atento aos ditames do Estado Democratico de Direito e
aos principios fundamentais assegurados na Constituicdo Federal.

Observar-se-a, ainda, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria”, conforme o que preconiza o inciso LVII do artigo 5°
da Constituicdo (BRASIL, 1988). Vislumbra-se aqui o principio da presuncao da inocéncia
que, para Moraes (2007, p. 277) é “um dos principios basilares do Estado de Direito como
garantia processual penal, visando a tutela da liberdade pessoal”, pois se infere desse principio
gque “ha a necessidade de o Estado comprovar a culpabilidade do individuo, que é
constitucionalmente presumido inocente, sob pena de voltarmos ao total arbitrio estatal”.

A presuncéo de inocéncia esta interligada com o devido processo legal, a ampla defesa
e o contraditorio, como garantidores do processo justo e paritario. Assim, instrui-se a partir de
Moraes (2007, p. 278, grifos do autor) que:

O principio da presunc¢éo de inocéncia consubstancia-se, portanto, no direito de ndo
ser declarado culpado sendo mediante sentenca judicial com transito em julgado, ao
término do devido processo legal [...], em que o acusado pdde utilizar-se de todos os
meios de prova pertinentes para sua defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da
credibilidade das provas apresentadas pela acusacgéo (contraditério).

Certamente, o principio da presuncao de inocéncia se aplica especificamente ao réu.
Entretanto, ressalta-se que os demais principios, seja na forma absoluta ou relativa, em regra

se aplicardo em pé de igualdade para ambas as partes. Em geral ndo se prevé uma distingac
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entre individuos para que sejam aplicados, por meio da via jurisdicional, os direitos
fundamentais de maneira efetiva. Apenas tem-se a premissa de que ao intérprete da lei é dado
o dever de observar eventual relativizacdo de direitos fundamentais que estejam sob colisdo
guando necessariamente tiver de aplica-los, mas néo se podera atentar contra o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana.

Ademais, a Constituicdo Federal também prevé em seu artigo 5°, inciso XLI, que “a lei
punira qualquer discriminacdo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais” (BRASIL,
1988). Protegem-se, nesses termos, os direitos fundamentais, 0os quais compreendem as
liberdades e, ainda, os direitos sociais. Moraes (2007, p. 229) afirma que o referido inciso é
“garantia constitucional de eficacia limitada, portanto ndo auto-executavel e dependente de
integracéo legislativa ordinaria [...]". O que se busca com esse dispositivo € a possibilidade do
Estado de direito intervir, quando necessario, mediante lei formal e legitima, com fins de se
proteger os direitos fundamentais.

Assim, tutela-se um bem juridico ao ser delimitado no Cédigo Penal conduta imputada
como crime. O mesmo se procede quando o juizo interpreta e aplica a lei de acordo com o
Direito Penal do Trabalho quando do julgamento de condutas tipicas provenientes de ilicitos
trabalhistas. Ou, ainda, quando o Poder Legislativo cria legislacdo especifica para proteger

direitos fundamentais atendendo ao contexto social e cultural que a aspira e se faz necesséria.

O que nos parece deva ficar consignado é que ndo se deve confundir a necessidade
de harmonizar, no caso concreto, a dignidade na sua condicdo de norma-principio
(que, por definicdo, admite varios niveis de realizacdo) com outros principios e
direitos fundamentais, de tal sorte que se podera tolerar alguma relativizagéo, com a
necessidade de respeitar, proteger e promover a igual dignidade de todas as pessoas,
ndo olvidando que, antes mesmo de ser norma juridica, a dignidade €, acima de tudo,
a qualidade intrinseca do ser humano e que o torna merecedor ou, pelo menos, titular
de uma pretenséo de respeito e protecdo (SARLET, 2007, p. 142).

Logo, diante da colisdo de direitos fundamentais bem se pode dizer de uma necesséria
relativizacdo para buscar aplica-los de forma justa e efetiva. Mas, tratando-se da dignidade da
pessoa humana, essa relativizagdo demonstra-se possivel quando ocorrer oposicdo da
dignidade de dois individuos. Afinal, a dignidade da pessoa condiz com a prépria existéncia
do ser humano e dele n&o se pode tirar.

De certa forma, para compreender o acompanhamento e evolug¢do do direito positivo
em congruéncia com as liberdades fundamentais advindas da dignidade da pessoa humana, hé

que se considerar a licdo de Bobbio (2004, p. 64):



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

41

A quem pretenda fazer um exame despreconceituoso do desenvolvimento dos

direitos humanos depois da Segunda Guerra Mundial, aconselharia este salutar

exercicio: ler a Declaracdo Universal e depois olhar em torno de si. Sera obrigado a

reconhecer que, apesar das antecipa¢cfes iluminadas dos filésofos, das corajosas
formulacdes dos juristas, dos esforcos dos politicos de boa vontade, o caminho a

percorrer é ainda longo. E ele tera a impressédo de que a histéria humana, embora
velha de milénios, quando comparada as enormes tarefas que estdo diante de nds,
talvez tenha apenas comecado.

Sendo assim, para manter o ordenamento juridico vigente em conformidade com os
principios fundamentais, o Estado de direito devera sempre procurar atualizar-se com a
evolugdo da sociedade, considerando que esta estard& em constante mutabilidade,
principalmente quando se tem em vista uma sociedade baseada numa ordem econdmica

capitalista, cujo primado é o trabalho concomitante ao lucro.

1.3.3 Direitos sociais

Nesse interim, torna-se imprescindivel compreender, no que diz respeito a liberdade
individual e a igualdade provenientes da dignidade da pessoa humana como esséncia do
individuo enquanto ser social, a instituicdo de direitos sociais na Constituicdo Federal de
1988, inseridos em capitulo a parte aos direitos e deveres individuais e coletivos propriamente
ditos, mas dentro do Titulo Il que trata dos direitos e garantias fundamentais. Ressalta-se que
esses direitos, 0s quais visam 0 bem comum e a justica social, e encontram-se esparsos no
decorrer do texto constitucional.

Em suma, os direitos sociais para Silva (2007, p. 183-184):

[...] como dimenséo dos direitos fundamentais do homem, séo prestacdes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos;
direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situacdes sociais desiguais. S&o,
portanto, direitos que se ligam com o direito de igualdade. Valem como
pressupostos do gozo dos direitos individuais, na medida em que criam condi¢des
materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real — o que, por sua vez,
proporciona condi¢cdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.

Esses direitos estdo diretamente relacionados a busca pelo bem-estar social, ao ponto
que possibilitam atingir um patamar de igualdade quanto ao minimo existencial do individuo
na ordem econdmica capitalista. Constata-se que o0s direitos sociais sdo capazes de
proporcionar vida digna a pessoa humana ao passo que garantem também condi¢cdes minimas
de trabalho.

A partir desse entendimento, Sarlet (2007, p. 93-94) preconiza:
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[...] Em verdade, cuida-se — em boa parte — de direitos fundamentais de liberdade e
igualdade outorgados aos trabalhadores com o intuito de assegurar-lhes um espaco
de autonomia pessoal ndo mais apenas em face do Estado, mas especialmente dos
assim denominados poderes sociais, destacando-se, ainda, a circunstancia de que o
direito ao trabalho (e a um trabalho em condi¢cdes dignas!) constitui um dos
principais direitos fundamentais da pessoa humana [...].

Apesar de as normas flexibilizadoras das relacdes trabalhistas demonstrarem ser
essenciais ao desenvolvimento do pais, considerando que acompanham a evolugédo da ordem
econbmica em nivel mundial, ndo se deve permitir que por intermédio das formas de burla-las
infrinja-se a dignidade da pessoa humana, pressuposto do Estado de direito, elevada ao
patamar de principio fundamental na ordem juridico-constitucional vigente.

Toda a evolugéo histérica de reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais,
bem como a luta pela conquista dos direitos sociais trabalhistas fundados na dignidade
intrinseca ao ser humano, decaem ao desmavoo fato de se pensar em néo ser possivel
responsabilidade penal do tomador de servicos na terceirizacdo licita de trabalho que reduz
pessoa humana a condigdo analoga a de escravo. A afirmagédo de Bobbio (2004, p. 63-64) é

atual para o que se demonstrou até aqui:

[...] Sabe-se que o tremendo problema diante do qual estdo hoje os paises em
desenvolvimento é o de se encontrarem em condi¢ées econémicas que, apesar dos
programas ideais, nao permitem desenvolver a protecdo da maioria dos direitos
sociais. O direito ao trabalho nasceu com a Revolugdo Industrial e é estreitamente
ligado a sua consecucdo. Quanto a esse direito, ndo basta fundamenta-lo ou
proclama-lo. Nem tampouco basta protegé-lo. O problema da sua realizagdo ndo é
nem filos6fico nem moral. Mas tampouco é um problema juridico. E um problema
cuja solucdo depende de um certo desenvolvimento da sociedade e, como tal, desafia
até mesmo a Constituicdo mais evoluida e p8e em crise até mesmo o mais perfeito
mecanismo de garantia juridica.

Revela-se que mesmo diante do contexto social em que se encontram, os direitos
sociais trabalhistas deverdao sempre acompanhar a evolucdo econdmica e cultural da
sociedade. O Direito do Trabalho propriamente dito ndo deve estagnar-se no tempo, pois
constantemente se alteram os fatores econdémicos e, como consequéncia, mudam
drasticamente os direitos sociais que o solidificam. Caso inexistir lei especifica para lhes
garantir efetividade — somando-se aos direitos fundamentais como um todo, oriundos da
dignidade - faz-se uso de um Direito Penal do Trabalho para se discutir a possivel
responsabilidade penal do tomador de servicos na terceirizacdo licita de trabalho que

configure a conduta tipica prevista no artigo 149 do Cédigo Penal.
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2 O CRIME DE REDUCAO DA PESSOA HUMANA A CONDICAO ANALOGA A DE
ESCRAVO NA TERCEIRIZACAO

Como foi explanado anteriormente, o trabalho em condicdo analoga a de escravo
contraria a dignidade da pessoa humana e o Estado de direito, tanto que a protecao destes ¢
dos direitos humanos que deles advém se d& em nivel internacional, enquanto a proibi¢do do
trabalho escravo ou em condi¢cdes analogas também prospera nesse campo evolutivo para ume
possivel universalizacdo de direitos. De qualquer maneira, o direito constitucional patrio
permitiu que o Brasil incorporasse os tratados e convencdes internacionais referentes aos
direitos humands.

E principalmente: a Republica Federativa do Brasil foi instituida sob o Estado
Democrético de Direito, tem como fundamentos a dignidade da pessoa humana e os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, protege constitucionalmente as liberdades individuais,
bem como os direitos sociais, sendo que a ordem econdémica e social também valorizam o
trabalho e a dignidade do individuo (BRASIL, 1988).

Ocorre que direitos trabalhistas séo passiveis de flexibilizacdo, cujo um dos principais
objetivos é manter estavel a relacdo empregaticia diante de instabilidade econémica. Nesse
interim, acabam por possibilitar fraudes ao ordenamento juridico vigente visando tdo somente
a lucratividade ao minimizar custos a partir de ofensa a dignidade da pessoa humana. Assim
ocorre na terceirizacao licita de trabalho que reduz pessoa humana a condicdo analoga a de
escravo.

O Direito do Trabalho é de suma importancia no que se refere a forma de regular a
principal atividade econdmica: o trabalho, o qual € inerente ao Estado Democratico de Direito
em que foi instituida a Republica Federativa do Brasil, de acordo com o Preambulo e o caput
do artigo 1° da Constituicdo Federal; além do mais, a partir do tratamento que se da a pessoa
humana no texto constitucional, tem-se que o Direito do Trabalho é fundamental ao equilibrio
das relacdes econdémicas (informacéo vetbal)

Mas néo se deve negar que a flexibilizacdo no Direito do Trabalho, por mais que tenha
0 objetivo de tentar acompanhar o desenvolvimento econémico, também facilita a pratica de

fraudes que atentam contra o trabalho humano e, ainda, contra a dignidade da pessoa, vindo a

2L No que se refere & proibicdo do trabalho escravo, a relagdo do Brasil com os organismos internacionais e as
outras Nag0Oes serda discutida no ultimo capitulo.

22 Conforme Mauricio Godinho Delgado, na sesséo solene de abertura e conferéncia do 54° Congresso Brasileiro
de Direito do Trabalho, em S&o Paulo, no dia 26 de maio de 2014.
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surtir efeitos juridicos tanto no equilibrio econémico quanto no ambito de responsabiliza¢ao
penal.

Quando se aborda aqui o problema da definicdo da coautoria do tomador de servicos,
na terceirizacdo licita, que reduz pessoa humana a condicdo analoga a de escravo,
configurando-se a conduta tipica do artigo 149 do Cddigo Penal, pretende-se demonstrar uma
pratica fraudulenta que lesa direitos fundamentais e que, simultaneamente, busca fundamentos
no ordenamento juridico vigente como garantia de impunidade aos agentes do delito. A
dificuldade reside em se responsabilizar penalmente o tomador de servi¢os, que pode valer da
prépria lei para se escusar dos efeitos juridicos da conduta tipificada.

Entretanto, o Estado Democratico de Direito tem como tripé conceitual: a) a pessoa
humana e sua dignidade, tratada do ponto de vista de seu apice, fortalecendo, assim; b) a
sociedade politica, democratica e inclusiva, bem como; c) a sociedade civil, democratica e
inclusiva (informac&o verbaf Assim, ndo ha que se falar em regime democratico que atente
contra a dignidade da pessoa humana, como nao se pode afirmar que esta persiste aos ditame
de um Estado de néo direito. Como ja dito alhures, a dignidade da pessoa humana e o Estado
Democrético de Direito conjuntamente objetivam a efetivacdo do bem comum, do bem-estar
social, e do individuo como um fim em si mesmo, ainda de acordo com 0 pensamento
kantiano.

Por sua vez, a dignidade da pessoa humana foi positivada como principio fundamental
no texto constitucional, visando um Estado e sociedade que cumpra as normas de direito
conforme os preceitos desse principio. Da mesma forma, o individuo enquanto ser social,
sujeito de direitos e deveres, deve agir de acordo com a lei. Caso contrario, no que se refere a
conduta tipica do artigo 149 do Cddigo Penal na terceirizagéo licita, esta utilizada como meio
de se escusar de uma possivel responsabilidade penal, faz-se uso de um Direito Penal do

Trabalho para demonstrar a coautoria do tomador de servi¢os no ilicito em questéo.
2.1 A TEORIA DO CRIME: ANALISE CLASSIFICATORIA
Primeiramente, deve-se analisar a teoria do crime do ponto de vista pratico e suficiente

para a dogmatica penal, a fim de verificar a conduta em discussdo como infragdo penal no

ordenamento juridico entdo vigente. Nesse sentido, Greco (2011, p. 26) afirma que:

%3 De acordo com Mauricio Godinho Delgado, na sess&o solene de abertura e conferéncia do 54° Congresso
Brasileiro de Direito do Trabalho, em S8o Paulo, no dia 26 de maio de 2014.
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A Teoria do delito tem a finalidade de identificar os elementos que integram a
infracdo penal, criando um roteiro a ser obrigatoriamente seguido pelos aplicadores
do direito, que, por meio dele, poderdo concluir ou ndo pela existéncia da infracdo
penal. Embora o crime seja insuscetivel de fragmentacao, pois € um todo unitario,
para efeitos de estudo, faz-se necesséria a analise de cada uma de suas caracteristicas
ou elementos fundamentais, isto €, o fato tipico, a antijuricidade e a culpabilidade.

[...] cada um desses elementos, na ordem em que foram apresentados, € um
antecedente l6gico e necessario a apreciacdo do elemento seguinte.

Para tanto, predomina na doutrina nacional majoritaria um conceito analitico de
crime* baseado nos elementos necessarios de constituicdo do delito. Porém, é notavel a
divergéncia doutrinaria, principalmente entre a concepc¢ao causalista de Liszt e Beling e a
concepcdo finalista de Welzel quanto ao conceito deagaimalmente, a tendéncia é para
uma maior aceitacao da teoria finalista entre os penalistas brasileiros.

De qualquer maneira, a conduta de reduzir pessoa a condicdo analoga a de escravo,
sem adentrar por enquanto no tipo penal especifico, serd verificada com base no conceito
analitico de crime, o qual € essencial para constatar a prética da infracdo penal. Hungria e
Fragoso (1978, p. 9) assim conceituam o crime: “[...] € o fato (humano) tipico (isto é,
objetivamente correspondente ao desciito abstracto pela lei), contrario ao direito,
imputavel a titulo de dolo ou culpa e a que a lei contrapbde a pena (em sentido estrito) como
sancdao especifica”.

Para compreender os elementos que compde o crime, torna-se primordial verifica-los
individualmente de acordo com a conduta (ou acdo) a ser analisada. Os trés elementos
essenciais que formam o conceito de crime acima mencionado englobam a tipicidade, a
antijuricidade e a culpabilidade. Diversas sao as denominacdes para esses termos na doutrina
nacional, mas todas provenientes do conceito analitico de delito. Apenas se diferenciam
quanto & visdo causalista ou finalista. Hungria e Fr&g¢se78, p. 9) dispuseram o seguinte

acerca da definicdo de crime supramencionada:

4 De acordo com Greco (2011, p. 27) esse conceito busca “analisar os elementos ou caracteristicas que integram
a infracao penal, permitindo ao intérprete, apds sua averiguacao, concluir ou nao pela sua pratica”.

% De maneira didatica e simplificada, Greco (2011, p.30) explica que a concepcdo causalista provém da teoria
classica do sistema causal-naturalista de Liszt e Beling, em que a acdo é “0 movimento humano voluntario
produtor de uma modificacdo no mundo exterior”; posteriormente, a teoria neoclassica veio a englobar nesse
conceito a omissdo, resumindo a acdo na manifestacdo de um comportamento humano exteriorizado
voluntariamente; enquanto a teoria finalista de Welzel veio a afirmar que a agédo é “um comportamento humano
voluntario, dirigido a uma finalidade qualquer”, abarcando nesse conceito a culpa e o dolo. Apesar das criticas
doutrinarias, dos pontos controvertidos apresentados por outras concepgdes de agdo, tanto a teoria da causalidade
guanto a teoria finalista foram suficientes para o desenvolvimento da teoria juridica do crime, ja que compdem o
conceito analitico do crime fundado na dogmatica penal.

%6 Hungria e Fragoso (1978) aderiram & teoria da causalidade.
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Na definicdo formulada acima, encontram-se fixados todasnass que, a nosso
ver, devem ser distintamente considerados (segundoria realisticd na analise
técnico-juridica do crimefato tipicq injuricidade (ilicitude juridica),culpabilidade
punibilidade O fato tipico e a culpabilidade constituem, respectivamente, o
elemento materia(exterior, objetivo) e ®lemento mora(psiquico, subjetivo) do
crime: a injuricidade é a sua propessénciae a punibilidade a su®ta particular
(grifos do autor).

Nota-se que o fato tipico é classificado como elemento objetivo do crime, enquanto a
culpabilidade € o elemento subjetivo. O elemento injuricidade, também denominado ilicitude
juridica, ilegalidade ou antijuricidade, refere-se nitidamente ao que vem a ser o delito, visto
que sO recebe essa denominacdo justamente por se tratar de conduta antijuridica, ou seja,
conduta contra o ordenamento juridico vigente. Esses termos serdo analisados de forma
pormenorizada conforme a conduta da problematica em questao.

Ademais, talvez dé a entender que a punibilidade deva ser elemento essencial ao
conceito de delito, mas Bitencourt (2010) enfatiza que ela ndo passa de mera consequéncia do
crime, ndo contribuindo para sua formacao; assim como Greco (2011), o qual entende que a
punibilidade n&o integra o conceito analitico de crime, afirmando ser apenas consequéncia do
delito”. A respeito da punibilidade, Hungria e Fragoso (1978) afirmam que mesmo ela ndo
sendo um elemento que compde o conceito de crime, apresenta-se como particularidade deste,
visto que caracteriza o ilicito penal, diferenciando-o do ilicito civil e do ilicito administrativo.

Superada as insurgéncias doutrinarias, vale-se da analise dos elementos do crime
conforme a conduta de reduzir pessoa humana a condicdo analoga a de escravo, na
terceirizacao licita de trabalho, a fim de demonstrar a infracdo penal constituida sem detalhar

suas especificidad® mas sob a 6tica das concepcdes causalista e finalista da acao.

2.1.1 Tipicidade

Ao explicar o elemento fato tipico, Hungria e Fragoso (1978) entendem que o crime é
um fato que se traduz na vontade humana expressa por agdo ou Omissao e, consequentemente
traz consigo um resultado lesivo ao bem juridico tutelado penalmente. Ainda, Hungria e
Fragoso (1978, p. 11) afirmam que “s6 se pode transgredir a norma penal [...] fazendo-se o

que ela proibe ou deixando-se de fazer o que ela manda ...]".

%" Diferentemente de Hungria e Fragoso (1978), Bitencourt (2010) e Greco (2011) s&o adeptos da teoria finalista
da agdo, mas todos partem do conceito analitico do delito de classificacao tripartite: tipicidade, antijuricidade e
culpabilidade.

%80 artigo 149 do Cédigo Penal sera analisado mais adiante.
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Vé-se quanto ao elemento fato tipico que reduzir alguém a condicdo anéloga a de
escravo agride a dignidade da pessoa humana e respectivos direitos fundamentais. Ressalta-se
que a dignidade, prépria da existéncia humana, encontra-se protegida no patamar
constitucional. Trata-se de principio fundamental que rege todo o ordenamento juridico e,
especificamente, bem juridico tutelado no que se refere ao tipo penal disposto no artigo 149
do Cddigo Penal.

Ainda, analisando a conduta tipificada pelo agente do delito na terceirizacdo, no que
diz respeito a fraude utilizada para diminuir custos e aumentar a lucratividade a partir de
ofensa a dignidade da pessoa humana, constata-se desvalorizacdo ao trabalho humano e
consequentemente, aos direitos sociais do trabalhador, atentando-se contra o bem-estar social.

A saber, nessa terceirizacdo fraudulenta, o possivel agente do delito que venha a
expressar sua vontade e causar o resultado lesivo sera o prestador de servicos, bem como ¢
tomador de servigos. Entretanto, quando se diz que deve haver transgressdo a norma penal
para configurar o tipo, refere-se basicamente ao principio da anterioridade da lei penal.

Assim, tem-se que:

O fato elementar do crime deve corresponder fielmente a descricdo contida no
preceito legal incriminador (considerado em si mesmo ou em conexao com a regra
geral sobre gentativg. A esse carater do fato chamaipecidade Dizer-se que nao

h& crime sem tipicidade é repetirnullum crimen sine legg...] (HUNGRIA;
FRAGOSO, 1978, p. 20-21, grifos do autor).

Vale dizer que a tipicidade esta estritamente ligada ao principio da anterioridade da lei
penal, preconizado dentre os direitos e garantias fundamentais da Constituicdo Federal, artigo
59 inciso XXXIX (BRASIL, 1988). Logo, percebe-se a relacao da tipicidade com a seguranca
juridica proporcionada a sociedade por intermédio do principio da legalidade, ja que este &
género do qual a anterioridade da lei penal é espécie. De igual maneira se procede com o
principio da reserva legal, tendo em vista que a conduta devera estar tipificada em lei formal
e, respectivamente, o bem juridico tutelado penalmente.

Assim, respeitam-se as liberdades fundamentais do individuo e, simultaneamente, caso
sua conduta venha a lesar bem juridico tutelado em lei penal, serd responsabilizado
penalmente na medida da sua culpabilidade. Enfatiza-se, portanto, que caso o agente do delito
descrito no artigo 149 do Cdédigo Penal, em se tratando da terceirizacao licita de trabalho, seja
o prestador ou tomador de servicos, comprovada a autoria ou coautoria e materialidade
delitiva, responderédo penalmente considerando que ofenderam um bem juridico tutelado na

lei penal, qual seja a dignidade da pessoa humana.
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Apenas a titulo de visualizacao dos critérios que compdem o elemento fato tipico sob a
Otica da concepcéo finalista, apoia-se em Greco (2011) para assinalar as caracteristicas desse
elemento, quais sejam a conduta (seja ela dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva), 0
resultado, o nexo de causalidade e a tipicidade. Verifica-se que a diferenca para a teoria
causalista se da em relacdo a conduta ser dolosa ou culposa. Para a teoria finalista, o dolo e ¢
culpa sdo essenciais a andlise do crime quanto a sua finalidade. J& para a teoria causalista ¢
fundamental € o resultado.

Ao dizerem que ndo ha que se falar em crime sem resultado, Hungria e Fragoso (1978,

p. 13) assim complementam:

[...] Todo crime produz um dano (real, efetivo) ou um perigo de dano (relevante
possibilidade de dano, dano potencial), isto é, cria uma alteragdo do mundo externo
qgue afeta a existéncia ou a seguranca do bem ou interesse que a lei protege com a
ultima ratio da sancdo penal. E inegavel que o perigo de dano também representa
umresultadq isto €, um evento no mundo objetivo.

Logo, evidencia-se na teoria causalista que independente de dolo ou culpa o resultado
sempre serd 0 mesmo: lesivo ao bem juridico tutelado. No caso em tela, reduz-se pessoa
humana a condicdo analoga a de escravo, na terceirizacao licita de trabalho, fraudando-se o
ordenamento juridico entdo vigente para se obter lucro facil ao custo de ofensa a dignidade da
pessoa humana.

Verifica-se, também, que “[...] o resultado (evento de dano ou evento de perigo), de
que depende a existéncia de qualquer infracdo, s6 é imputavel a quem lhe deu causa. A
relacdo de causalidade objetiva entre o agente e o resultado € indeclindvel condicdo de fato de
toda infracdo penal” (HUNGRIA; FRAGOSO, 1978, p. 12). Portanto, regra geral, ndo se
atribui responsabilidade penal & pessoa jurftidarocura-se delimitar aqui se ha ou ndo a
responsabilidade penal dos sécios administradores da tomadora de servicos, desde que

provada a coautoria.

2 A Constituicio Federal (BRASIL, 1988) prevé no § 3° do artigo 225 que “as condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais €
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados”. Apesar da visao progressista de
atribuir responsabilidade penal a pessoa juridica, doutrinariamente ha divergéncias sobre o assunto. Contudo,
Bitencourt (2010) afirma que, em sua maioria, a doutrina penalista renega a atribuicdo de responsabilidade penal
a pessoa juridica, pois a agdo ou omissao delitiva somente pode ser produzida por pessoa humanamente fisica,
contrapondo o 8§ 3° do artigo 225 com § 5° do artigo 173, também da Constituicdo Federal, chegando a conclusédo
de que a responsabilidade individual dos responsaveis por pessoa juridica ndo se confunde com a
responsabilidade desta, e de que a Constituicdo ndo atribuiu responsabilidade penal a pessoa juridica, vindo
apenas firmar que a esta devera ser aplicada responsabilidade compativel com seu género.
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2.1.2 Antijuricidade

Quanto ao elemento antijuricidade, das licdes de Hungria e Fragoso (1978, p. 21) tem-
se que “um fato, para ser criminoso, tem de ser, além de tipico, contrario ao direito, isto €,
estar positivamente em contradicdo com a ordem juridica. Via de regra, o fato tipico é
também antijuridico [...]", com ressalva as causas excludentes de ifitiflidmbém é esse o
entendimento de Greco (2011, p. 28), segundo o qual a ilicitude “[...] é aquela relacdo de
contrariedade, de antagonismo, que se estabelece entre a conduta do agente e o ordenament
juridico”.

Ressalta-se como dito alhures, que a dignidade da pessoa humana € principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil, que rege todo o ordenamento juridico entdo
vigente. O mesmo se aplica em relacdo aos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. E
0 que determina a Constituicdo Federal em seu artigo 1°, incisos lll e IV (BRASIL, 1988).

Sendo assim, utilizar-se da terceirizacédo licita como meio fraudulento para aumentar a
lucratividade ao custo de ofensa a dignidade da pessoa humana, reduzindo-se o trabalhador
terceirizado a condicdo analoga a de escravo, constitui fato que contraria toda a ordem
juridica positivada e vigente em territério nacional. Lesa-se um bem juridico tutelado
penalmente e resta configurada a conduta tipica do artigo 149 do Cédigo Penal, requerendo a
responsabilidade penal do agente do delito.

2.1.3 Culpabilidade

No que se refere ao elemento culpabilidade, segundo Hungria e Fragoso (1978, p. 25,

grifos do autor):

Para reconhecimento do crime, cofiado punivel ndo bastam a tipicidade e a
injuricidade: € também necessario que haja uma relagao subjetiva ou de causalidade
psiquica vinculando o fato ao agente (culpabilidade, c#paulato). Cumpre que

o fato sejeculpada Nulla poena sine culpaD agente deve teueridoliviemente a

acdo ou omissao e o resultado (dolo), ou, pelo menos, a acdo ou omissao (culpa
stricto sensy [...] A culpabilidade tem como pressupostcapacidade de direito

penal (responsabilidade, imputabilidade pepalisto é, a capacidade de

%0 A titulo de exemplo, sdo causas excludentes de ilicitude as dispostas nos incisos do artigo 23 do Cédigo Penal
(BRASIL, 1940): “Art. 23 - Ndo ha crime quando o agente pratica o fato: (Redacao dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984) | - em estado de necessidade; (Incluido pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984) Il - em legitima defesa;
(Incluido pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984) Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito [...]".
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autodeterminacédo e de entendimento ético-juridico, referiddhomoo medius
Excluida a responsabilidade penal do agente, ndo ha falar-se em culpabilidade.

Vale dizer, ressalvadas as causas excludentes da culpaBiiigsde elemento refere-
se diretamente a vontade livre e voluntaria do agente em agir ou se omitir para alcangar o
resultado pretendido de lesar o bem juridico tutelado ou, simplesmente, mesmo quando nao
quiser o resultado, agir ou se omitir e, da mesma forma, ofender o bem juridico protegido pela
lei penal. Quando transgredida a lei penal, resultando ofensa ao bem juridico tutelado, deve-se
responsabilizar penalmente o agente causador do delito.

Para Greco (2011, p. 28, grifo do automulpabilidadeé o juizo de reprovacgao
pessoal que se faz sobre a conduta ilicita do agente”. A partir da concepcéao finalista, o autor
ainda apresenta como elementos que compdem a culpabilidadénputabilidade;b)
potencial consciéncia sobre a ilicitude do fafoexigibilidade de conduta diversa” (GRECO,

2011, p. 28, grifos do autor).

Assim como na visdo causalista, a concepcao finalista aborda como pressuposto da
culpabilidade a capacidade do agente de delito vir a ser responsabilizado penalmente, visto
gue tem plena consciéncia dos efeitos juridicos de sua conduta. Como ja dito outrora, a
diferenca esta em a teoria causalista afirmar que independente de dolo ou culpa o resultado
lesivo sera sempre o mesmo, configurando o fato tipico. J& a teoria finalista preza pela
finalidade para configurar a tipicidade, atentando-se, portanto, aos critérios de dolo ou
culpa®.

2.2 A TERCEIRIZACAO E SEUS REFLEXOS

De fato, as visdes causalista e finalista sdo suficientes para a dogmatica penal, pois, a
partir de um conceito analitico de crime, trés elementos constitutivos do delito s&o
considerados: a tipicidade, a antijuricidade e a culpabilidade. E assim se procede no que diz
respeito a reducdo de pessoa humana a condigcdo analoga a de escravo, cuja conduta est:
tipificada no artigo 149 do Cdédigo Penal, lesa bem juridico tutelado, vindo a ser conduta

31 Cita-se como exemplo a inimputabilidade penal disposta no artigo 26 do Cédigo Penal (BRASIL, 1940): “Art.

26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era,
ao tempo da acdo ou da omisséo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se
de acordo com esse entendimento. (Redacg&o dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) [...]".

%2 Explica-se com base em Bitencourt (2010) a diferenciacédo principal: na teoria finalista, o dolo e a culpa séo
considerados para a composicao do fato tipico, enquanto na teoria causalista esses aspectos tornam-se relevante
na culpabilidade, pois independente de dolo ou culpa ter-se-a a tipicidade.
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ilicita praticada pela livre vontade e consciéncia de agente capaz, que frauda as normas
trabalhistas por intermédio da terceirizacdo licita para aumentar a lucratividade ao custo de
ofensa a dignidade da pessoa humana. Resta saber, entdo, se realmente ha que se falar er
coautoria do tomador de servicos

Para tanto, referente a problematica em discussdo, proceder-se-4 a analise da
flexibilizacdo dos direitos trabalhistas a partir da terceirizagdo, atentando-se para a Sumula n°®
331 do Tribunal Superior do Trabalho (BRASIL, 2011) e respectivas definicbes de prestador
e tomador de servicos, trabalhador terceirizado, atividade-meio e atividade-fim, bem como a
diferenciacéo das terceirizacgdes licita e ilicita.

Sob a perspectiva do crime de reducdo da pessoa humana a condigdo analoga a de
escravo, na terceirizacao licita de trabalho, faz-se imprescindivel analisar os aspectos da
Sumula n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho. Desse modo podera ser compreendido
como se da a fraude ao ordenamento juridico vigente a partir de uma terceirizacdo que, em
tese, demonstra-se licita. Enfatiza-se que somente serdo analisados os aspectos diretamentt
relacionados ao delito tipificado no artigo 149 do Cddigo Penal, o qual advém de uma
terceirizacao licita de trabalho, na forma legalmente estipulada pelos ditames da sumula

referida.

2.2.1 Flexibilizacao das normas trabalhistas

Tem-se que a terceirizacdo € proveniente da flexibilizagcdo das normas trabalhistas.
Esta, por sua vez, fez-se necessaria com o advento dos efeitos da globalizagdo no mercado
concorrencial e capitalista. Explica-se: a globalizacdo introduziu no mercado de capital meios
tecnolégicos de se obter a lucratividade, ocasionando ao ambito trabalhista “[...] uma
profunda modificacdo em face da forte volatilidade do mercado, do aumento da competicao,
do estreitamento das margens de lucro, da necessidade de maior producdo, da divisdo
internacional do trabalho e da subordinagdo dos paises mais pobres aos mais ricos”
(CASSAR, 2009, p. 19).

Os efeitos da globalizacdoforam os propulsores da flexibilizacdo das normas

trabalhistas, visto que a ordem econdmica precisou acompanhar o ritmo desenfreado do

%3 Conforme sera delimitado ao final deste capitulo.

% para Nelson (2014, p. 96) “[...] globalizagéo representa um conceito plurivoco, j4 que esta associado a
multiplos aspectos e acontecimentos, percebidos a partir da década de 1980, mas originarios de diversos outros
fatores historicos como a Revolucéo Industrial e a colonizagdo das Américas e da Africa, por exemplo. Todo
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avanco tecnologico e a temporaneidade quase que instantanea da informacao. Além do mais, a
flexibilizacdo ndo somente foi vista como meio para reduzir custos e aumentar a lucratividade
empresarial num mercado de capital tdo concorrido, pois quando utilizada da maneira devida
e legal, também é capaz de atender aos anseios da pessoa do trahaitpedars se tornou
possivel, do ponto de vista juridico, o0 que a evolugdo socioeconémica transformou em
realidade.

Para compreender a flexibilizagdo das normas trabalhistas, apoia-se na explicacdo de
Cassar (2009, p. 27, grifo do autor):

Flexibilizar pressupde a manutencéo da intervencdo estatal nas relagfes trabalhistas
estabelecendo as condi¢cdes minimas de trabalho, sem as quais ndo se pode conceber
a vida do trabalhador com dignidade (minimo existencial), mas autorizando, em
determinados casos, excegdes ou regras menos rigidas, de forma que possibilite a
manutengdo da empresa e dos empregos.

Observa-se que mesmo diante de formas licitas de se flexibilizar as normas
trabalhistas, devem ser mantidas as necessidades minimas de garantia de existéncia digna &
pessoa do trabalhador. Nao € porque se flexibilizam direitos laborais que se passara a permitir
abusos a dignidade da pessoa humana e as liberdades fundamentais, afrontando o Estadc
Democrético de Direito. Também ndo sera permitido que se proceda a desvalorizacdo do
trabalho e da livre iniciativa, tumultuando os preceitos da ordem econdémica e social. Permite-
se legalmente a flexibilizagcdo, mas o Estado continua a reger as relacdes de trabalho e a
exercer seu poder de punir frente aos ilicitos que dessas relacdes possam advir.

Para Martins (2011), a prépria caracteristica dinamica do Direito do Trabalho permitiu
o surgimento da flexibilizacdo das normas trabalhistas como mecanismo de adaptagdo a
realidade laboral em interacdo direta com o capital e respectivas instabilidades
socioecondmicas, visando garantir, simultaneamente, direitos minimos ao trabalhador e
mantenca do empregador no mercado concorrencial, a partir da adaptacdo da atividade
empresarial para o fim de auferir lucro razoavel frente a uma crise econémica.

Nesse sentido, Cassar (2009, p. 29) aponta que “a flexibilizacdo ndo pode servir ao
empregador como desculpa para ter lucro superior, para aumentar seus rendimentos. A

flexibilizacdo é um direito do patrdo, mas deve ser utilizada com cautela e apenas em caso de

esse movimento, que repercutiu economicamente na década de 1980, levou as empresas a desenvolver
estratégias para superar a saturagéo do mercado consumidor e a se adaptar a maior instabilidade e menor controle
regulamentar e burocratico nos mercados, dai a expansao e dispersdo das atividades econdmicas por diversos
paises”.

% Também nesse sentido, Cassar (2009) e Martins (2011).
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real e comprovada necessidade de recuperacdo da empresa”. Assim, resta evidente o critério
basico para que se flexibilizem as normas trabalhistas: crise econémica e real necessidade de
recuperacdo empresarial, cujas consequéncias afetariam ambas as partes do contrato de
trabalho.

Ha& quem duvide das reais vantagens de se flexibilizar os direitos dos trabalhadores.
Oliveira (2010, p. 160) explica que quem defende essa tendéncia geralmente argumenta que a
flexibilizacdo se faz necessaria devido “[...] o assim denominado ‘custo trabalhista’ ocasiona
desemprego, perda de competitividade nacional perante os mercados externo e interno e
impossibilidade de incremento das garantias dos trabalhadores [...]", mas ndo ha como
constatar que flexibilizando os direitos laborais esses aspectos negativos serdo dirimidos.

Diante das possiveis vantagens e desvantagens para se firmar a flexibilizacdo de
direitos trabalhistas num ordenamento juridico, sempre sdo estabelecidas ressalvas sobre o

tema. De acordo com Cassar (2009, p. 25, grifos do autor):

[...] pode-se mesmo observar que a tendéncia entre os doutrinadores € na direcdo da
flexibilizacdo como solucdo para os conflitos sociais gerados pelo desemprego
crescente, sempre de forma responsasein abusoe desde que a empresa
comprovadamenteesteja atravessando grave crise econdmica. A flexibilizagdo nédo
pode servir de fundamento para aumentar o lucro ou o enriquecimento dos socios,
mas para ananutencdo da saude da emprese, consequentemente, do nivel de
emprego.

Essas ressalvas ao tema flexibilizagdo dos direitos trabalhistas ndo séo desprovidas de
cabimento. Podem servir para confirmar que rentes as prerrogativas da flexibilizagdo
encontram-se abusos e fraudes ao ordenamento juridico vigente, cujo objetivo de aumento da
lucratividade escancara novos meios de reduzir custos que dissimulam a realidade. Esses
novos meios acabam por lesionar direitos existenciais da pessoa do trabalhador, ainda que a
terceirizacao esteja provida de licitude.

2.2.2 SituacgOes hipotéticas a terceirizacao

E exemplo enfatico que fundamenta as ressalvas a flexibilizagcdo, a préatica delitiva
prevista no artigo 149 do Codigo Penal pelo prestador de servigcos, por intermédio de
terceirizacao licita, com o fim de diminuir custos e aumentar a lucratividade, em que o
tomador de servigcos também almeja tais vantagens e mascara a verdade real dos fatos por
intermédio da terceirizagdo de sua atividade-meio e, portanto, demonstra-se licita. Por

motivos como esses, Oliveira (2010) ressalva que, particularmente, na flexibilizacdo das
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normas trabalhistas impera o interesse financeiro e a prevaléncia do capital em detrimento do
trabalho, requerendo, pois, cuidados na aplicacdo dessa tendéncia.

A terceirizacdo como modo de se flexibilizar os direitos laborais ndo deve ser de todo
considerada apenas em seus aspectos negativos. Porém, a partir do momento em que Se
verifica a conduta delitiva proveniente desse instituto, o Estado devera exergess seu
puniendie garantir a efetividade do bem juridico tutelado, satisfazendo os objetivos pelos
quais se institui a norma juridico-penal. Para tanto, deve-se buscar entendimento desse
instituto do ambito trabalhista integrado com a prética do crime em tela. Delgado (2008, p.

430, grifos do autor) afirma o seguinte:

Para o Direito do Trabalhterceirizacdo é o fendmeno pelo qual se dissocia a
relacdo econbmica de trabalho da relacdo justrabalhista que Ihe seria
correspondentePor tal fenbmeno insere-se o trabalhador no processo produtivo do
tomador de servicos sem que se estendam a este os lagos justrabalhistas, que se
preservam fixados com uma entidade interveniente. A terceirizacdo provoca uma
relacdo trilateral em face da contratacdo de forca de trabalho no mercado capitalista:
o obreiro, prestador de servicos, que realiza suas atividades materiais e intelectuais
junto & empresa tomadora de servicos; a empresa terceirizante, que contrata este
obreiro, firmando com ele os vinculos juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa
tomadora de servigos, que recebe a prestacao de labor, mas ndo assume a posicdo
classica de empregadora desse trabalhador envolvido.

Assim, trazendo a explicacdo desse instituto a problematica em discusséo, visualiza-se
uma empresa que assume a fungéo de tomadora de servicos ao contratar 0os servigos de outr:
empresa que assume o papel de prestadora. Os trabalhadores da prestadora de servigo:
realizam a atividade-meio da tomadora, mas sem configurar vinculo empregaticio com esta.
Afinal, na terceirizacdo legal, que atende a todos os critérios formais para se instituir, 0s
empregados da prestadora de servicos ndo estdo subordinados nem atendem a caracteristica o
pessoalidade para com a tomadora, assim como nédo realizam sua atividade principal. A
tomadora de servicos apenas mantém relacdo contratual com a prestadora, enquanto esta
mantém o vinculo empregaticio com seus respectivos empregados.

Essa é a denominada relacao trilateral, em que a terceirizacdo se resume como “[...]
mecanismo juridico que permite a um sujeito de direito tomar servicos no mercado de
trabalho sem responder, diretamente, pela relacdo empregaticia estabelecida com o respectivo
trabalhador” (CASSAR, 2009, p. 388). Adentrando-se nas particularidades da problematica,
para os efeitos juridicos a terceirizagcdo, em regra, configura-se licita. Ainda mais se for
considerado que a atividade-meio ndo é realizada nas instalacbes da empresa tomadora de
servigos, mas sim na sede da prestadora. Trata-se de terceirizagdo externa, a qual assim se

demonstra:
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[...] guando a empresa tomadora se desvencilha ndo s6 da contratacéo formal de
empregados para o0 desenvolvimento de suas atividades, como também
“exporta/descentraliza” parte ou praticamente toda a dinamica produtiva para outra
empresa “parceira’, a qual assume a producéo das atividades ou bens em seu proprio
espaco, com seu maquinario e com seus proprios empregados ou prestadores de
servico, sendo, ao final, os produtos repassados ja prontos para a empresa tomadora,
terceirizacao de atividadeq...] (OLIVEIRA, 2010, p. 169, grifos do autor).

Essa terceirizacdo externa € comumente visualizada, ainda segundo Oliveira (2010, p.
169), “[...] no ramo da producao de calcados, vestuario e na industria automotora”. Entretanto,
suponha-se que o prestador de servi¢os reduza seus empregados a condi¢cdes analogas as «
escravo, quer seja sujeitando-os a situagbes degradantes de trabalho, ou submetendo-os &
trabalhos forcados ou a jornadas exaustivas, ou, ainda, restringindo sua liberdade, assim como
dispde o caputla conduta delitiva descrita no artigo 149 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940).

Agora, suponha-se que os soOcios administradores da empresa tomadora de servi¢os
tenham conhecimento da pratica delitiva e se omitem a respeito, auferindo vantagens
lucrativas provenientes do crime em tela, considerando o menor custo de producéo e,
consequentemente, menor preco de venda do produto final, garantindo a empresa tomadora de
servicos melhor competitividade no mercado. Ou, ainda, suponha-se que a prestadora e a
tomadora de servigos entram em conluio na conduta delitiva para obter tais vantagens a partir
da utilizacdo do servico terceirizado na forma licita ao custo de ofensa a dignidade da pessoa
do trabalhador, caracterizando fraude as normas trabalhistas.

Pode-se afirmar coautoria dos sécios administradores da empresa tomadora de
servicos no crime do artigo 149 do Cddigo Penal e consequente responsabilizacdo penal,
mesmo diante da auséncia de lei especifica para o caso em tela no ordenamento juridico
brasileiro? Essa questao pretende ser respondida ao final da analise do tema terceirizacdo em

conjunto com a analise da conduta penal em questado e do instituto da coautoria.

2.2.3 Aspectos determinantes da terceirizacao

A parte final do item Ill da Samula n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho
(BRASIL, 2011) contém os aspectos determinantes para a problematica questionada, os quais

serdo analisados:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagéo do
item IV e inseridos os itens V e VI a redacao) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em
27,30 e 31.05.2011

[..]
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lIl - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigcos de
vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservac¢ao e limpeza, bem como a de
servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinacao direta.

A terceirizacdo como forma de flexibilizar direitos laborais por meio da matéria
sumulada em epigrafe é denominada por Oliveira (2010, p. 172) “flexibilizacdo
interpretativa”, a qual tem procedéncia sob o manto constitucional, segundo a doutrina patria.
Castro (2014) afirma que ao publicar a Sumula n°® 331, o Tribunal Superior do Trabalho
procedeu com ativismo judicial, visto que estabeleceu regras de cunho juridico a matéria
terceirizacdo, a qual ndo possui legislagdo especifica no ordenamento juridico vigente no pais.

Nem por isso ha que se falar na invalidade da matéria sumulada, alegando-se que a
mesma nao obedeceu aos critérios do devido processo legislativo. Quando chegam ao Poder
Judiciario questdes conflitantes sobre as quais ndo impera nenhuma legislacéo especifica, sob
0 manto constitucional os Tribunais Superiores veem-se obrigados a uniformizar a
jurisprudéncia por meio da edicdo de sumulas que regulamentam a questdo a ser dirimida.

Esse também é o entendimento de Castro (2014), e, ainda, de que a regulacéo
jurisprudencial é competéncia normativa estabelecida no artigo ¥08aA Constituicdo
Federal de 1988, a qual mesmo direcionada ao Supremo Tribunal Federal estende-se ainda
aos Tribunais Superiores. Ao comentar o artigo 103-A da Constituicdo Federal, Silva (2007)
destaca as sumulas impeditivas de recurso, as quais possuem 0S mesmos objetivos das
sumulas vinculantes, mas se referem a Justica Federal o Justica do Trabalho.

Além do mais, ndo fosse esse 0 procedimento, criticas também surgiriam se 0s
Tribunais Superiores ndo se manifestassem frente a conflitos juridicos sem regulamentacéo

propria. Contrario ao ativismo judicial estar-se-ia diante do que se denomina passivismo, ja

% Na integra, assim dispde o artigo 103-A da Constituicio Federal (BRASIL, 1988): “O Supremo Tribunal
Federal podera, de oficio ou por provocacao, mediante deciséo de dois tergos dos seus membros, apds reiteradas
decisGes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) § 1° A simula terd por objetivo a
validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
orgéaos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre questao idéntica. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) § 2°
Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacao, revisdo ou cancelamento de simula podera ser
provocada por aqueles que podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade. (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004) § 3° Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a sumula aplicavel

ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente,
anulara o ato administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida com
ou sem a aplicagdo da sumula, conforme o caso. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)".
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que o Poder Judiciario deixaria de cumprir sua fungcdo estabelecida constitucionalmente
(CASTRO, 2014).

Da mesma forma ocorreu com a edicdo da Sumula n° 331 do Tribunal Superior do
Trabalho. Este se viu na obrigacdo de exercer com urgéncia sua funcdo de solucionar os
conflitos trabalhistas provenientes do instituto da terceirizagcdo, considerando que nao seria
possivel, de imediato, processo legislativo para a criagdo de lei especifica acerca do tema.

Apoia-se em Castro (2014, p. 132) para explicar que nesse caso “[...] ndo ha uma
atividade legislativa do Poder Judiciario, pois sua incursdo sobre o nucleo das funcbes dos
demais Poderes, tendo por objetivo a solucao de litigios, corresponde a sua fungéo especifica;
trata-se da atuacdp concreto, destinada aos casos submetidos a Juizo”. Assim, o referido
Tribunal conseguiu acompanhar fatores evolutivos socioecondmicos de efeitos juridicos ao
editar a Sumula n° 331 para regulamentar a matéria da terceirizacao.

Proceda-se, entdo, a analise dos termos especificos do item Ill, da Sumula n° 331 do
Tribunal Superior do Trabalho, correspondentes a problematica em discussdo para se
configurar o que vem a ser a terceirizagao licita e os efeitos juridicos de possivel fraude que

dela possa advir. Em primeiro lugar, tem-se que:

E preciso, entretanto, estabelecer a distingdo entre terceirizacéo licita e ilicita ou
terceirizacao legal e ilegal, para complementar o raciocinio da Simula 331 do TST.
A terceirizacao legal ou licita € a que observa os preceitos legais relativos aos
direitos dos trabalhadores, ndo pretendendo frauda-los, distanciando-se da existéncia
da relacdo de emprego. A terceirizacao ilegal ou ilicita € a que se refere a locagéo
permanente de mao de obra, que pode dar ensejo a fraudes e a prejuizos aos
trabalhadores (MARTINS, 2011, p. 159).

Na explicacdo supramencionada encontram-se as diferenciacdes entre terceirizacao
licita e ilicita de acordo com a Sumula n°® 331. Constata-se que quando se refere a
terceirizacao ilicita o autor diretamente relaciona a matéria ao intuito de fraudes aos direitos
laborais e consequente lesédo aos direitos da pessoa do trabalhador, enquanto na terceirizacac
licita verifica-se simplesmente o contrario.

Em suma, a partir do que preconiza o entendimento jurisprudencial sumulado, a
terceirizacéo licita € a realizada na atividade-meio, obedecendo aos limites constitucionais e
legais, enquanto a terceirizagao ilicita se da na atividade-fim e busca apenas o0 menor preco
por meios de fraudes (MARTINS, 2011).

Logo, para que a terceirizacao seja licita deve ser realizada somente em relacdo as
atividades-meio da empresa tomadora de servigcos. De acordo com Delgado (2008, p. 443,

grifos do autor):
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[...] atividades-meio s@o aquelas funcdes e tarefas empresariais e laborais que néo
se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador dos servigos, nem
compdem a esséncia dessa dindmica ou contribuem para a definicdo de seu
posicionamento no contexto empresarial econdbmico mais arf§dlo, portanto,
atividades periféricas a esséncia da dinamica empresarial do tomador de servi¢os.

Assim, a atividade-meio nédo esta diretamente ligada ao fim para o qual se predispos a
empresa tomadora de servigos. No item Il da Simula n°® 331 € evidente que néo formara
vinculo de emprego na terceirizacdo de trabalho direcionado a atividade meio. Portanto,
qguando estiver sob essa forma, a terceirizacdo se configurara licita para os efeitos juridicos
dela advindos.

Ainda, s6 se configura a terceirizagdo licita quando inexistentes a subordinacédo e a
pessoalidade. Martins (2011, p. 161) explica que “se o servigo do trabalhador € essencial a
atividade da empresa, pode a terceirizacdo ser ilicita se provadas a subordinacdo e
pessoalidade com o tomador dos servicos”. Esses também sdo pressupostos da terceirizacgac
licita determinados ao final do item Ill da Sumula n° 331 e que refletem na problematica
desenvolvida até aqui.

Entretanto, enfatiza-se com Martins (2011) que se a prestadora realiza seus servi¢os
exclusivamente a tomadora, ou, ainda, se esta controla a forma como se deve manejar 0
pessoal daquela, restara configurada a subordinacdo, pois € evidente que a prestadora de
servicos ndo tem autonomia empresarial. Estes sdo exemplos de quando se constata
subordinacéo ao se terceirizar atividade empresarial. A pessoalidade passar a existir quando a
tomadora de servicos exige que somente determinado empregado da prestadora execute o
trabalho a ser realizado. Caso estarem presentes os aspectos da subordinagcdo e de
pessoalidade na relacéo trilateral instituida pela prestacédo de servicos terceirizados, constatar-
se-a vinculo empregaticio e, respectivamente, a terceirizagao ilicita.

De todo modo, atenta-se que:

Deve haver ponderacdo entre a flexibilizacdo das relagcfes de trabalho e a realizacéo
dos valores sociais preservadores da dignidade do ser humano que trabalha, através
da aplicagdo da teoria pés-positivista dos principios constitucionais, priorizando o
homem, o trabalhador e sua dignidade, sempre a luz das necessidades brasileiras
(CASSAR, 2009, p. 29).

Evidencia-se que diante dos novos meios de flexibilizacdo dos direitos laborais, da
real necessidade de assim se proceder e, especialmente, no que se refere ao instituto de
terceirizacdo, o ambito trabalhista busca estabilidade na relacdo laboral. Mesmo frente as

criticas que possam vir a surgir, o essencial é que o Poder Judiciario persista na resolucéo de
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litigios entre principios extremamente opostos, mantendo os fundamentos da Republica
Federativa do Brasil instituida sob o manto de Estado Democrético de Direito.

Ressalta-se com Oliveira (2010, p. 170) que “a autorizacdo em situacdes especificas
nao permite o afastamento desregrado do Direito do Trabalho, ja que o ser humano que labuta
tem direito ao trabalho digno, premissa que se vincula com a protecdo e efetividade dos
direitos fundamentais”. E diga-se mais: flexibilizagdo das normas trabalhistas nao significa
flexibilizacdo das normas penais, mas a compreensao daquela € suficientemente necessaria ¢
aplicacdo da lei penal na conduta delitiva dela proveniente. Por isso, defende-se aqui um
Direito Penal do Trabalho, por intermédio do qual se delimitara a possibilidade de coautoria
dos sécios administradores da tomadora de servicos no crime de reducdo a condi¢cdo analoga &

de escravo e respectiva responsabilidade penal.

2.3 ANALISE DA CONDUTA DELITIVA: SITUACOES HIPOTETICAS

Logo depois de serem definidos os termos da Sumula n°® 331 do Tribunal Superior do
Trabalho, faz-se necessaria a analise artigo 149 do Codigo Penal no que diz respeito aos
detalhes inerentes ao conluio entre tomador e prestador de servigos para fraudar as normas
trabalhistas. Ou, ainda, a omissdo do tomador de servi¢cos diante das vantagens lucrativas e
concorrenciais advindas do cometimento do crime pelo prestador de servigos terceirizados.
Atenta-se para o fato de que a problematica esta envolta da terceirizacdo na sua modalidade
externa e, que, para todos os efeitos juridicos, mostra-s& licita

Retoma-se ao exemplo dado no primeiro capitulo para explicar a problematica do
ponto de vista pratico, mas sem adentrar nas particularidades de qualquer caso concreto, pois
o foco a ser discutido diz respeito apenas ao préprio direito mite@beira (2010) havia
indicado que a terceirizacdo externa pode ser visualizada no setor de vestuario.
Exemplificando, tem-se que uma marca de grife possui como atividade principal a compra e
venda de roupas e acessorios no mercado de consumo. Logo, esta é sua atividade-fim. Para &

atual conjuntura normativa e doutrinaria, a producdo dessas pecas de vestuario é tdo somente

3" Refere-se a terceirizacdo licita, especificamente ao crime de reducéo da pessoa humana a condicdo analoga 2
de escravo. De antem&o, mesmo quando eivada de vicios por objetivar a fraude, ndo ha como negar-se que o0 ato
juridico de “terceirizar” publicamente demonstra-se licito, mas disfarcado nas formalidades contratuais, por
assim dizer. A ilicitude é revelada quando restar comprovada a operacdo fraudulenta. Em relagdo a omisséo,
configura-se o ilicito penal quando o tomador de servigos passa a se omitir frente a conduta delitiva, a qual
também devera ser comprovada.

% Diz-se da atual conjuntura normativa e doutrinaria dos ambitos penal e trabalhista — Direito Penal do Trabalho.
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atividade periférica, portanto, atividade-meio passivel de terceirizacdo, nos termos do item Il
da Sumula n° 331.

Diante da instabilidade econbémica e real necessidade de se adaptar aos fatores
concorrenciais de mercado, essa marca de grife terceiriza a confeccéo das pecas de vestuario
firmando contrato com uma oficina de costura, empresa autbnoma, com sede prépria e firma
constituida em nome do prestador de servicos. Conforme a relagdo contratual e o andamento
das atividades, sabe-se que a prestadora de servi¢os repassa as pecas de vestuario a tomada
a precos abaixo do valor de mercado. Por sua vez, a tomadora de servi¢os realiza a venda
dessas pecas também a precos mais baixos do que o valor de mercado.

E sabido que a marca de grife, agora tomadora de servicos na terceirizagdo, assumiu o
risco de sua atividade, mas nao fiscaliza a producéao terceirizada de sua atividade-meio. Causa
estranheza o preco abaixo do valor de mercado das pecas de vestuario, mas nao procede ¢
qualquer mecanismo de fiscalizagdo no respectivo modo produtivo. Sequer tomou
conhecimento das instalacdes da prestadora de servigos. Pode até desconfiar das causas qu
Ilhe fizeram auferir as vantagens lucrativas que vem obtendo das vendas das pecas de
vestuario abaixo do preco de mercado, mas a marca de grife permanece inerte sem tomar
qualquer atitude fiscalizatéria do modo de produc¢éo na oficina de costura.

Ocorre que, em dado momento, a empresa prestadora de servicos vem a ser
surpreendidd em flagrante delito na conduta tipificada no artigo 149 do Cédigo Penal, pois
seus empregados estdo em condicbes analogas as de escravo - 0 que explica o preco do:
produtos abaixo do valor de mercadora, nesse caso, pode-se falar em coautoria e
consequente responsabilizagéo penal da tomadora de servigos?

E se restar comprovado que, na realidade, no decorrer da relacdo contratual, a marca
de grife tomou conhecimento das condicbes a que eram submetidos os trabalhadores da
oficina de costura, mas viu vantagem em omitir-se em relacdo ao fato tipico, tendo em vista a
lucratividade almejadaResse caso, pode-se também afirmar que ha responsabilidade penal
da tomadora de servigos devido sua coautoria no crime?

Ainda, hipoteticamente, considera-se que a marca de grife firme contrato de
terceirizacdo com a oficina de costura na estrita legalidade. Entretanto, comprova-se no
processo judicial que, segundo a verdade real dos fatos, tomadora e prestadora de servigos
estavam em conluio para cometimento do crime previsto no artigo 149 do Codigo Penal, com

%9 Em geral, pelo Ministério do Trabalho e Emprego, Defensoria Publica da Unido e Ministério Publico do
Trabalho.
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o fim de almejar lucratividade ao custo de ofensa aos direitos fundamentais da pessoa do
trabalhador, e, constituindo, assim, fraude a flexibilizacdo das normas trabalhistas por
intermédio da terceirizacaddia responsabilidade penal da marca de grife devido a sua
coautoria?

As duvidas pertinentes a coautoria do tomador de servigcos tém gerado insegurancga no
ordenamento juridico brasileiro, pois ndo hé& legislagdo especifica para delimitar a
terceirizacdo. Geralmente, a tomadora de servicos argumenta que desconhece o fato de o
prestador de servigcos reduzir o trabalhador a condicdo analoga a de escravo, e que, portanto,
ndo ha que se falar em sua responsabilidade penal. Sob 0 manto de uma terceirizacao licita, a
tomadora de servigos busca evitar sua responsabilizacéo direta, alegando ignorancia dos fatos

(informacéo verbalff.

2.3.1 O ilicito penal

Face ao exposto, evidencia-se que o Direito € uno, cuja sistematizacdo esta
direcionada as relacdes sociais em geral, numa visdo ampla. Afinal, no caso em tela,
verificam-se efeitos juridicos na ordem social e econdmica, considerando os reflexos de um
ilicito trabalhista no ilicito penal, em que a reciproca também é verdadeira.

Cortez (2013) demonstra que a responsabilidade penal refere-se a lesdo a ordem
publica, enquanto a responsabilidade trabalhista, também a civil, refere-se a lesdo a ordem
privada, ressalvando que a definicdo da autoria e materialidade delitiva no ambito criminal
reflete juridicamente nos ambitos trabalhista e civel quanto ao saber da existéncia ou ndo do
fato e de quem lhe deu causa. Destaca-se que somente sera aplicada a respectiva
responsabilidade penal quando restar comprovado judicialmente, no ambito criminal, apos o
devido processo legal, a lesédo a ordem publica - de bem juridico tutelado penalmente -, além
da definicdo da autoria.

Porém, ha ainda que se observar o seguinte:

No Direito brasileiro, as instancias civil, trabalhista e penal sdo autbnomas e
independentes entre si. O que equivale dizer, se o processo trabalhista observou os
tramites legais, e nele foi produzida prova suficiente para bem caracterizar a conduta

0 De acordo com Alexandre Agra Belmonte, no 1° Painel do 54° Congresso Brasileiro de Direito do Trabalho,
em Sé&o Paulo, no dia 26 de maio de 2014. Apesar de estar se referindo acerca da questdo “A Teoria do Dominio
do Fato, do Direito Penal, é aplicavel ao Direito do Trabalho?” e tratar de responsabilidade trabalhista em tema
diverso da problematica em discusséo, sua afirmacéo € pertinente para ser encaixada ao contexto.
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reprovavel, a sancéo pode ser aplicada independentemente de prévia condenacao
criminal (CORTEZ, 2013, p. 246).

Apesar dessa autonomia entre os ambitos juridicos, reafirma-se o carater de unidade
do Direito, enfatizando-se que, quanto as areas penal e trabalhista, os ilicitos provenientes
desta refletem juridicamente nos ilicitos daquela, e vice-versa. Atrela-se, ainda, a explicacéo
de que “[...] a ofensa a direitos da personalidade constitui ilicito trabalhista, podendo resultar
em ilicito criminal, desde que atinja a ordem publica e se enquadre em um dos tipos descritos
na lei penal, como no caso de reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo (CORTEZ,
2013, p. 248).

Constata-se, entéo, a existéncia e necessario reconhecimento de um Direito Penal do
Trabalho, destacando-se a problematica no campo da responsabilidade penal, em que se relne
a atual conjuntura normativa e doutrinaria desses ambitos para aplicacdo efetiva da lei as
condutas tipicas provenientes de ilicitos trabalhistas.

Mesmo se tratando de diferenciacéo entre responsabilidade penal e civil, traz-se aqui a
explicacdo de Hungria e Fragoso (1978, p. 29-30), ja que tanto o ilicito civil quanto o ilicito
trabalhista correspondem a lesdo de ambito privado, enquanto o ilicito penal refere-se a lesao

de carater publico:

O legislador é um oportunista, cabendo-lhe apenas, inspirado pelas exigéncias do
meio social, assegurar, numa dada época, a ordem juridica mediante sanc8es
adequadas. Se o fato antijuridico ndo é de molde a provocar um intenso ou difuso
alarma coletivo, contenta-se élesicf com o aplicar a mera sancao civil
(ressarcimento do dano, execuc¢édo forcagstjtutio in pristinum nulidade do ato).

O Estado s6 deve recorrer a pena quando a conservacdo da ordem juridica ndo se
possa obter comutros meios de reacadsto €, com os meios proprios do direito

civil (ou de outro ramo do direito que ndo o penal). A pena énainndo somente

para o réu e sua familia, sendo também, sob o ponto de vista econdmico, para o
proprio Estado. Assim, dentro de um critério pratico, € explicavel que este se
abstenha de aplica-la fora dos casos em que tal abstengéo repressreteroamor

(grifos do autor).

Vale dizer, o legislador procedeu a tipificagdo do crime de redugéo a condigdo anéloga
a de escravo porgue entendeu convenientemente necessaria a sancao penal respectiva :
conduta ilicita. Nao fosse isso, estaria extrapolando os limites da razdo e proporcionalidade
para estabelecer na lei penal tal conduta. Mas optou por estabelecer o crime e estipular a pena,
visto que a conduta antijuridica lesiona um bem tutelado juridicamente devido o anseio social,
os reflexos de ordem coletiva, publica.

Assim dispfe o artigo 149 do Caodigo Penal (BRASIL, 1940), transcrito a seguir na

integra:
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Art. 149. Reduzir alguém a condigdo analoga a de escravo, quer submetendo-o a
trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condiges
degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomoc¢édo em
razdo de divida contraida com o empregador ou preposto: (Redacdo dada pela Lei n°
10.803, de 11.12.2003)

Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a
violéncia. (Redacao dada pela Lei n® 10.803, de 11.12.2003)

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

| — cerceia o0 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)

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

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

| — contra crianca ou adolescente; (Incluido pela Lei n°® 10.803, de 11.12.2003)

Il — por motivo de preconceito de racga, cor, etnia, religido ou origem. (Incluido pela
Lei n® 10.803, de 11.12.2003)

O tipo penal em epigrafe teve sua ultima alteracdo no ano de 2003, pela Lei n® 10.803.
Nelson (2014) demonstra que o artigo 149 também pode vir a se interagir com outros crimes
dispostos no Cdédigo Penal, quais sejam: a) perigo a vida ou saude de outrem (artigo 132); b)
frustacao de direito assegurado por lei trabalhista (artigo 203); c) aliciamento de trabalhadores
de um local para outro do territério nacional (artigo 207). Com Oliveira (2010) acrescenta-se
a esse rol os seguintes crimes: d) atentado contra a liberdade de trabalho (artigo 197) e; e)
aliciamento para o fim de emigragéo.

Podera haver outros crimes relacionados a conduta tipica do artigo 149, mas apenas a
titulo ilustrativo elencaram-se os supramencionados. Atentar-se-4 aqui apenas ao artigo 149
do Cddigo Penal que, para Brito Filho (2004, p. 8), “propor sua analise €, com certeza,
enveredar por seara onde a dignidade, a igualdade, a liberdade e a legalidade séo principios
ignorados, esquecidos. Mais, € tratar do mais alto grau de exploracdo da miséria e das
necessidades do homem?”.

Isso ja adianta que o tipo penal em questao, inserido no capitulo VI do Cddigo Penal,
que trata dos crimes contra a liberdade individual, envolve a discusséo da protecdo e
reconhecimento da dignidade da pessoa humana como principio fundamental de toda a ordem
juridica vigente no pais, além dos direitos fundamentais dela advindos, em especial a

liberdade e a legalidade.

2.3.2 Definig&o do fato tipico e o bem juridico tutelado

A principio, citam-se algumas das nomenclaturas dadas ao tipo penal direcionado ao

crime de reducdo da pessoa do trabalhador a condicdo analoga a de escravo, as quais sera
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utilizadas no decorrer do texto, sem se atrelar as divergéncias doutrindrias para a
denominacdo dita “a mais correta”. Oliveira (2010) denomina-o neoescravidao e,
propriamente, utiliza do termo trabalho em condicbes analogas a de escravo, elencando
também a denominacao trabalho escravo contemporaneo ou, até mesmo, de um modo geral,
formas modernas de escraviddo. Schwarz (2014) utiliza-se da expressao paraescravidao,
considerando o critério histérico-social residual a defini¢éo.

Ressalta-se que, mesmo diante de toda a protecéo internacional contra o trabalho em
condicdo analoga a de escravo e da acepc¢ao evolutiva da dignidade da pessoa humana, ben
como da tutela constitucional vigente no Brasil, ha a pratica delitiva do artigo 149 do Cédigo
Penal a partir de novos meios de se concretizar e enquadrando-se sob qualquer nomenclatura
que a individualize. Fato € que, conforme a problematica adotada e minuciosamente
explanada acima, a possibilidade de usar a terceirizagdo como meio de burlar a lei penal,
tendo em vista ndo haver legislacédo especifica sobre o assunto, revela-se como uma afronta a
ordem publica.

Cunha e Araujo (2013, p. 38) definem a escraviddo como “[...] uma situacéo de direito
em virtude da qual o homem perde a propria personalidade, tornando-se simplesmente coisa.
Sem amparo legal em nosso Pais, pune-se, aqui, a reducdo do homem a condi¢asianéloga (

a de um escravo, estado de fato proibido por lei”. Observa-se, retornando ao pensamento
kantiano, que nessa conduta delitiva o ser humano é tratado como meio, coisificado,
atentando-se contra a propria existéncia da pessoa, ja que assim é definida sua dignidade. O
agente do delito, no caso especifico, ndo se alinha a qualquer protecdo dos direitos humanos,
seja em nivel internacional ou constitucional, sequer se atém a acepc¢do do principio da
dignidade da pessoa humana. Seu Unico objetivo passa a ser a lucratividade.

Brito Filho (2004, p. 10) ressalva que “[...] em ndo sendo a escravidao pratica admitida
pelo ordenamento juridico, ndo se pode admitir que a pessoa humana, mesmo em razao da
conduta ilicita de outrem, possa vir a ser considerada escrava; no maximo ela estara em
condicdo analoga a de escravo”. Essa também € a explicacdo para o tipo penal do artigo 149.
A pessoa humana submetida em condicbes analogas a de escravo ndo € propriamente um
escravo. Da acepcao evolutiva da dignidade provém a afirmacéao de que “ser escravo” atenta-

se contra a prépria existéncia humana. Também Bitencourt (2012, p. 1063) diz que:

[...] ao referir-se a “condicdo analoga a de escravo”, fica muito claro que néao se trata
de “reducédo a escravidao”, que € um conceito juridico segundo o qual alguém pode
ter o dominio sobre outrem. No caso em exame se trata de reduzir “a condigédo
semelhante a”, isto é, parecida, equivalente a de escravo, ptatus libertatis
comodireito, permanece integro, sendig, fatq suprimido (grifos do autor).



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

65

Dizer que ha escravidao traduz-se na possibilidade de “ser escravo” no sentido estrito
do verbo ser e, portanto, nega a prépria existéncia da pessoa humana. Por isso, o tipo penal
refere-se tdo somente a condi¢cdes analogas. Assim, o trabalho em condi¢cdes analogas as de
escravo pode ser definido, numa visdo ampla, como aquele prestado sem considerar a garantia
do minimo existencial a pessoa do trabalhador, atentando-se contra sua liberdade individual e,
respectivamente, ocasionando danos a sua dignidade.

Procedendo-se a analise do tipo objetivo do crime, tem-se que:

Reduzirsignifica sujeitar uma pessoa a outra, em condigdo semelhante a de escravo,
isto é, a condicdo deprimente e indigna. Consiste em submeter alguém a um estado
de serviddo, de submissdo absoluta, semelhante, comparavel a de escravo. E, em
termos bem esquematicos, a submisséao total de alguém ao dominio do sujeito ativo,
gue o reduz a condicao de coisa (BITENCOURT, 2012, p. 1066, grifo do autor).

N&o se pode afirmar indubitavelmente que a submissédo deve ser total ao dominio do
agente do delito em todos os casos, visto que o texto de lei em momento algum isso
menciona. Afinal, pode ocorrer de o sujeito passivo ser reduzido a condicdo analoga a de
escravo apenas em determinados aspectos existenciais de liberdade.

Explique-se: o trabalhador da oficina de costura, prestadora de servicos, € submetido a
jornada exaustiva e sujeito a condi¢cdes degradantes de trabalho. Ainda assim, iSso ocorre por
seu livre consentimento, pois aceitou os termos do empregador. Talvez por aquele néo tiver
oferta de emprego melhor, mas este em momento algum impediu o trabalhador de vé-se livre
das condicdes a que foi submetido.

Ou seja, o empregado ndo se encontra submetido totalmente ao dominio do
empregador no caso em tela. Aquele é dado poder de escolha, mas ainda assim permanece
configurado o tipo penal. Além do mais, como também afirma Bitencourt (2012), o bem
juridico tutelado no tipo penal € indisponivel. A dignidade da pessoa humana € principio
fundamental de toda a ordem juridica. Portanto, ndo h& que se falar em exclusdo da ilicitude
por consentimento da vitima.

Por isso, a analise do tipo objetivo atém-se aos verbos do texto de lei, considerando
que o verbo “reduzir’ estd intrinsecamente relacionado a submissdo, sujeicdo e restricao
descrita nacaputdo artigo 149 do Codigo Penal, mas néo se tratam de termos cumulativos.
Configura-se o crime contra a pessoa do trabalhador em qualquer dessas circunstancias: “[...]
a) o obriga a trabalhos for¢cados; b) impde-lhe jornada exaustiva de trabalho; c) sujeita-o a
condicOes degradantes de trabalho; d) restringe, por qualquer meio, sua locomocédo em razao

de divida contraida com o empregador ou preposto” (GRECO, 2011, p. 384).
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Aplicando a conduta antijuridica na terceirizacdo, em que esta mascara aquela, de
acordo com o exemplo adotado na analise problematica, consideram-se para a configuracdo
do tipo penal apenas a jornada exaustiva e as condi¢cdes degradantes de trabalho.

Agora, volta-se para o bem juridico tutelado. Diante das circunstancias que se referem
as condicdes analogas as de escravo, entende-se que 0 bem protegido no artigo 149 do Caédigc
Penal é a dignidade da pessoa humana, pois esta, além de ser principio fundamental que rege
todo o ordenamento juridico vigente, conforme estabelecido no texto constitucional, acima de
tudo é atrelada a propria existéncia do individuo.

De maneira diversa, Greco (2011, p. 386) afirma que “bem juridicamente protegido
pelo tipo do art. 149 do Cddigo Penal é a liberdade da vitima, que se vé, dada sua reducdo a
condicdo analoga a de escravo, impedida do seu direito de ir e vir ou mesmo permanecer onde
queira”. Ocorre que se trata de uma viséo restritiva ao ponto de ndo englobar na totalidade os
aspectos que determinam as condi¢des equivalentes as de escravo.

O crime relacionado a terceirizagéo revela que a pessoa do trabalhador cumpre jornada
exaustiva e em situacdes degradantes de trabalho, mas pode ocorrer de sua liberdade néao este
completamente suprimida. Assim como a restricdo da locomocéo da pessoa do trabalhador ou
sua submissdo a trabalhos forcados, em outros casos que nédo estdo aqui detalhados, néc
agridem tdo somente a liberdade do individuo.

Portanto, concorda-se com Brito Filho (2004), para quem o fundamento maior violado
€ a dignidade da pessoa humana, pois, qualquer que seja a circunstancia que enseja o tipa
penal havera a desconsideracdo da humanidade da pessoa do trabalhador, sua coisificacéo
resultando na afronta a sua prépria dignidade. Ainda, “a restricdo de liberdade [...] ndo é fator
indispensavel para a caracterizacdo de trabalho em condigbes andlogas as de escravo, 0 qua
ocorre mesmo nas situacdes de trabalho degradante, sem esse elemento adicional”
(OLIVEIRA, 2010, p. 47).

Para dirimir possiveis conflitos no campo doutrinario a respeito do bem juridico
tutelado, faz-se necessaria a compreensao de que qualquer que seja a circunstancia que venh
a reduzir alguém a condicdo semelhante a de escravo produzird danos existenciais a pessoa
humana. O individuo trabalhar4d sob as condi¢cdes que lhe foram propostas, refletindo
diretamente em sua vida todos os efeitos que possam advir dessas condi¢cdes, as quais
prejudicardo o minimo necessario a sobrevivéncia do trabalhador. Quando se fala em restri¢cdo
da liberdade imediatamente pode-se relaciona-la também ao dano existencial. Logo, a

dignidade da pessoa humana € o bem juridico tutelado penalmente.
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2.3.3 A culpabilidade, dentre outros aspectos

Como dito alhures, considerar-se-a na terceirizacdo externa que reduz pessoa humana
a condicao analoga a de escravo, o fato de o prestador de servicos submeter seus empregado
a jornadas exaustivas e sujeita-los a condi¢cdes degradantes de trabalho. Vale ressaltar que est:
circunstancia engloba aquela, pois, segundo Oliveira (2010, p. 48, grifos do autor), a
classificacéo doutrinaria no Brasil entende que o trabalho escravo é género, enquanto seriam
espécies “[...Jo trabalho for¢cado (incluindo todas as hipdteses em que presente o fator de
restricdo de liberdade) @ trabalho em condi¢bes degradan{gsie abrangeria a figura da
jornada exaustiva, entre outras hipoteses aviltantes em que a restricdo de liberdade nédo é
exigivel)”.

Como no caso problematizado aborda-se o trabalho em condicbes degradantes na

terceirizacao externa, atenta-se as definigcdes de Brito Filho (2004, p. 13):

[...] se o trabalhador presta servicos exposto a falta de seguranca e com riscos a sua
salde, temos o trabalho em condi¢des degradantes. Se as condigfes de trabalho mais
béasicas sdo negadas ao trabalhador, como o direito de trabalhar em jornada razoavel
e que proteja sua saude, garanta-lhe descanso e permita o convivio social, ha
trabalho em condi¢cdes degradantes. Se, para prestar o trabalho, o trabalhador tem
limitacdes na sua alimentacdo, na sua higiene, e na sua moradia, caracteriza-se o
trabalho em condicBes degradantes. Se o trabalhador ndo recebe o devido respeito
gue merece como ser humano, sendo, por exemplo, assediado moral ou
sexualmente, existe trabalho em condicdes degradantes.

Logo, inumeras sdo as circunstancias degradantes, dentro do limite da razoabilidade,
gue possam atentar contra a dignidade do trabalhador, visto que ocasionam danos a propria
existéncia do individuo, configurando o crime de redugcdo da pessoa humana a condicédo
analoga a de escravo. Diz-se de um limite de razoabilidade, considerando que o tipo penal,
com o advento da Lei n° 10.803/2003, vinculou os meios de execucdo do delito as
circunstancias diretamente ligadas aos verbos submeter, sujeitar e restringir, criando um tipo
penal fechado (BITENCOURT, 2012).

Mas também tipo penal fechado porque o legislador vinculou a existéncia do crime a
relacdo empregaticia. Ou seja, somente empregador € sujeito ativo, enquanto o empregado € o
sujeito passivl. Explicando conforme o caso concreto da problematizacdo, o agente passivo
sera o trabalhador reduzido a condi¢cédo equivalente a de escravo, enquanto 0 agente ativo seré

o empregador responsavel pela prestadora de servicos.

“1 Também possuem o mesmo entendimento, Greco (2011) e Bitencourt (2012).
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A duvida norteia nas hipéteses de coautoria dos sdcios administradores da tomadora
de servicos. Até aqui se constata que caso seja possivel a coautoria, pressupde-se a existénci
de relacdo empregaticia. Comprovada a relacdo empregaticia, estar-se-ia diante de uma
terceirizacao ilicita. Assim, seja qual for a analise tracada nesse caso, seguindo os ditames de
um Direito Penal do Trabalho, o ilicito penal pressupde o ilicito trabalhista.

Ressalva-se com Bitencourt (2012) e Hungria e Fragoso (1978) que, em regra, ndo se
pode dizer de uma responsabilizacdo penal de pessoa juridica. Por isso, se provavel, a
responsabilidade penal na conduta delitiva em destaque sera atribuida aos responsaveis legais
da prestadora de servigcos. Significa dizer aos sécios administradores da pessoa juridica
tomadora de servigos.

Quanto aos sujeitos passivos, quais sejam o0s trabalhadores, tratando-se de
terceirizacdo externa urbana, Nelson (2014) explica que as vitimas do crime tipificado no
artigo 149 do Cadigo Penal geralmente encontram-se em estado de extrema pobreza, nas
regides metropolitanas da Regido Sudeste, sendo migrantes internos ou estrangeiros, advindos
respectivamente da Regido Nordeste do Brasil ou de outros paises da América do Sul,
também do Haiti. Destacam-se principalmente como vitimas desse crime os bolivianos
(informacéo verbaly.

Em geral, essas pessoas chegam as regides metropolitanas do pais em busca de
condicbes melhores de sobrevivéncia, mas o prestador de servicos as emprega a situacdes
degradantes de trabalho, em conluio com a tomadora, esta visando a lucratividade e a nao
responsabilizacdo penal pela fraude cometida. Talvez ndo cause sobressalto o fato de que

imigrantes vém sendo resgatados de situacdes degradantes de trabalho, visto que:

Sem nacionalidade e nem cidadania, os imigrantes, principalmente advindos de
paises mais pobres do que o Brasil, como Bolivia e Haiti, sdo extremamente

vitimados pela exploragédo do trabalho escravo. Para enfrentar esse novo fendbmeno
das migragBes, advindos da globalizacdo, a Assembleia Geral das Na¢bes Unidas
aprovou em 1990 a Convencéao Internacional sobre a Prote¢édo dos Direitos de Todos
os Trabalhadores Migrantes e de Seus Familiares, a qual designa que nenhum
migrante podera ser escravizado ou submetido a um trabalho forgcado ou obrigatério
(NELSON, 2014, p. 101).

Embora esteja em vigor desde 2003, o Brasil ainda ndo é signatario dessa Convencao,
sendo o Unico pais do Mercosul que ainda ndo a ratificou, conforme destacado pela Comissao

Parlamentar de Inquérito do Trabalho Escravo (2014), no Estado de S&o Paulo. A situacéo

42 Conforme Alexandre Agra Belmonte, no 1° Painel do 54° Congresso Brasileiro de Direito do Trabalho, em
S&o Paulo, no dia 26 de maio de 2014.
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desses imigrantes no pais € caotica, visto que sem 0 minimo existencial e em situacéo
irregular, em sua maioria, sdo aliciados para prestar trabalho em situagbes degradantes.
Mesmo depois de resgatados, sem expectativa nenhuma de vida, acabam por retornar as
formas modernas de escraviddo, sendo que em determinados casos sofrem coacao por parte
do empregador e sdo submetidos a servidao por divida.

Ademais, reafirma-se aqui que se atenta contra a propria existéncia do ser humano, por
isso diz-se que o bem juridico tutelado penalmente no artigo 149 € a dignidade da pessoa
humana. Dela advém os direitos fundamentais, os quais englobam a liberdade, a igualdade, a
prépria legalidade e os direitos sociais. Vé-se que a conduta delitiva também atenta contra a
ordem econdmica e social, desprendendo-se dos anseios de justica e bem-estar comum.

No que diz respeito ao elemento subjetivo do tipo penal “[...] € representado pelo dolo,
que pode ser direto ou eventual, consistindo na vontade livre e consciente de subjugar
determinada pessoa, suprimindo-lhe, faticamente, a liberdade, embora esta remanesca, de
direito” (BITENCOURT, 2012, p. 1068). O crime de reducdo da pessoa do trabalhador a
condicbes semelhantes as de escravo, na terceirizacao externa de trabalho, somente poder:
advir de manifestacado de vontade voluntaria e consciente, portanto, dolosa, em que o agente
do delito assim quis agir com o fim de obter lucratividade ao custo de ofensa a dignidade da
pessoa humana.

A consumacdo do delito da problemética em questdo ocorre quando a pessoa do
trabalhador é reduzida de fato a condicdo analoga a de escravo, ou seja, quando submetida ac
situacOes degradantes cujas possibilidades ja foram descritas em epigrafe. Entretanto, ressalta-
se que “enguanto nao for alteradestadoem que a vitima se encontra, a consumacao nao se
encerra” (BITENCOURT, 2012, p. 1070, grifo do autor), visto que €, portanto, crime
permanente. Quanto a tentativa, Greco (2011) admite sua possibilidade tendo em vista que o
crime é plurissubsisterfte

Além disso, o paragrafo primeiro do artigo 149 do Cddigo Penal traz as situacdes
semelhantes que incorrem na mesma pena da conduta des@apuhaue, em geral, ndo
sdo vivenciadas nas formas urbanas de neoescraviddo, mas se admite a possibilidade de
ocorréncia, quais sejam cercear a utilizacdo de meio de transporte para o trabalhador, ou
vigia-lo ostensivamente, ou apoderar-se de seus documentos e objetos pessoais, todas visandc

tolher a liberdade de locomocéo do trabalhador para 0 mesmo permanecer no ambiente de

43 Aquele em que a conduta tipificada somente é constituida a partir de varios atos. No caso em tela, os meios
estdo expressamente elencados no artigo 149 do Codigo Penal e devem ser visualizados cada um na sua
particularidade de atos sequenciais que venham a resultar a conduta delitiva.
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trabalho (BRASIL, 1940). Ja o paragrafo segundo elenca as causas de aumento de pena, casc
0 crime seja cometido contra criangca ou adolescente ou por motivo de preconceito de raca,
cor, etnia, religido ou origem (BRASIL, 1940).

A mero titulo de complementacao informacional destaca-se com Greco (2011, p. 386)
que “a acdo penal é de iniciativa publica incondicionada”. Quanto a pena, tem-se a reclusdo
de dois a oito an8% somada & multa, além da possibilidade de aplicacdo das causas de
aumento de pena previstas no paragrafo segundo do tipo penal - a partir das quais a pena é
elevada a metade -, bem como o acréscimo correspondente a violéncia, desde que esta
configure crime autbnomo (BITENCOURT, 2012).

Ainda, mesmo diante de divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais acerca da
competéncia para julgamento do crime em discussdo e ndo sendo o0 objetivo dessa
problematica, em sua maioria, tanto o Supremo Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal
de Justica vém decidindo os conflitos de competéncia a favor da Justica Federal, quando o
tipo penal atenta contra a organizagdo do trabalho e seus principios fundamentais (CUNHA,
ARAUJO, 2013).

Pondo fim a analise sistematica do tipo penal, apoia-se na classificacdo doutrinaria

apresentada por Greco (2011, p. 386):

Crime préprio com relacdo ao sujeito ativo, bem como quanto ao sujeito passivo
(haja vista que somente quando houver uma relacdo de trabalho entre o agente e a
vitima é que o delito poderd se configurar); doloso; comissivo ou omissivo
improprio; de forma vinculada (pois que o art. 149 do Cédigo Penal aponta os meios
mediante os quais se reduz alguém a condi¢do analoga a de escravo); permanente
(cuja consumacdo se prolonga no tempo, enquanto permanecerem as situacdes
narradas pelo tipo penal); material; monossubjetivo; plurissubsistente.

Esclarecam-se alguns pontos necessérios. O crime previsto no artigo 149 do Cédigo
Penal é considerado material porque é critério para sua consumagdo que o resultado seja
produzido naturalmente. No que diz respeito a classificacdo monossubjetiva do crime,
usualmente denominado unissubjetivo, significa dizer que a conduta delitiva € praticada por
um unico sujeito ativo, mas na forma eventual admite-se o concurso de pessoas.

Quanto ao crime ser comisso refere-se a a¢do concreta do agente do delito. Ou seja,
quando o sujeito ativo de fato reduz pessoa humana a condicdo andloga a de escravo.

Visualiza-se no caso em tela, o prestador de servicos na pratica antijuridica das circunstancias

“ Devido & pena cominada, ndo se aplica a conduta delitiva qualquer dos beneficios previstos na Lei n°
9.099/1995, segundo Cunha e Araujo (2013, p. 39).
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elencadas no rol do artigo 149, submetendo a pessoa do trabalhador a condigbes degradantes
de trabalho, em conluio ou ndo com o tomador de servigcos, cuja possibilidade de coautoria
sera averiguada.

Ainda, possivel o crime ser do tipo omissivo improéprio, aquele em que “[...] a conduta
prevista no tipo penal € positiva, s6 que, em virtude da posi¢cdo de garantidor de que o agente
é investido, sera praticada via omisséo [...]" (GRECO, 2011, p. 34). Seria a conduta aplicavel
ao tomador de servi¢os caso restar determinada a possibilidade de sua coautoria por omissao,
considerando que a conduta prevista no artigo 149 do Cédigo Penal é positiva, no sentido de
que se refere a prética delitiva, a acdo do sujeito ativo, mas os socios administradores da
empresa tomadora de servicos se omitem quando deveriam e poderiam agir para evitar o
resultadd”.

A partir de agora, ato continuo a utilizacdo do Direito Penal do Trabalho, delimitar-se-

4 o instituto da coautoria, sua possivel aplicagdo aos socios administradores da empresa
tomadora de servicos no crime do artigo 149 do Codigo Penal e consequente

responsabilizacdo penal.

2.4 DELIMITACAO DA COAUTORIA DO TOMADOR DE SERVICOS

Limita-se aqui a analise e delimitacdo da coautoria nas hipéteses mencionadas
anteriormente, tanto a de conluio entre tomador e prestador de servicos para fraude a
terceirizacdo na sua forma externa, com o intuito de obter lucratividade a partir de reducéo da
pessoa do trabalhador a condicdo analoga a de escravo, quanto na hipétese de crime omissivc
improprio. Antes, destaca-se com Bitencourt (2010, p. 479) o seguinte:

As razbes que podem levar o individuo a consorciar-se para a realizacdo de uma
empresa criminosa podem ser as mais variadas: assegurar 0 éxito do
empreendimento delituoso, garantir a impunidade, possibilitar o proveito coletivo do
resultado do crime ou simplesmente satisfazer outros interesses pessoais.

%> Nesse aspecto, discorda Bitencourt (2012, p. 1071), o qual afirma ser impossivel a classificacdo do tipo penal
por omissdo. Ainda, apresenta-se aqui, na integra, a relevancia da omissdo apontada no §2° do artigo 13 do
Cddigo Penal (BRASIL, 1940), segundo o qual “a omissao é penalmente relevante quando o omitente devia e
podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem: (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) a)
tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecao ou vigilancia; (Incluido pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984) b) de outra
forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) c) com seu
comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado. (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)".
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Sendo assim, sabe-se que a razao aqui apresentada para a pratica delitiva prevista no
artigo 149 do Cdédigo Penal tem como objetivo a lucratividade e a concorréncia desleal e, em
especifico ao tomador de servicos, a ndo responsabilizacdo direta. J4 logrado éxito na
classificacdo doutrinaria anteriormente evidenciada, tem-se que o0 crime em questdo é
unissubjetivo (ou monossubjetivo), pressupondo que, em caso de concurso de pessoas, este S
dara na modalidade eventual, havendo a possibilidade de coautoria ou participacdo na pratica
delitiva.

O tema concurso de pessoas integra o titulo IV do Codigo Penal (BRASIL, 1940),
especificamente o artigo 29 transcrito na integra, a seguir:

Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este
cominadas, na medida de sua culpabilidade. (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de
11.7.1984)

§ 1°- Se a participagao for de menor importancia, a pena pode ser diminuida de um
sexto a um terco. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 2 - Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-lhe-a
aplicada a pena deste; essa pena sera aumentada até metade, na hipotese de ter sido
previsivel o resultado mais grave. (Redac¢éo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

Vé-se que a explicagdo penal para o concurso de pessoas abrange os institutos de
autoria, coautoria e participe. Como o objetivo da andlise e delimitacdo aqui proposta € tédo
somente a coautoria, ater-se-a a esse instituto apresentando eventuais semelhancas e
diferencas para os demais, quando imprescindivel, com base no ordenamento juridico vigente
e respectivo estudo doutrinario.

Para acepcao da coautoria, revela-se o entendimento sobre o0 que vem a ser 0 concurso
de pessoas segundo Greco (2011, p. 87), o qual afirma que ocorre “[...] quando duas ou mais
pessoas concorrem para a pratica de uma mesma infracdo penal. Essa colaboragao reciproce
pode ocorrer tanto nos casos em que sdo Varios 0s autores, como naqueles em que existiren
autores e participes”. Observa-se que é possivel afirmar que nas hipéteses problematicas
apresentadas estar-se-ia dizendo da concorréncia de varios autores para 0 mesmo crime,
considerando este o sentido do termo coautoria.

Ainda, antes de qualquer precipitacdo acerca da coautoria ou ndo do tomador de
servicos, faz-se necessario entender os requisitos cumulativos para se constatar a existéncia dc
concurso de pessoas na conduta delitiva. Compreenda-se que “para que se possa concluir
pelo concurso de pessoas, sera preciso verificar a presenca dos seguintes rexuisitos:
pluralidade de agentes e de condutdselevancia causal de cada conda)diame subjetivo

entre os agentes; dentidade de infragéo penal”’ (GRECO, 2011, p. 87, grifos do autor).
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Em se tratando do tomador e prestador de servicos da terceirizagdo, cumpre-se o
requisito de pluralidade de agentes. J& em relagdo a pluralidade de condutas, essa também
podera ser verificada caso restar comprovado que ambos agiram de diversos modos para a
pratica delitiva, enfatizando-se que se esta a falar de um crime permanente. Também ha que
se falar em nexo causal e sua relevancia na conduta delitiva, considerando que prestador e
tomador de servicos concorrem objetivamente a producdo do resultado. Quanto a omissao
impropria, esta torna-se relevante a dar causa aos eventos que culminaram no crime.

Além disso, quanto ao elemento subjetivo ser comum aos agentes do delito, tem-se
gue ambos se manifestam consciente e voluntariamente na conduta delitiva de alcance ao
resultado danoso a dignidade da pessoa humana, agindo com dolo para conquistarem os
objetivos pretendidos. Constata-se a identidade de infracdo penal quando restar comprovado
judicialmente que prestador e tomador de servicos concorreram para um unico tipo penal
determinado, qual seja o previsto no artigo 149 do Cédigo Penal.

Partindo da andlise dogmatica do Direito Penal, afirma-se que dentre as diversas
teoriad® sobre o concurso de pessoas, o Cédigo Penal adotou a teoria monista, a qual passa a

ser explicada como a que:

[...] aduz que todos aqueles que concorrem para o crime incidem nas penas a este
cominadas, na medida de sua culpabilidade. Para a teoria monista, existe um crime
unico, atribuido a todos aqueles que para ele concorreram, autores ou participes.
Embora o crime seja praticado por diversas pessoas, permanece Unico e indivisivel
(GRECO, 201, p. 87).

Logo, atenta-se para o fato de que a identidade delitiva refere-se unicamente ao tipo
previsto no artigo 149 do Codigo Penal. No caso em tela, diz-se da possibilidade de existéncia
de vérios autores. Nao se remete a participes, visto que ndo ha deducdo hipotética de
acessoriedade a pratica delitiva. Ressalva-se com Bitencourt (2010), apenas a titulo de
informacé&o, que a partir da Reforma Penal proporcionada pela Lei n® 7.209/1984, o disposto
no artigo 29 do referido Codigo atenuou a teoria monista (ou unitaria), vindo a apresentar
como excecao a concepcao dualista a distingdo de punibilidade entre autor e participe.

Entretanto, como afirmado alhures, estar-se-a a delimitar aqui tio somente a coautoria.

Para tanto, tem-se a seguinte afirmacdo: “a coautoria € autoria; sua particularidade consiste

“% Cita-se, principalmente, a teoria pluralista e a teoria dualista: “para a teoria pluralista, havera tantas infragées
penais quantos forem o nimero de autores e participes. Ja a teoria dualista distingue o crime praticado pelos
autores daquele cometido pelos participes. Para essa teoria, havera uma infracdo penal para os autores e outre
para os participes (GRECO, 2011, p. 87)".
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em que o dominio do fato unitario € comum a varias pessoas. Coautor € quem possuindo as
qualidades pessoais de autor é portador da decisdo comum a respeito do fato e em virtude
disso toma parte na execuc¢ao do delito” (WELZELd., p. 12%pud GRECO, 2011, p. 88-
89). Assim, a coautoria pressupfe que uma pessoa pratica a conduta delitiva com outra
pessoa. Logo, ambas séo autoras do crime e, portanto, concorrem na mesma pena.
Observa-se que a explicagdo acima relaciona a coautoria ao dominio do fato tipico
atribuido as pessoas que concorreram para a pratica delitiva. Depreende-se entdo que, assirmr
como na autoria, coautor € aquele com poder de decisdo para a pratica delitiva que
seguidamente influi nos meios para executar a conduta delitiva. Logo, trazendo a referida
delimitacdo para andlise na problematica apresentada é possivel dizer de uma coautoria dos
sécios administradores da empresa tomadora de servigos na terceirizacdo em qualquer das

situacOes hipotéticas apresentadas. Fundamenta-se:

[...] E desnecessario um acordo prévio, como exigia a antiga doutrina, bastando a
consciéncia de cooperar na acdo comum. E a atuacdo consciente de estar
contribuindo na realizacdo comum de uma infragéo penal.cBesaiénciaconstitui

o liame psicolégicoque une a agdo de todos, dando o carater de crime UGnico. A
resolucao comum de executar o fato € o vinculo que converte as diferentes partes em
um todo Unico. Todos participam da realizagdo do comportamento tipico, sendo
desnecessario que todos pratiquem o mesmo ato executivo. Basta que cada um
contribua efetivamente na realizacao da figura tipica e que essa contribuicdo possa
ser considerada importante no aperfeicoamento do crime (BITENCOURT, 2010, p.
489-490, grifos do autor).

Para configurar a coautoria basta a consciéncia da conduta ilicita pelos agentes do
delito, restando nitida a culpabilidade reciproca no delito previsto no artigo 149 do Cddigo
Penal. Os sujeitos ativos praticam a conduta delituosa em conjunto, cada qual a executando

por um meio que levara a um objetivo comum, contribuindo para o resultado do crime.

2.4.1 Coautoria do tomador de servigos por comissao

Aplicando a explicacdo acima apontada ao caso concreto, tem-se que no caso de a
prestadora e a tomadora de servicos estarem em conluio na conduta delitiva para obter as
vantagens dela provenientes, utilizando o servi¢o terceirizado na forma licita ao custo de
ofensa a dignidade da pessoa do trabalhador, caracterizando fraude as normas trabalhistas,
constata-se manifestacdo livre e consciente na pratica do ilicito penal em que todos

contribuem para sua realizacdo. Procedem na conduta delitiva com o objetivo de reduzir
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custos para maior lucratividade no mercado concorrencial e, em particular ao tomador, a nédo
responsabilizagéo penal.

Assim, conforme exemplo hipotético em epigrafe ha coautoria dos responsaveis pela
marca de grife que firma contrato de terceirizagdo com a oficina de costura. Mesmo
aparentemente na estrita legalidade, segundo a verdade real dos fatos estavam em conluio
para cometimento do crime previsto no artigo 149 do Cdédigo Penal, com o fim de almejar
lucratividade ao custo de ofensa aos direitos fundamentais da pessoa do trabalhador, por

intermédio de fraude aos objetivos da terceirizacao e, portanto, ha coautoria.

2.4.2 Coautoria do tomador de servigos por omissao impropria em crime comissivo

Em se tratando do caso em que 0s soOcios administradores da empresa tomadora de
servi¢cos tenham conhecimento da pratica delitiva e se omitem a respeito, auferindo vantagens
lucrativas provenientes do crime em tela, considerando o menor custo de producéo e,
consequentemente, menor preco de venda do produto final, garantindo a empresa tomadora de
servicos maior competitividade no mercado, também se pode afirmar ser possivel a coautoria.

Ressalva-se que, nos casos de omissao aqui apresentados hipoteticamente, a coautorie
do tomador de servicos se da por omissdo impropria, enquanto o prestador de servicos
permanece na acdo delituos&e, e somente se, restar comprovado que, na realidade, no
decorrer da relacédo contratual de terceirizacdo, de alguma maneira 0s responsaveis pela marca
de grife tomaram conhecimento das condicbes a que eram submetidos os trabalhadores da
oficina de costura, mas vendo vantagem em omitir-se em relacdo ao fato tipico, tendo em
vista a lucratividade almejada, quedaram inertes frente a acao delituosa, pode-se dizer que ha
coautoria dos socios administradores da empresa tomadora de servicos.

Em campo mais dubio, talvez ndo se aplique essa mesma logica ao fato de que, diante
da pratica de preco abaixo do valor de mercado e o dever de fiscalizagcdo do tomador de
servigcos, 0 mesmo quedou-se inerte diante das vantagens lucrativas que vinha auferindo e
sequer fiscalizou a producédo terceirizada de sua atividade-meio, sem saber ao certo as
condicbes a que estavam submetidos os trabalhadores terceirizados. Talvez nesse caso, en
especial, vindo a empresa prestadora a responder penalmente pela conduta tipificada no artigo
149 do Cddigo Penal, ndo se podera dizer de uma provavel coautoria para responsabilizar

penalmente também o tomador de servicgos.
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2.4.3 Formacao da coautoria

Destaca-se com Bitencourt (2010, p. 500) que “a rigor — para punir 0 coautor — que
intervém materialmente na execucéo do crime — o art. 29 do CP seria desnecessario, uma vez
gue a tipicidade de sua conduta decorre na norma incriminadora violada”. Em todo caso,
enfatiza-se quese, e somente se, restar comprovada a conduta delitiva dos soécios
administradores da empresa tomadora de servi¢os, por acdo ou omissao impropria, é que se
podera falar em estar configurada a coautoria.

Destarte, frisa-se que para todos os casos exemplificados na probleméatica em questéo,
o ilicito trabalhista é pressuposto para o ilicito penal. Isso significa ainda que, por mais que a
terceirizacdo siga os tramites formais da legalidade, acaba por se tornar ilicita quando da
comprovacdo da conduta delitiva, seja por acdo ou omissao impropria, visto que restara
configurado o vinculo empregaticio, pois a terceiriza¢ao foi desviada de seus objetivos legais.
Assim, cumpre-se 0 requisito para configuracdo do tipo penal, qual seja o vinculo
empregaticio advindo da terceirizacao ilicita.

Por obséquio, para esclarecer a aplicacdo da coautoria, enfatiza-se que esta segue a
l6gica da divisdo do trabalho, em que “[...] ndo ha relac@acdssoriedademas a imediata
imputacao reciproca, visto que cada um desempenha uma funcdo fundamental na consecucgéao
do objetivo comum” (BITENCOURT, 2010, p. 490, grifo do autor).

Pela logica dogmatica, demonstra-se visivel a possibilidade de coautoria dos socios
administradores da tomadora de servicos na terceirizacado externa, que reduz a pessoa do
trabalhador a condicdo analoga a de escraffmrém, resta saber se frente ao principio da
anterioridade da lei penal e da auséncia de lei especifica acerca da terceirizacdo, ha que se

falar em responsabilidade penal.
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3 PELA ERRADICACAO DO TRABALHO ESCRAVO CONTEMPORANEO

Delimitada a possibilidade de coautoria do tomador de servigos no crime do artigo 149
do Cddigo Penal, proceda-se, entdo, a verificacdo de sua responsabilidade penal diante do
principio da anterioridade da lei penal e da auséncia de lei especifica sobre a matéria
terceirizacdo. Antes, vale a compreensao de que “a responsabilidade penal resulta da
necessidade de manutencdo da ordem social, garantida pela correta observacdo do
ordenamento juridico” (CORTEZ, 2013, p. 248).

Posto isso, entende-se que a pena nao € aplicada em vdo nem estabelecida sem funcgac
alguma. Pelo contrério, a funcdo da pena também fundamenta a previsédo do ilicito penal e a
tutela do bem juridico. Em especial, no ordenamento juridico brasileiro revelam-se duas
funcdes da pena, as quais encontram previsdcapat do artigo 59 do Cdédigo Penal

(BRASIL, 1940), quando trata da fixacao da pena pelo juiz:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovagéo e prevencdo do crime: (Redacdo dada pela Lei n° 7.209,
de 11.7.1984)

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas; (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; (Redacdo dada pela
Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

[l - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; (Redacdo dada
pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de
pena, se cabivel. (Redacado dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Destaca-se a parte final daputdo artigo supramencionatipem que a pena devera
ser proporcional a reprovacao e prevencado da conduta delitiva tipificada. Vale dizer, que o
tipo penal existe devido a fatalidade de sua pratica e consequente dano a ordem publica, mas
gue para coibi-lo, seja reprovando-o ou prevenindo-o, estabelece-se a pena.

Ja explicada alhures, a pena do artigo 149 do Cdédigo Penal é privativa de liberdade, na
modalidade recluséo, de dois a oito anos, cumulada a multa, podendo ainda ser somada a penc
correspondente & violénéfaConsiderando que a legislacéo penal brasileira estabeleceu duas
funcBes a pena — repressdo e prevengdo -, com Greco (2011, p. 102, grifos do autor) pode-se

7O referido artigo foi citado na integra para contextualizac&o.
“8 Enfatiza-se com Cunha e Aradjo (2013, p. 39) que, devido & pena cominada, ndo se aplica & conduta delitiva
qualquer dos beneficios previstos na Lei n® 9.099/1995.
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dizer que foi positivada no ordenamento juridico vigentéearia mistaou unificadora da

pena”’, pois “[...] a parte final doaputdo art. 59 do Codigo Penal conjuga a necessidade de
reprovacdo com a prevencao do crime, fazendo, assim, com que se unifiguem as teorias
absoluta e relativa, que se pautam, respectivamente, pelos critérios da retribuicdo e da
prevencao”.

Repara-se que podem ser tratados como sinGnimos 0s termos reprovacgao, repressao e
retribuicdo, todos se referindo a pdés-materialidade da conduta delitiva e a ndo reincidéncia,
enguanto a prevencao visa a inocorréncia no ilicito penal. Qualquer que seja a func¢do, quanto
ao crime de reducdo da pessoa humana a condicdo analoga a de escravo, a pena que lhe
aplicada, em regra, busca a erradicacéo do trabalho escravo contemporéaneo em todas as sua
formas.

Com Filgueiras (2013) pode-se dizer que nas acdes que visam a resgatar trabalhadores
em situacdes analogas as de escravo geralmente ndo sdo realizadas prisbes em flagrante d
agente do delito e, mesmo considerando que o Ministério Publico Federal oferece algumas
denuncias relativas ao crime em tela, posteriormente, quando ha alguma condenacdo na
Justica Federal apenas aplicam-se penas alternativas ao delito. Nao ha no ambito penal
impressao consideravel de punibilidade ao crime previsto no artigo 149, do Cddigo Penal, ao
ponto de efetivamente cumprir as fungbes da pena para propiciar erradicagdo ao trabalho
escravo contemporan®o

Ocorre que, tem-se estabelecido a ideia de que prezar tdo somente pela
responsabilidade trabalhista, administrativa, ou mesmo de ordem civil, torna-se mais eficaz do
gue a responsabilidade penal no combate ao trabalho escravo contemporaneo, considerando
gue aquelas podem ser aplicadas de imediato, enquanto esta requer mais tempo, a fim de se
comprovar judicialmente a autoria e materialidade delitiva para aplicar a pena.

Nesse sentido foi consagrado o relatorio final da Comissédo Parlamentar de Inquérito
do Trabalho Escravo (20T4) da Assembleia Legislativa do Estado de Sdo Paulo, em que se

evidenciou uma morosidade do processo penal devido a tecnicidade probatéria necesséria a

9 Apenas a titulo de informacao, ainda com Filgueiras (2013, p. 212), destaca-se que “em julho de 2013 estavam
cadastradas 479 acdes penais concernentes sobre trabalho analogo ao escravo oferecidas pelo MPF. Tendo en
vista que o numero de resgates ja efetuados pela fiscalizacdo do trabalho até o final de 2012 foi de
aproximadamente 1700, temos um percentual de repercusséo criminal ndo desprezivel”.

*Y Conforme as anélises e consideracdes do relatério final, “as empresas convocadas por esta CPI foram aquelas
consideradas os casos mais graves e importantes pelo Ministério do Trabalho e Emprego entre as autuacdes mais
recentes envolvendo as areas mais afetadas pela utilizagdo de méo-de-obra escrava, a costura e construgao civi
em zonas urbanas. Esta Comissao finalizou seus trabalhos na investigacdo do setor téxtil mas ndo foi possivel
fazé-lo a area da construgéo civil [...]” (COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO DO TRABALHO
ESCRAVO, 2014, p. 13).
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efetivacdo da responsabilidade péhapropondo-se o que foi denominado de “punicéo
econdmica” por se mostrar mais eficiente do que a aplicagcdo da lei penal, assim como
orientado na Lei estadual n° 14.946/2314 titulo de exemplo, a qual foi apresentada na 242
Reunido do Conselho de Direitos Humanos da Organizacdo das Nac¢des Unidas, no ano de
2013 em Genebra.

Entretanto, justamente pelo fato de néo se atingir a finalidade da pena prevista, seja
devido o néo oferecimento de denuncias pelo Ministério Publico Federal em todos os casos de
trabalho em condicéo analoga a de escravo, ou pela aplicacdo de penas alternativas a recluséo
€ que se deve prezar pela responsabilidade penal, sem excluir as demais responsabilidades.
N&o obstante, o Ministério Publico do Trabalho tem privilegiado os Termos de Ajustamento
de Conduta, os quais, em sua maioria, ndo estipula indenizacdo moral a pessoa do trabalhador
vitimado, bem como séo utilizados judicialmente para amenizar a pratica delitiva; ainda assim
regularmente constata-se reincidéncia na conduta delitiva (FILGUEIRAS, 2013).

Se o0 Estado do ponto de vista criminal permanece garantindo a impunidade, os
objetivos para uma provavel erradicacdo do trabalho escravo contemporaneo revelam-se
longinquos. Ha que se considerar que, tratando-se de empresas e capital, estar-se a falar de
certo poderio econdbmico para arcar com “despesas eventuais” relativas a multas
administrativas, encargos trabalhistas e indeniza¢des. Ou, ainda, alterar seu mercado
consumidor, ja que, em sua maioria, trata-se de empresas com potencial econdmico em nivel
internacional.

Quando se refere a tomadoras de servicos no contrato de terceirizacéo, visto que, em
geral, s&o empresas globais ou ao menos de grande porte financeiro em extensa cadeia
produtiva, ndo raras vezes apenas € identificado como o agente do delito terceiro que néo
necessariamente obtém a vantagem principal no tipo penal. Por isso, faz-se necessario maior
desenvolvimento legislativo, também doutrinario, bem como na Justica Criminal, para correta
aplicacdo da lei e efetivacdo da responsabilidade penal. Afinal, a auséncia desta também

enseja a pratica delitiva, pois nao reprime a conduta nem trata de preveni-la.

L A Comissao ressaltou, ainda, que mesmo com a alteracao trazida pela Lei n°® 10.803/2003 & conduta tipificada
no artigo 149 do Cdodigo Penal, “ndo ha condenacdes suficientes para desestimular o crime, que tem motivacéo
financeira, nem oferecer a populacdo um senso de cumprimento da Justica nesses casos” (COMISSAO
PARLAMENTAR DE INQUERITO DO TRABALHO ESCRAVO, 2014, p. 10).

%2 A Lei n° 14.946/2013, do Estado de S&o Paulo, “dispde sobre a cassacdo da inscricdo no cadastro de
contribuintes do Imposto sobre Operagfes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servigos
de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo — ICMS, de qualquer empresa que faga uso
direto ou indireto de trabalho escravo ou em condicdes analogas” (ESTADO DE SAO PAULO, 2013).
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A Convencao n° 29 sobre o trabalho for¢cado ou obrigatério, a qual se encontra vigente
no Brasil desde 1958, preconiza no artigo 25 que “a imposicao ilegal de trabalho forcado ou
obrigatorio sera passivel de sancfes penais e todo Pais-membro que ratificar esta Convencao
tera a obrigacdo de assegurar que as san¢des impostas por lei sejam realmente adequadas
rigorosamente cumpridas” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1930,

p. 7).

Logo, vé-se que se ha previsdo do tipo no ordenamento juridico vigente para
responsabilidade penal do agente do delito, o Brasil tem a obrigacdo, como pais membro que
ratificou a referida Convencéo, de fazer valer o artigo 149 do Codigo Penal e assegurar sua
correta aplicacdo. Nao podera apenas se ater as outras responsabilidades deixando de aplicar
sancao penal e, consequentemente, a pena nao ter razdo de subsistir. Os possiveis novos meic
de responsabilizar o tomador de servicos de terceirizacdo em que se submete a pessoa da
trabalhador a situagbes degradantes, comprovado o objetivo ilicito e a fraude, devem ser
aplicados conjuntamente a responsabilidade penal para uma efetiva protecdo ao bem juridico
tutelado, qual seja a dignidade da pessoa humana.

Ademais, o artigo 25 da Convencéao n° 29 foi reforcado pela Organizacédo Internacional
do Trabalho (2013), em relatério preparado para Reunido Tripartida de Peritos sobre o
trabalho forcado, no ano de 2013, em Genebra, do qual se depreende a afirmacédo da
necessidade de se impor medidas legislativas mais rigorosas, reforcando as san¢des aos
infratores, a fim de serem aplicadas efetivamente para uma possivel erradicacédo do trabalho
escravo contemporango

Vale dizer que, frente a eventuais omissées que possam advir no ordenamento juridico
brasileiro, que impecam a responsabilidade penal direta dos socios administradores de
empresa que incorre no crime de reducdo da pessoa do trabalhador a condicdo analoga a de
escravo, talvez se faz necessaria a criacao de lei especifica como medida de prevencado contra
a pratica delitiva em questéo. Indaga-se, portanto, se, diante dos casos exemplificados, em que
se buscou delimitar a coautoria do tomador de servi¢os, pode a este ser aplicada a respectiva

responsabilidade penal?

>3 No original: “Los Estados parte en el Convenio también deben velar por que la exigencia ilegal de trabajo
forzoso u obligatorio sea objeto de sanciones penales, y cerciorarse de que l&s sanciones impuestas por la ley
sean realmente eficaces y se apliquen estrictamente (articulo 25). [...] En otros casos, destacé la importancia de
fortalecer el marco juridico, por ejemplo, adoptando medidas legislativas o de otro tipo contra quienes explotan
el trabajo en régimen de servidumbre y aplicando penas mas eficaces a los infractores, que deben ser
suficientemente disuasorias 'y aplicarse estrictamente” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2013, p. 6/13).
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3.1 RESPONSABILIDADE PENAL DO TOMADOR DE SERVICOS

As teorias causalista e finalista mostraram-se suficientes para a dogmatica penal, visto
que partindo do conceito analitico de crime, classificou o delito em trés elementos
constitutivos — tipicidade, antijuricidade e culpabilidade —, os quais foram analisados no
capitulo anterior em relagdo ao delito previsto no artigo 149 do Cddigo Penal.

Posteriormente a analise da conduta delitiva, verificou-se que é possivel a coautoria do
tomador de servigos por acdo, considerando que caso restar comprovada a pratica delitiva,
pode-se aplicar a premissa de que coautor é autor, pressupondo que devera ser
responsabilizado penalmeriteJa quanto & coautoria do tomador de servicos por omissdo
impropria em crime comissivo, No primeiro caso em que se visualiza o liame subjetivo do
delito de forma mais nitida, pode-se dizer também ser possivel a coautoria, mas permanece
em campo duvidoso o segundo caso de omissdo impropria apresentado, visto que reside
determinada dificuldade no ambito probatério do d&lito

Entretanto, problema maior consiste em efetivamente aplicar a responsabilidade penal,
pois, como Vvisto, apos a Lei n® 10.803/2003 o crime do artigo 149 do Codigo Penal passou a
ser do tipo fechado, tanto relativo aos meios executérios quanto ao agente do delito. No que
diz respeito a este, ressalta-se que devera existir relacdo de emprego entre autor do delito e
vitima. Ou seja, o delito pressupfe que a pessoa do trabalhador submetido a condi¢des
degradantes possui vinculo empregaticio com o sujeito ativo no crime.

Contudo, para configurar vinculo empregaticio entre tomador de servicos e
trabalhador terceirizado na modalidade externa, estar-se a falar de uma terceirizagéo ilicita. E,
como dito alhures, as regras de terceirizacdo nessa modalidade é apenas matériaSumulada
Mesmo que se esta a dizer de um necessario ativismo judicial, diante da devida observancia
do principio da anterioridade da lei penal, ndo se pode afirmar indubitavelmente a
responsabilidade penal por coautoria do tomador de servicos.

N&o se discute precipuamente a validade da Sumula n° 331 do Tribunal Superior do
Trabalho. Fez-se necesséria sua edicdo diante de uma manifestacdo socioecondmica que de
imediato demandava regulacdo de cunho juridico, mas que nao tinha legislacdo especifica
para delimitar as hipéteses de ocorréncia da terceirizacdo (CASTRO, 2014). O que se esta a
discutir € a exigéncia constitucional de anterioridade da lei penal para aplicagdo de

% Capitulo 2, subtépico 2.4.1.
%5 Capitulo 2, subtépico 2.4.2.
% Stimula n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho.
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responsabilidade penal ao tomador de servigcos na conduta delitiva em quest&o, considerando,
ainda, que o crime é do tipo fechado e néo ha lei especifica tratando dos ilicitos provenientes
de fraudes trabalhistas advindas de terceirizacdo externa.

Ao mesmo tempo em que Martins (2011, p. 165) aborda a preferéncia por uma lei

especifica que regule a matéria, também afirma que:

[...] as regras legais ja existentes sdo suficientes para disciplinar a terceirizacéo,
sendo que eventuais abusos na area trabalhista poderdo ser sancionados com a
aplicacdo do art. 9° da CLT, ou seja, desde que ndo existam abusos, a terceirizacdo
serd licita e ndo sera necessaria a aplicacdo de nenhuma punigéo.

No entanto, pode ser que para tdo somente o ambito trabalhista a terceirizacdo ja se
encontra suficientemente regulada. Mas, tratando-se dos reflexos de ilicitos trabalhistas,
advindos da terceirizacdo externa, para o ambito penal faz-se necessaria a recepc¢ao formal da
matéria em texto de lei. Do contrario, ndo se poderd atribuir ao tomador de servicos
responsabilidade penal no crime do artigo 149 do Codigo Penal.

Por isso, preza-se pelo reconhecimento de um Direito Penal do Trabalho, em que se
faz imprescindivel a normatizacdo especifica de ilicitos penais advindos de um fendmeno
socioecondmico que talvez se revele definido apenas para a norma trabalhista. Reconhece-se
pela verdade real dos fatos o fato tipico, a antijuricidade e a culpabilidade, assim como a
delimitacdo de coautoria, mas para fins de responsabilizacdo penal ndo deve inovar, sob pena
de se estar infringindo a ordem constitucional, em especial o proprio principio da legalidade.

Afinal, o Direito do Trabalho pode se valer das normas penais, mas na problematica
apresentada a reciproca talvez ndo seja verdadeira. Considerando as fungfes da pena e a
propor¢cdes que tomam no meio social, para o Direito Penal ha que se observar a reserva legal
e a anterioridade da lei penal, principios constitucionais ja examinados em capitulo

precedent¥.
3.2 TERCEIRIZACAO E ILICITO PENAL: NECESSIDADE DE LEI ESPECIFICA
Face ao exposto vé-se a necessidade de legislacdo especifica para regular o tema

terceirizacdo, que é modalidade inovadora de flexibilizagcdo dos direitos trabalhistas que

repercute no Direito Penal. E imprescindivel que lei que venha a regular a matéria delimite os

* Capitulo 1, subtépico 1.3.2.
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ilicitos penais dela advindos, principalmente no que diz respeito ao trabalho escravo
contemporéaneo nas formas urbanas de terceirizagéo externa.

Tem-se que o principio constitucional da legalidade, consagrado também no #ttigo 1°
do Cddigo Penal, é determinante para que seja responsabilizado penalmente o tomador de
servicos que, na relagdo de terceirizacdo externa, obtém vantagens lucrativas na conduta
delitiva de reducdo do trabalhador a condi¢cdo anéloga a de escravo, cuja autoria é atribuida
tdo somente ao prestador de servicos, devido o tipo fechado do artigo 149 do Cdédigo Penal,
ainda que comprovado o liame subjetivo entre tomador e prestador. Sobretudo, para fins de
julgamento e respectiva condenacdo na Justica Federal, tem-se revelado certa dificuldade
probatoria do crime, bem como discordancia quanto a configuracdo do tipo penal, devido uma
visdo obsoleta do trabalho escravo contemporéneo (PAES, 2014 apud BRIANEZI, 2014).

Assim sendo, demonstra-se necessaria uma legislacéo especifica que progrida junto ao
fendbmeno da terceirizacdo, prevendo os ilicitos penais que dela possam advir, em especial a
problematica em questdo, para que contribua essencialmente a erradicacdo do trabalho
escravo contemporaneo. Mas, ressalta-se que para o principio da legalidade ha que se
considerar tanto a reserva de lei formal, no que se refere ao processo legislativo para sua
criacdo, quanto a anterioridade da lei penal, evidenciando que o tipo penal deverd prever
também como agente do delito o tomador de servigos, diferenciando-se do tipo fechado do
artigo 149 do Cdbdigo Penal e afastando qualquer duvida que possa persistir quanto a
responsabilidade penal dos socios administradores da empresa tomadora de servicos.

Preza-se pela anterioridade da lei na composicao do fato juridico penal aqui discutido,
tendo em vista ainda a teoria do garantismo penal, a fim de que sejam mantidos os
fundamentos constitucionais do Estado Democratico de Direito, tanto na imputagédo de fato
tido como crime ao agente delitivo, quanto na busca por paridade na funcéo da pena para uma
possivel erradicacdo do trabalho escravo contemporaneo no Brasil, em especial, em suas

formas urbanas mantidas sob o modelo de terceirizagao externa.

3.2.1 Garantismo penal (integral)

Perpetuada por Ferrajoli (2002), a teoria do garantismo penal tem dentre seus
principais elementos caracteristicos o poder de punir do Estado vinculado a estrita legalidade,

*8 Nos termos do referido artigo, “ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominagao
legal. (Redacgéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)” (BRASIL, 1940).
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ndo somente a forma prescrita em lei, mas também ao ambito de efetividade, elencando a
validade normativa em conformidade com a realidade e o funcionamento efetivo do
ordenamento juridico vigente.

A problematica em debate aplicam-se integralmente os ideais de um garantismo penal,
ja que a lei penal ndo devera estar em discordancia com a realidade dos fatos. Por isso ndo se
podera dizer de uma responsabilidade penal do tomador de servicos. Afinal, o crime tipificado
no artigo 149 do Cdédigo Penal ndo prevé o fendbmeno da terceirizacao.

Ainda, ao proceder a uma critica do direito, Ferrajoli (2002, p. 685) acrescenta que:

Em contraste com as imagens edificantes dos sistemas juridicos oferecidas a partir
de suas representacdes normativas, e com confengaori difusa da ciéncia
juridica na coeréncia entre normatividade e efetividade, a perspectiva garantista
requer, ao contrario, a ddvida, o espirito critico e a incerteza permanente sobre a
validade das leis e de suas aplicacbes e, ainda, a consciéncia do carater em larga
medida ideal — e, em todo caso néo realizado e a realizar — de suas mesmas fontes de
legitimacdo juridica.

Pode-se dizer que, partindo da perspectiva de um garantismo penal sempre restara
davida quanto a validade e aplicacdo efetiva da lei, o que denota a real justificativa de
finalidade da pena, com base nos bens juridicamente tutelados e as premissas de um Estadc
Democrético de Direito, quando se esta a falar da Republica Federativa do Brasil.

Logo, estar-se diante de um conflito aparente de fundamentos constitucionais, visto
gue o principio da legalidade, do qual sobrevém a reserva legal e a anterioridade da lei penal,
fundamenta-se na liberdade individual que, por sua vez, esta intrinsecamente relacionada a
dignidade da pessoa humana, como dito outrora. Ocorre que o0 bem juridico tutelado, quando
se esta a falar da reducdo de pessoa humana a condicdo analoga a de escravo também é

dignidade da pessoa humana.
Entretanto, partindo para uma analise critica do garantismo penal, mas enfatizado sob

0 ponto de vista integral, mostra-se relevante que:

[...] do garantismo penal integral decorre a necessidade de protegdo de bens juridicos
(individuais e também coletivos) e de protegéo ativa dos interesses da sociedade e
dos investigados e/ou processados. Integralmente aplicado, o garantismo imp&e que
sejam observados rigidamente ndo sO os direitos fundamentais (individuais e

coletivos), mas também os deveres fundamentais (do Estado e dos cidadaos),
previstos na Constituicdo. O Estado ndo pode agir desproporcionalmente: deve

evitar excessos e, a0 mesmo tempo, nado incorrer em deficiéncias na protecao de
todos os bens juridicos, principios, valores e interesses que possuam dignidade
constitucional sempre acorrendo a proporcionalidade quando necessaria a restricdo
de algum deles (FISCHER, 2013, p. 53).
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Assim, o Estado é responsavel por equilibrar eventuais conflitos aparentes de
principios constitucionais referentes a norma penal, tendo em vista a amplitude do caréater
sancionador desta e respectiva funcdo que Ihe é atribuida. Estar-se-a a dizer assim de um

garantismo penal, mas materializado de modo integral no ordenamento juridico vigente.

3.2.2 Por uma legislagao especial

Com o fim de estabelecer seguranca juridica, mostra-se relevante e essencial a
regulacdo de lei especifica da terceirizacdo de servi¢os. Afinal, ao tempo que se observa a
anterioridade da lei penal, também ndo se deve permitir a violacdo da dignidade da pessoa
humana, pressuposto do Estado de direito, e elevada ao patamar constitucional de fundamento
de toda a ordem juridica vigente.

Do contrario, a acepgdo evolutiva da dignidade humana, assim como o
reconhecimento e a protecao dos respectivos direitos fundamentais, e a luta pela conquista dos
direitos sociais, tornar-se-iam irrelevantes face a nao responsabilizacdo penal do tomador de
servigcos na terceirizacdo externa de trabalho que reduz pessoa humana a condicdo analoga &
de escravo. Por isso é atribuida ao Estado a necessidade de intervencdo por meio de lei
especial que regule tal matéria.

Antes, verifica-se em Dotti (2014, p. 19), especificamente em relacdo ao sistema

penal, que:

[...] a diversificacdo dos interesses populares e as franquias constitucionais e legais
de um regime autenticamente democratico, assim como ocorre em nosso pais,
criaram nucleos com identidades e caracteristicas proprias. Eles compreendem,
isolada ou simultaneamente, varios aspectos cajnobem juridicotutelado [...];

b) algunstipos de destinatarios protegidosejam eles pessoas naturais ou juridicas
[...]; ¢) algunstipos de acusadp..] (grifos do autor).

Diante da necessidade de atender diferentes interesses conforme a peculiaridade do
bem juridico a se proteger, ou 0 sujeito ativo e sujeito passivo envolvidos em conduta
especifica, num regime democrético também ha que se falar em normas especificas para a

prestacéo de tutela jurisdicional efefRidsso se confirma no seguinte trecho:

%9 Bobbio (2004, p. 78) ja citava a tendéncia para um processo de “especificacdo” quanto a normas diretamente
relacionadas a certos sujeitos titulares de direito.
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A lei deixou de constituir em numerosos casasomando coercitivemanado da
vontade soberando Estado e dirigido acidaddo indeferenciad¢sic) que integra a
comunidade nacional ou habita o seu territério. Muitas das leis de maior expressao
social nascem déuta entre opoder publico e osgrupos de pressaae certos
extratos $ic) sociais dirigindo-se apenas aos membros destes nlcleos mais ou
menos poderosos de pessoas. [...] As leis deixaram em grande parte de constituir
verdadeiragormas geraipara constituirerastatutos privilegiadode certas classes
profissionais ou de determinados grupos politicos (VARELLA, 1884 DOTTI,

2014, p. 20, grifos do autor).

Ademais, pode-se afirmar maior participacdo popular na elaboracdo das leis e,
consequentemente, leis que buscam efetivar a prestacdo de tutela jurisdicional a partir do
atendimento das prerrogativas requeridas pelos diversos grupos sociais. A titulo de um
exemplo supremo, na criacdo da prépria Constituicdo Federal de 1988, cuja Assembleia
Nacional Constituinte foi instituida em fevereiro de 1987, o povo participava diretamente por
intermédio de Emendas Populares que foram fixadas no texto constitucional.

Com Dotti (2014) ha ainda a afirmacdo de que a codificagdo ndo mais transmite
seguranca aos individf8s Talvez isso se dé pelo fato de a codificacéo ficar estagnada ao
tempo, ndo atenta as mudancas sociais e a compatibilidade com o surgimento de novas
normas de diferentes ramos juridicos.

Por isso, considerando um Direito Penal do Trabalho, anteponha-se a criacdo de
legislacéo especifica acerca da matéria em debate, adotando a real necessidade de atualizaca
dos fendmenos de flexibilizagcdo das normas trabalhistas, conforme a evolug¢ao social com que
€ empreendida e os ilicitos penais que dela possam advir. SO entdo a Justica se prestara
responsabilidade penal dos sécios administradores da empresa tomadora de servicos, na
terceirizacao externa, cujos trabalhadores séo submetidos a situagdes degradantes de trabalho
Como j& abordado anteriormente, a responsabilidade penal é também essencial a erradicacao
do trabalho escravo contemporaneo no Brasil, pois sdo funcdes da pena a repreensdo e a
prevencao.

Em recente sentenca trabalhi&m 12 instancia do Tribunal Regional do Trabalho da
22 Regido (SAO PAULO, 2014, p. 17) foi ressaltado que:

Por derradeiro, vale lembrar que a nova redacdo conferida ao artigo 243 da
Constituicdo da Republica, por forca da Emenda Constitucional 81/2014, trouxe
novos paradigmas para o debate, atribuindo responsabilidade social, trabalhista e

0 O termo “individuos” é empregado considerando como sujeitos de direitos todas as pessoas em Territorio
Nacional, sejam brasileiras ou estrangeiras.

®1 Decisdo em 12 instancia, processo n°® 0001582-54.2014.5.02.0037, do Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regido, cuja autenticidade do documento original podera ser verificada no endereco eletrdnico
<http://www.trtsp.jus.br/autenticidade-de-documento-eletronico>, sob a consulta pelo n°® 2834356.
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penal aqueles que, no topo da cadeia produtiva, fomentam sua lucratividade as
custas da exploracéo do trabalho do ser humano.

Sendo sentenca trabalhista, que tratou de caso especifico semelhante as questdes
hipotéticas aqui apresentadas, também foi mencionada possivel a responsabilidade penal do
tomador de servicos na terceirizacdo que venha a transgredir o artigo 149 do Codigo Penal,
com o objetivo de lucratividade, referindo-se ao artigo 243 da Constituicdo Federal de 1988.
A recente Emenda Constitucional n° 81/2014 assim alterou o referido artigo 243 (BRASIL,
1988):

Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais onde forem
localizadas culturas ilegais de plantas psicotrépicas ou a exploracdo de trabalho
escravo na forma da lei serdo expropriadas e destinadas a reforma agraria e a
programas de habitacdo popular, sem qualquer indenizacdo ao proprietario e sem
prejuizo de outras sancdes previstas em lei, observado, no que couber, o disposto no
art. 5°. (Redacgéo dada pela Emenda Constitucional n® 81, de 2014)

Paragrafo Unico. Todo e qualquer bem de valor econémico apreendido em
decorréncia do trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e da exploracdo de
trabalho escravo serd confiscado e revertera a fundo especial com destinacéo
especifica, na forma da lei. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n°® 81, de
2014)

Trata-se de avanco significativo por responsabilidade administrativa na exploracéo de
trabalho escravo, mas apenas destaca que ndo havera prejuizo de outras sanc¢des previstas el
lei. Vale dizer que o artigo 149 do Cdadigo Penal devera ser aplicado quando comprovada a
autoria e a materialidade delitiva. Porém, conforme foi verificado, no que diz respeito aos
sécios administradores de empresa tomadora de servi¢cos na terceirizacdo externa, em que Se
constata trabalhadores submetidos a condi¢cdes degradantes, sé sera possivel a atribuicdo de

responsabilidade penal quando criada lei especial da matéria em discusséao.

3.2.3 O Projeto de Lei n° 4.330/2004

Prossegue na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n° 4.330/2004 que visa regular a
matéria da terceirizacdo. Divergéncias acerca do que se pretende normatizar travam embates
entre a classe dos trabalhadores e o setor empresarial. Certo é que o texto do referido projeto,
por enquanto, ainda ndo menciona qualquer ilicito penal advindo da terceirizacdo. Apenas se
delimita a definir de forma mais abrangente a matéria regulada pela Sumula n°® 331 do
Tribunal Superior do Trabalho, prevendo, ainda, formas de responsabilidade trabalhista e

civil.
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Na justificativa para o referido projeto, encontra-se a seguinte afirmacao:

No Brasil, a legislacdo foi verdadeiramente atropelada pela realidade. Ao tentar, de
maneira miope, proteger os trabalhadores simplesmente ignorando a terceirizacao,
conseguiu apenas deixar mais vulneraveis os brasileiros que trabalham sob essa
modalidade de contratacdo. As relacbes de trabalho na prestacdo de servigos a
terceiros reclamam urgente intervencdo legislativa, no sentido de definir as
responsabilidades do tomador e do prestador de servicos e, assim, garantir os
direitos dos trabalhadores (BRASIL, 2004, p. 6).

Observa-se a necessidade emergente requerida para uma legislagdo especifica acerce
da terceirizacdo, sob o argumento de prote¢céo aos trabalhadores, visto que estes estdao mais
propensos a perceber os efeitos desse fendmeno. Sao elencadas ainda as responsabilidades c
tomador e do prestador de servicos, mas em nenhum momento refere-se expressamente a
responsabilidade penal. Apenas se limita a afirmar que o projeto de lei “regula o contrato de
prestacéo de servico e as relagdes de trabalho dele decorrentes” (BRASIL, 2004, p. 6).

Pode-se dizer que o Projeto de Lei n°® 4.330/2004 ainda nédo se direciona a ilicitos
penais que possam advir da terceirizacdo, em especial ao caso em tela que envolva a
problematica possibilidade de se fraudar contrato de terceirizacdo para nao ser
responsabilizado diretamente no crime de reducdo de pessoa humana a condi¢cdo analoga a de

escravo. Mesmo que em sua justificativa também é observado que:

Uma das maiores criticas que se faz a terceirizacdo € a precarizagao das relagdes de
trabalho dela decorrentes, apresentando altos indices de acidentes do trabalho.
Atribuir a responsabilidade a contratante por esse aspecto ligado as condicdes de
trabalho representa uma garantia ao trabalhador e, certamente, contribui para a
melhoria do ambiente laboral (BRASIL, 2004, p. 7-8).

Diz-se de relacdes precarias na terceirizacdo e em acidentes do trabalho, mas néo é
mencionado expressamente o fato de que essa flexibilizacdo das normas trabalhistas esta
estreitamente relacionada a condi¢bes degradantes de trabalho, em regra relativas as formas
urbanas de trabalho escravo contemporaneo. A responsabilidade atribuida a contratante é de
ordem trabalhista, apenas na forma subsidiaria, no que se refere “[...] as obrigacdes
trabalhistas, sendo-lhe assegurado, obviamente, o direito de ac&o regressiva contra a
prestadora de servicos / devedora” (BRASIL, 2004, p. 8).

Ora, basta a lei especifica regular a terceirizacdo sem adentrar aos ilicitos penais dela
advindos? E fato que procedendo assim n&do se solucionara a inobservancia do principio da

legalidade, que impede possivel responsabilizacdo penal dos soécios administradores de
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empresa tomadora de servigos na terceirizacao externa que submeta trabalhadores a condigde:
analogas as de escravo.

Como demonstrado alhures, a Organizacdo Internacional do Trabalho (2013), por
intermédio do artigo 25 da Convencao n°® 29 se expressa no sentido de fazer cumprir a lei
penal para uma possivel erradicacdo do trabalho escravo contemporédneo. Quando da
inexisténcia de previsdes de ilicitos penais provenientes de ilicitos trabalhistas, devera o
legislador brasileiro proceder ao processo legislativo formal para repreender e prevenir a
conduta delitiva.

Nao se quer aqui inclinar-se para um resguardo patronal a favor de qualquer das partes
na relacdo trilateral da terceirizagcdo. Procura-se apenas demonstrar que para a efetiva
aplicacdo do Direito Penal do Trabalho, resultando na protecéo do bem juridico - qual seja a
dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil, constituida sob
um Estado Democrético de Direito —, e com a funcdo de prevenir a conduta delitiva, deve-se
prezar pela erradicacdo do trabalho escravo contemporaneo no pais. Ndo deve o Estado
ignorar a existéncia da problematica aqui revelada.

Em particular, refere-se a uma modalidade de flexibilizacdo das normas trabalhistas —

a terceirizacdo —, cujos ilicitos penais que dela possam advir ndo estéo previstos em legislacdo
especial e que, para fins de ndo responsabilizacao penal, pode ensejar a alegacdo do principic
da anterioridade da lei penal e da reserva legal, visto que o legislador formal ndo acompanhou
esse desenvolvimento socioeconémico para antever sua capacidade de produzir ilicitos

trabalhistas que refletem diretamente em determinados ilicitos penais.

3.3 PELO RECONHECIMENTO DO DIREITO PENAL DO TRABALHO

De todo o exposto, estar-se diante da necessidade de responsabilizacdo penal, tendo
em vista o carater preventivo da pena para uma possivel erradicagdo do trabalho escravo
contemporaneo, em especial, nas formas urbanas de terceirizagdo externa. Admite-se que esse
possivel erradicacdo demonstra-se amplamente efetiva se além de responsabilidade penal,
somarem-se a ela as demais responsabilidades. Estas sejam de ordem trabalhista,
administrativa ou civel, de efetividade imediata, enquanto a responsabilidade penal produz
efeitos em longo prazo, ja& que além de repreender a conduta atentatéria ao bem juridico
tutelado, também possui funcéo preventiva.

Destaca-se, portanto, visando a efetividade de uma possivel erradicacdo do trabalho

escravo contemporaneo, uma tendéncia de caréater progressivo, a qual:
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[...] tende(ria) a dar eficacia a transposicdo da esfera penal para a esfera civil,
proporcionando que entre as partes envolvidas haja o estabelecimento da reparagéo
ou da recomposicdo do dano causado, dando-se efetividade a forma menos gravosa
(possivel) de penalidade para o ofensor, evitando-se sejam aplicados sentimentos de
vinganca e de desforra que colidam com a(s) promessa(s) ndo cumprida(s) que o
sistema prisional previu quando de sua instalacdo. No entanto, ndo se pode(ria)
deixar de lado a existéncia de uma penalidade, infima que seja, pela aplicacéo desta,
considerando-se o carater preventivo que o direito (penal) deva ter, tal qual fora
proposto por seus tedricos classicos em que cuja manutencao se justificaria, a fim de
evitar reincidéncias do fato ndo almejado socialmente (CAIXEIRO, 2011, p. 197).

Do supracitado pode-se estabelecer também uma congruéncia entre os ambitos Direito
Penal e Direito do Trabalho, a fim de garantir efetividade ao bem juridico tutelado e
fundamento da Republica Federativa do Brasil — a dignidade da pessoa humana. Assim,
atribuindo-se referida visdo progressista a problematica em discussao, estar-se-ia diante da
aplicacao de responsabilidades trabalhista, administrativa e civil, mas sem deixar de impor
uma pena respectiva a conduta delitiva, ainda que prevista em legislacdo especifica, acatando-
a como meio de prevencao para se erradicar o trabalho escravo contemporaneo.

Com efeito, tratando-se do crime de reducdo da pessoa humana a condicdo analoga a
de escravo, na terceirizagdo externa de trabalho, tem-se que “um Direito Penal do Trabalho
deve ser composto das normas incriminadoras e sancionadoras ja previstas no Cédigo Penal e
leis especiais recepcionadas pela Carta Politica de 1988, além de outras relatigagidoum
a constituir [...]” (DOTTI, 2014, p. 22, grifos do autor). Vale repetir: a reunido da atual
conjuntura normativa e doutrinaria dos ambitos penal e trabalhista & prestacdo de tutela
jurisdicional efetiva, quando do julgamento de condutas tipicas provenientes de ilicitos
trabalhistas, forma o conceito de um Direito Penal do Trabalho. Mas, acrescenta-se a esse
conceito a necessidade de eventual legislagdo especifica que venha a prever ilicitos penais
provenientes das relacdes de trabalho, em especial acerca do tema terceirizagéo.

Quando se afirma sobre a instituicdo de um direito, da-se inicio a positivacao de
necessarias prerrogativas sociais, também relativas aos direitos individuais, que para a ordem
publica revelam-se de fundamental importancia. O reconhecimento do ambito Direito Penal
do Trabalho na positivagéo especifica da matéria proposta faz-se necessario tendo em vista ser
imprescindivel a regulacdo da estreita relatividade entre trabalho escravo contemporaneo e

terceirizacdo. Compreenda-se que:

[...] a adocdo da terceirizacdo pelas empresas potencializa a capacidade de
exploracdo do trabalho e reduz a probabilidade de atuacdo dos agentes que poderiam
impor limites a esse processo. E exatamente nessa combinagdo de fatores que reside
a relagdo entre terceirizagdo e trabalho andlogo ao escravo. Ao incrementar a
supremacia empresarial sobre o trabalhador, e diminuir as chances de atuacdo de
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forcas que limitam esse desequilibrio, a gestéo do trabalho por meio da terceirizacéo
engendra tendéncia muito maior a ultrapassar as condigcbes de exploragdo
consideradas como limites a relacdo de emprego no quadro juridico brasileiro
(FILGUEIRAS, 2014, p. 7).

O acima mencionado aplica-se, principalmente, quando se esté a falar da possibilidade
de escusar-se de responsabilizacdo penal diante do tipo fechado atribuido ao artigo 149 do
Caodigo Penal, relativo ao tomador de servi¢cos na terceirizacdo externa que submete a pessoa
do trabalhador a situacGes degradantes, visando reducédo de custos para maior lucratividade e
competitividade no mercado concorrencial. A “conduta delitiva” por parte do tomador de
servigos torna-se reiterada considerando a facilidade de n&o vir a ser responsabilizado
penalmente, seja pelo ndo julgamento ou pelo entendimento divergente do tipo penal na
Justica Criminal e, agora, seja pela eventual possibilidade em alegar a inobservancia do
principio da legalidade.

Resguarda-se um Direito Penal do Trabalho como Yegmento do Direito Penal
especial predisposto a tutela juridica fragmentéaria (ultima ratio) da dignidade humana da
pessoa trabalhadora e da organizacéo geral do trabalho” (FELICIANO, 2014, p. 29, grifos
do autor). Afinal, a dignidade da pessoa humana, em especifico a pessoa do trabalhador, seja
numa visado de ordem coletiva ou individual, elevada ao patamar de principio fundamental na
Constituicdo, ndo deve ser relativizada, visto que € intrinseca e indisponivel ao ser humano,
garantindo-lhe acima de tudo os direitos fundamentais, que abarcam também os direitos
sociais, capazes de proporcionar bem-estar social para sobrevivéncia numa ordem econdémica
capitalista.

Por que ndo reconhecer um ambito ao menos para dar efetividade a tutela da dignidade
humana da pessoa do trabalhador? Nao se esta aqui a defender uma autonomia, mas sim um
especialidade do Direito Penal possivelmente ignorada pela Justica Criminal. Sabe-se que o
distanciamento entre esses ambitos pode-se revelar injusto quando se esta diante da
problematica proposta, qual seja a ndo responsabilizacdo penal direta ao tomador de servi¢os
em terceirizacao externa de trabalho em situacfes degradantes.

Com Feliciano (2014) compreende-se que mesmo diante da valorizacdo social do
trabalho, bem como da dignidade da pessoa humana como principio fundamental na
Constituicdo Federal, atualmente, o ambito que se denomina Direito Penal do Trabalho
encontra-se em crise de efetividade, cuja funcdo da pena perde a sua finalidade e repercute

negativamente na ordem social como sinénimo de impunidade.
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No mais, 0 mesmo se constata na problematica aqui delineada. O reconhecimento do
Direito Penal do Trabalho, numa visdo ampla, objetivando efetividade a dignidade da pessoa
humana, faz-se necessario a fim de evitar possivel engendramento e deturpacéo nas relacoe:s
de trabalho. A terceirizacéo externa utilizada para o trabalho escravo contemporaneo, visando
a lucratividade, mas sem garantir respectiva responsabilidade penal ao tomador de servi¢os
gue assim a manejou, incorre em todas as formas de indignagé&o e injustica social.

Schwarz (2014, p. 309, grifos do autor) assim explica:

Na realidade, o sentido da express@dalho escravo contemporaneequer foi,

ainda, capturado adequadamente nos textos normativos brasileiros, inclusive no
Cdbdigo Penal. Em boa parte, no ambito juridico, a doutrina e a jurisprudéncia sequer
conseguiram se despegar da linguagem tradicional, padecendo de sérios erros de
associacdo, quanto mais das concepc¢des e praticas inspiradas por uma tendéncia de
veladamente manter controles punitivos e arbitrariedades disfarcadas, invocados a
pretexto de protecdo e defesangadernidadee dodesenvolvimento

Qual o fundamento para diante de um novo fendmeno que requer responsabilidade
penal se manter a garantia de impunidade? De resto, jA ndo se revela em total garantia de
efetividade a tutela do bem juridico protegido pelo artigo 149 do Cédigo Penal, menos ainda
diante da possibilidade de escusa pelo tomador de servigos. Por isso, faz-se necessaria a
legislacdo especifica acerca do tema terceirizacdo. Mas, mais que isso, faz-se também
necessario o reconhecimento do Direito Penal do Trabalho como meio de garantir a

efetividade da dignidade da pessoa humana. Afinal,

[...] uma legislacdo penal laboral de carater meramente simbdlico tende a aprofundar
a vulnerabilidade do valor-trabalho e de todas as suas concrecdes (direito a justa
retribuicdo, liberdade profissional e de trabalho, liberdades sindicais, formalizagédo
dos empregos, ftributacdo social, etc.), quando deveria preserva-los [...]
(FELICIANO, 2014, p. 49).

Procura-se assim agregar critérios evolutivos a ordem juridica, relativamente aos
fatores socioecondmicos das relacfes de trabalho, da ordem publica como um todo, para,
frente a eventual conflito de principios juridicos fundamentais, garantir de forma integral a
aplicacdo de um direito tido como justo a medida de manter as relacdes sociais de convivio.
Mais que isso, cumprir essencialmente a funcdo preventiva da pena. Em particular a
problematica proposta, visando uma possivel erradicacao do trabalho escravo, a comecar pela
observancia do principio da legalidade com o objetivo de atingir o fim desejado de efetividade
da dignidade da pessoa humana.

Feliciano (2014, p. 48) ainda destaca que:
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[...] no manejo do Direito Penal do Trabalho, o operador mantenha-se atento as suas
peculiaridades e as suas idiossincrasias, o que inclui, inexoravelmente, a sua
dimenséo criminolégica e os fundamentos socioecondrdgasia visdo de mundo
(radicados na base da normatividade tutelar do valor-trabalho). Para esse mister,
progressos recentes da dogmatica penal [...] terdo relevante papel a cumprir (grifos
do autor).

Portanto, que se desenvolva entdo a imputacdo de responsabilidade penal aos socios
administradores da empresa tomadora de servigos que, visando reduzir custos, aumentar a
lucratividade e garantir competitividade no mercado concorrencial, a partir da dissimulacdo
da terceirizacao licita e externa de trabalho, reduz pessoa humana a condicdo analoga a de
escravo. Para perpetuar esse desenvolvimento atrelado a um garantismo penal integral,
simultaneamente efetivando a tutela da dignidade da pessoa humana e a aplicacdo do
principio da legalidade, que se concretize a responsabilidade penal em necessaria regulacdo

especifica, mas, além disso, que se reconheca o Direito Penal do Trabalho.
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CONSIDERACOES FINAIS

Primeiramente verificou-se a acepcao evolutiva de que a dignidade € qualidade
inerente a prépria existéncia do ser humano, vindo a se firmar nos ordenamentos juridicos de
Estados de direito. Assim, também restou evidente que os paises que reconhecem a dignidade
da pessoa humana em seu texto constitucional, seja de forma expressa ou implicita, estdo sob
a forma de Estado de direito, os quais convergem internacionalmente para garantir-lhe
efetividade, em especial no combate ao trabalho escravo contemporaneo.

Nesse sentido versa a Constituicdo Federal de 1988, a qual determinou como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, instituida sob um Estado Democratico de
Direito, a dignidade da pessoa humana, da qual decorrem todos os direitos fundamentais,
dentre eles os direitos sociais, todos contribuindo a valorizacédo do trabalho humano, também
fundamento da Republica, ressaltando que referida assimilagdo conduz ao bem-estar social.

A partir da andlise delitiva conjugada a terceiriza¢do, constatou-se que para delimitar a
coautoria do tomador de servicos ha que se configurar a terceirizacao ilicita, tendo em vista
que o tipo penal é fechado, estabelecendo vinculo empregaticio entre sujeito ativo e sujeito
passivo. Ademais, delimitou-se a coautoria do tomador de servicos em crime comissivo e,
ainda, por omissao imprépria em crime comissivo, sendo que a este restou duvidas quanto a
possivel delimitacdo. Em todo caso foi enfatizado que se, e somente se, restarem
comprovados os elementos do crime, principalmente o liame subjetivo que, em relacdo ao
tomador de servigos, resume-se na redugdo de custos, aumento da lucratividade e
competitividade de mercado, bem como a ndo responsabilizacdo penal direta, serd possivel a
coautoria.

Entretanto, diante da inexisténcia de lei especifica e tendo em vista o principio da
legalidade, subdividido em anterioridade da lei penal e reserva legal, demonstrou-se a
necessidade de legislacdo especifica acerca da terceirizacdo, mas que também previsse o¢

ilicitos penais provenientes desse fendmeno de flexibilizacdo das normas trabalhistas, a fim de
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se cumprir com a teoria do garantismo penal de Ferrajoli, mas agora sob um prisma integral
assinalado por Fischer.

Portanto, considerando a prevencdo como funcdo da pena, assim como a nao
reincidéncia na conduta delitiva, notou-se a necessidade de se atribuir responsabilidade penal
aos socios administradores de empresa tomadora de servicos na terceirizagdo externa em que
os trabalhadores sdo submetidos a condicfes degradantes. Para tanto, faz-se necessaria
criacao de lei especifica englobando esse meio de se flexibilizar direitos trabalhistas, o qual da
origem a pratica de ilicitos penais, em que ha ofensa a dignidade da pessoa humana. E, por
fim, progredir para uma possivel erradicacdo do trabalho escravo contemporéaneo, em
especifico as suas formas urbanas advindas da terceirizagdo externa. Mais que uma lei
especifica, preza-se pelo reconhecimento de um ambito, qual seja o Direito Penal do
Trabalho.

Por todo exposto, o tema revelou-se essencial & acepcdo de que o dogma penal deve se
adequar a realidade socioeconémica para fins de garantir tutela jurisdicional efetiva a um bem
juridico tutelado, mas também se demonstrou fundamental para evidenciar que do Direito
Penal do Trabalho novas pesquisas podem vir a surgir concomitantemente ao surgimento de
novos fendmenos que se aplicam as relagdes trabalhistas refletindo diretamente ndo sé no
ambito penal, mas em especial a dignidade da pessoa humana, fundamento de todo o

ordenamento juridico brasileiro.
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