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Resumo: A presente pesquisa trata da alteracdo do conceito do crime
de reducdo a condi¢do analoga a de escravo, previsto no art. 149 do
Codigo Penal brasileiro, cuja aprovagdo no Congresso Nacional esta
iminente. Segundo a atual redagao do dispositivo, o delito se configura
quando o trabalhador é submetido a trabalhos for¢ados e a servidao
por divida, bem como, a jornadas exaustivas e a condi¢des degradan-
tes de trabalho. A mudanga consiste em retirar do conceito essas duas
ultimas modalidades que, na visao de alguns parlamentares, sdo consi-
deradas demasiadamente imprecisas e causadoras de inseguranga juri-
dica. A notoria relevancia social dessa discussao motivou a realizagao
da presente pesquisa, que teve por objetivo verificar se os projetos
de lei que visam alterar o conceito de trabalho andlogo a de escravo
sdo constitucionalmente admissiveis a luz de principios fundamentais
que regem o ordenamento juridico brasileiro, como o da dignidade
da pessoa humana, o da vedagao de retrocesso social e o da proibi¢ao
de protegdo deficiente. Para o alcance desse propdsito, consultou-se
a doutrina juridica nacional e estrangeira, a jurisprudéncia dos tribu-
nais superiores patrios e a legislagao brasileira e internacional sobre o
assunto. As andlises feitas permitiram concluir pela inconstituciona-
lidade das propostas legislativas de alteracdo do conceito de trabalho
analogo a de escravo e possibilitaram a construgdo de argumentos em
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defesa da manutencdo da atual redacdo do art. 149 do Cddigo Penal

brasileiro, que representa uma importante

Palavras-chave: Protecdao ao ambiente de trabalho. Dignidade da
pessoa humana. Vedagao de retrocesso social.

THE CHANGE IN THE CONCEPT OF LABOUR SIMILAR T0 SLAVE
RESIZING RISKS OF HUMAN DIGNITY, SOCIAL REGRESSION AND INSUFFICIENT WORKER PROTECTION

Abstract: This research deals with the change in the crime reduction
concept to slavery analogous conditions, referred to in article 149
of the Brazilian’s Penal Code, whose Congress approval is immi-
nent. Under current device wording, the offense is configured when
the employee is subjected to forced labor and debt bondage, as well
as the extensive journeys and degrading working conditions. The
change consists in removing from the concept the last two modali-
ties that, in the view of some lawmakers, are considered too inac-
curate and causing legal uncertainty. The notorious social relevance
of this discussion led to this research realization, which aimed to
verify if the bills to amend the concept of slave compulsory labor
are constitutionally admissibles in the light of Brazilian legal system
fundamental principles, as the human person dignity, the social re-
gression forbiddance and the poor protection deficiency prohibition.
To achieve this purpose, consult the local and foreign legal doctrine
were done, the patriotic higher courts jurisprudence and Brazilian
and international legislation on the subject . These analyzes allow
us to conclude by the unconstitutionality of legislative proposals
amending the concept of slavery labor analogous and allowed the
construction of arguments in favor of maintaining the current word-
ing of article 149 of the Brazilian’s Penal Code, which is an impor-
tant achievement of Brasilian working class.

Keywords: Environmental labour protection. Human person dignity.
Social regression.
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Trabalho analogo a de escravo e direitos humanos: a
dignidade do homem violada nas relagdes de trabalho

De forma simples e objetiva, os direitos humanos podem
ser definidos como “um conjunto de direitos necessarios a preser-
vacdo da dignidade da pessoa humana” (BRITO FILHO, 2013, p.
29). Nessa definicdo, a dignidade humana ¢ colocada na posicao de
fundamento absoluto de todo e qualquer direito humano, constituin-
do a propria esséncia dessa categoria de direitos, justamente por ser
a caracteristica que distingue o ser humano dos demais seres vivos
da terra, que lhe confere um valor ético superior e o torna titular e
merecedor de um conjunto minimo de direitos.

Ao longo da historia da humanidade, diversas correntes filo-
soficas tentaram explicar o significado da dignidade humana. O cris-
tianismo, por exemplo, defendia que esse atributo decorre do fato de
ter sido o homem criado a imagem e semelhanca de Deus, razdo pela
qual, para o pensamento cristdo, a dignidade ¢ igual para todos os
seres humanos, sendo inaceitdvel a ideia de um individuo possuir um
grau maior ou menor de dignidade em relagdo aos demais. (SILVA,
2010, p.67)

Esse entendimento contrasta com a concepg¢ao politica e filo-
sofica de dignidade presente na antiguidade classica, segundo a qual,
tal atributo, em termos gerais, guardava relagdo com a posi¢@o social
e o nivel de reconhecimento do individuo pelos demais membros da
sociedade, nocdo que admitia, portanto, a existéncia de pessoas mais
dignas que outras. (SILVA, 2010, p.67)

Por sua vez, para o pensamento estoico, a dignidade era vista

como uma caracteristica propria e intrinseca do ser humano, que o
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diferenciava das demais criaturas; do que resulta que todos os seres
humanos s3o dotados da mesma dignidade. Essa concepgao € estrei-
tamente vinculada a nog¢ao de liberdade pessoal do individuo, enten-
dida como a capacidade de governar seu proprio destino. (SARLET,
2007, p. 30)

As concepgoes cristd e estoica sobre a dignidade influencia-
ram o pensamento politico e filoséfico durante a idade média, des-
tacando-se, nesse periodo, as ligdes de Tomas de Aquino, segundo o
qual, a nogdo de dignidade tem seu fundamento no fato de o homem
ter sido criado a imagem e semelhan¢a de Deus, como também na
faculdade de autodeterminacgdo peculiar a natureza humana. (SAR-
LET, 2007, p. 31)

Nos séculos XVII e XVIII, no entanto, a concepgao de digni-
dade da pessoa humana passou por um processo de racionalizagao,
sem, contudo perder seu elo com as nogdes de igualdade e liberdade.
Foi nesse periodo que o filosofo alemdo Immanuel Kant construiu
sua tese sobre o significado da dignidade humana. Suas ideias ins-
piraram o surgimento de uma concepg¢ao racional e contemporanea
sobre o tema.

Kant formulou sua teoria sobre a dignidade a partir da na-
tureza racional do ser humano, sugerindo que a razao, a autonomia
da vontade, a capacidade de autodeterminagdo e de agir em confor-
midade com leis e principios faz do homem portador de dignidade.
(KANT apud COMPARATO, 2001, p.20)

Segundo o filésofo prussiano, no reino das finalidades hu-
manas, tudo tem um preco ou dignidade. Aquilo que tem um pre-
¢o pode ser substituido por algo de valor equivalente, mas aquilo

que tem dignidade esta acima de todo preco, ndo podendo, portanto,
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ser substituido por algo equivalente. (KANT apud COMPARATO,
2001, p. 85)

Os seres irracionais que vivem na natureza, independente-
mente da vontade humana, possuem um valor meramente relativo,
que os qualificam como meios ou coisas. Por sua vez, os seres racio-
nais — as pessoas — possuem natureza que os distinguem dos demais
seres vivos da terra, colocando-os na condigao de fins em si mesmos,
isto €, de algo que ndo pode ser reduzido a condicdo de meio ou
coisa. Logo, todos os seres racionais devem tratar a si proprios e a
seus semelhantes sempre como um fim em si mesmo, € nunca como
coisas, como meios para se atingir determinados fins. (KANT apud
COMPARATO, 2001, p. 78-84)

Partindo dessa linha de raciocinio, percebe-se que a dignida-
de do ser humano nio decorre meramente de uma convengao esta-
belecida, qual seja, de que o homem, ao contrario das coisas, deve
ser considerado e tratado como um fim em si mesmo. Sua dignidade
¢ fruto de aptiddes que lhe sdo peculiares, como a capacidade de
raciocinar, de viver com autonomia e de se guiar pelas leis que ele
proprio estabelece.

No mesmo sentido preconiza Rabenhorst, para quem, o ho-
mem, por ser racional e dotado de autonomia, ¢ o Unico capaz de fazer
escolhas, o que lhe torna portador de dignidade. Assim, ndo pode o
homem, em nenhuma hipdtese, ser considerado de outra forma que nao
como um fim em si mesmo. O autor arremata, afirmando que “na pers-
pectiva Kantiana, a dignidade humana se funda, portanto, no lugar que
0 homem ocupa na escala dos seres”. (RABENHORST, 2001, p. 34)

Essa linha de pensamento pode conduzir a seguinte conclu-

sdo precipitada: se a razdo € o pressuposto da dignidade do homem,
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entdo nem todos os homens teriam dignidade, ja que nem todos estao
no pleno gozo de sua faculdade de raciocinar. Sarlet, todavia, trata
de dissipar esse sofisma, esclarecendo que a concepgao kantiana de
dignidade, baseada na autonomia ética do ser humano, ndo perde seu
prestigio em razdo do fato de nem todos os homens serem dotados
de razdo e consciéncia. Segundo o autor, essa autonomia deve ser
considerada abstratamente, como a habilidade potencial do ser hu-
mano de determinar seu proprio destino, independentemente de sua
realizacdo efetiva, de forma que a pessoa absolutamente incapaz, por
exemplo, portadora de grave deficiéncia mental, possui exatamente a
mesma dignidade que qualquer outro ser humano que esteja no pleno
gozo de suas capacidades mentais. (SARLET, 2007, p. 34)

As elucubragdes feitas até aqui, apesar de fornecerem ele-
mentos intrinsecamente ligados ao conceito de dignidade, como
autonomia, liberdade e igualdade, ndo definem, de forma direta e
objetiva, esse atributo do ser humano, nem revelam seu conteudo
juridico. Afinal, em que consiste a dignidade humana?

Expressar em palavras o conceito de dignidade humana ¢ ta-
refa dificil, sendo mais fécil identificar aquilo que atenta contra ela
e, assim, a definir por via inversa, do que diretamente conceitua-la.?

Ha na literatura juridica, contudo, quem se arriscou a elabo-

rar um conceito de dignidade. SARLET, por exemplo, ao conceituar

3 Nesse sentido, COMPLAK, Crystian. Cinco teses sobre a dignidade da pessoa
humana como conceito juridico. Revista da ESMESC, Florianépolis, n. 21, p.
107-120, 2008. Para quem, “no que tange a defini¢do juridica da dignidade hu-
mana, a maioria dos cultivadores deste campo do direito além de ndo formularem
tal definicdo, alegam que é impossivel elaborar uma explicagdo satisfatoria sobre
seu significado. Outros alegam que s6 se pode tratar de especificar os exemplos
de sua violagao dando uma espécie de definicdo negativa da dignidade da pessoa
humana. Néo ¢ melhor a situagdo na jurisprudéncia”.
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esse atributo, reuniu elementos indispensaveis para sua compreensao.

Segundo o autor, a dignidade humana pode ser compreendida como:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Esta-
do e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos
e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qual-
quer ato de cunho degradante ¢ desumano, como venham a lhe garantir
as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de pro-
piciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunhao com os demais seres humanos.
(SARLET, 2007, p.62)

Pela defini¢do acima exposta, verifica-se que a dignidade ¢
uma caracteristica inerente ao ser humano, que, por um lado, o qua-
lifica como tal e, por outro, gera para o Estado e para a sociedade o
dever de respeita-lo. Isso, em principio, acarreta ao cidadao direitos
fundamentais que lhe protegem contra quaisquer atos degradantes e
desumanos, e lhe asseguram as condi¢cdes minimas necessarias para
uma existéncia digna.

Cumpre relembrar que a dignidade humana esta algada ao
patamar de fundamento da Republica Federativa do Brasil, confor-
me o artigo 1°, inc. III, da Constitui¢do Federal, exercendo a fungao
de principio basico e informador de todo o ordenamento juridico
brasileiro. Tal fundamento impde ao Estado ndo somente um dever
de abstencao, isto ¢, a obrigagdo de ndo praticar atos contrarios a
dignidade dos individuos, mas também a obriga¢ao positiva de pro-
gramar e executar politicas publicas com vistas a dar efetividade a
dignidade de cada um de seus administrados.

Trazendo essa reflexdo para a esfera dos direitos humanos

do trabalhador, ¢ dever do Estado ndo apenas garantir acesso ao tra-
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balho, mas também assegurar que esse trabalho seja executado em
condi¢des decentes, que preservem e promovam a dignidade do tra-
balhador. Esse dever estatal se torna ainda mais importante ao se
reconhecer que o trabalho ocupa posi¢ao de destaque na vida do ser
humano, constituindo niao sé o meio de garantir a sua sobrevivéncia
¢ a de sua familia, mas também uma forma de autorrealizagdo, de
desenvolvimento de suas capacidades fisicas e intelectuais, de inte-
racdo e integragdo social e de afirmagao de sua identidade perante si
mesmo € 0s outros.

Nessa toada, a reducdo do trabalhador a condig@o analoga a
de escravo também pode ser entendida como uma forma de desva-
lorizagdo do trabalho enquanto instrumento de promocao social e da
cidadania. O valor social do trabalho constitui, ao lado da dignidade
da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, nos termos do artigo 1°, I'V, da Constituicao Federal. A ordem
econdmica brasileira se funda na valorizagdo do trabalho humano,
tendo como principios a busca do pleno emprego e a fungdo social
da propriedade (art. 170, III e VIII e art. 186, da Constitui¢ao Fede-
ral), e o primado do trabalho também reside na base da ordem social
(art. 193 da Constituigao Federal).

Vale observar que, ao enunciar o valor social do trabalho
como um dos fundamentos do Estado brasileiro e um direito fun-
damental de todo cidadao, o Texto Constitucional esta se referindo,
necessariamente, embora de modo implicito, ao trabalho digno, que
naturalmente exclui a prestacao de trabalho analogo ao de escravo.
(DELGADO, 2006, p. 28)

A partir dessas consideragdes, torna-se facil compreender o

trabalho analogo a de escravo como um desprezo a dignidade huma-
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na nas relacdes de trabalho, constituindo grave violagdo a direitos
humanos como o direito a vida, a integridade fisica e moral, a honra,
a igualdade, a liberdade de ingressar e sair de um posto de trabalho,
a condi¢des laborais justas e dignas. (PIOVESAN in NOCCHI; VE-
LOSO; FAVA, 2011, p. 142)

Para se defender a existéncia de uma ordem mundial de direi-
tos humanos, ¢ preciso admitir a existéncia de um conjunto minimo
de direitos, comum a todos os homens, cuja observancia seja im-
posta a todos os Estados, a todos os povos € em todos os lugares do
mundo. Assim, os direitos humanos, para serem considerados como
tais, devem necessariamente ser revestidos de universalidade. (BRI-
TO FILHO, 2013, p. 29)

Com efeito, a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos,
de 1948 — o mais importante instrumento de Direito Internacional
acerca desse tema — traz no seu preambulo a clara intencao de esta-
belecer a universalidade de tais direitos, ao afirmar que: “os Estados-
membros se comprometem a promover, em cooperagao com as Na-
¢oes Unidas, o respeito universal aos direitos e liberdades humanas
fundamentais e a observancia desses direitos e liberdades”.

A propdsito, o Diploma Internacional supramencionado
constitui o marco da chamada concepg¢ao contemporanea dos direi-
tos humanos. Essa concepgao preconiza a universalidade como uma
das principais caracteristicas dos direitos humanos, partindo do pres-
suposto de que o Unico requisito para a titularidade de tais direitos é
a condicdo de pessoa natural, personificada no ente essencialmente
moral, dotado de unicidade existencial e dignidade. (PIOVESAN in
NOCCHI; VELOSO; FAVA, 2011, p. 139) Em outras palavras, afir-

mar que os direitos humanos s3o universais ¢ defender sua ineréncia
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a todo e qualquer ser humano, independentemente das peculiarida-
des sociais e culturais relativas aos diferentes grupamentos humanos
existentes no mundo.

Esse processo de universalizagdo dos direitos humanos, ini-
ciado com o advento da Declarag¢ao de 1948, forneceu subsidios para
a formagao de sistemas de prote¢do desses direitos, em nivel global
e regional, integrados por tratados que materializam um consenso
alcancado no plano internacional sobre os direitos humanos. Tais
instrumentos internacionais refletem uma consciéncia compartilhada
entres os Estados nacionais, que visa proteger o que se denomina de
“minimo ético irredutivel” a ser garantido a todo ser humano. (PIO-
VESAN in NOCCHI; VELOSO; FAVA, 2011, p. 139-140)

No que diz respeito aos direitos fundamentais do trabalhador,
esse minimo ético irredutivel ou, como chamam alguns, patamar
minimo civilizatério, pode ser traduzido no conceito de Trabalho
Decente, criado e desenvolvido pela Organizag¢do Internacional do
Trabalho a partir da ideia da universalidade dos direitos humanos.

J& que o trabalho andlogo a de escravo constitui uma grave
violacao de direitos basicos atribuidos ao homem-trabalhador, ne-
cessario, portanto, aos propositos deste trabalho, verificar quais sao

os direitos humanos compreendidos no conceito de trabalho decente.

Direitos humanos do trabalhador: o trabalho decente
como o inverso do trabalho analogo a de escravo

Na atualidade, convive-se com diversas formas de degrada-
cdo da dignidade humana no ambito das relagdes de trabalho. Um
estudo realizado por BRITO FILHO (2013, p. 65) sobre o assunto
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aponta quais seriam as piores formas de explora¢do do trabalho
humano, assim consideradas em razdo da magnitude de seus po-
tenciais negativos. Sao elas: o trabalho em condic¢des analogas a de
escravo; o trabalho com discriminagdo e/ou exclusdo; o trabalho
infantil; e o trabalho intermediado, nas hipoteses da locacdo de
mao de obra e da terceirizagao.

Em contraponto a todas essas formas de aviltamento da dig-
nidade humana nas relagdes de trabalho, ha um esforco de toda a So-
ciedade Internacional, em especial, dos 6rgaos destinados a protecao
e a melhoria da condicdo social do trabalhador, de promover o que
se entende por trabalho decente.

O trabalho decente ¢ um conceito criado pela Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT), uma agéncia especializada da Or-
ganizacdo das Nag¢des Unidas (ONU) fundada em 1919 com os ob-
jetivos de promover as normas internacionais do trabalho, de gerar
mais e melhores empregos para homens e mulheres, de ampliar a
protecdo social do trabalhador e de promover o tripartismo e o dialo-
go social. Foi a partir desses objetivos e da propria missao histdrica
da OIT que surgiu o conceito de trabalho decente, formalizado pela
primeira vez em junho de 1999, pelo entdo Diretor Geral da OIT, na
87* Reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, em Genebra.

Para OIT, a nog¢do de trabalho decente se apoia em quatro pi-
lares estratégicos: 1) respeito as normas internacionais do trabalho, em
especial aos principios e direitos fundamentais do trabalho (liberdade
sindical e reconhecimento efetivo do direito de negociagdo coletiva,
eliminagdo de todas as formas de trabalho forgado, aboligao efetiva do
trabalho infantil, eliminagdo de todas as formas de discriminagdo em

matéria de emprego e ocupagdo); ii) promocao do emprego de quali-
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dade; iii) extensdo da protecdo social; iv) didlogo social. (AGENDA
NACIONAL DE TRABALHO DECENTE, 2006, p. 5)

No Brasil, a evolugao das discussoes em torno da melhoria
da condicao social do trabalhador levou ao entendimento de que tra-
balho decente, em linhas gerais, dever ser definido como “um traba-
lho produtivo e adequadamente remunerado, exercido em condi¢des
de liberdade, equidade e seguranga, sem quaisquer formas de discri-
minagdo, e capaz de garantir uma vida digna a todas as pessoas que
vivem de sua for¢a de trabalho”. (IDEM)

Nesse mesmo sentido, Brito Filho, exprimindo em poucas pa-
lavras a esséncia do trabalho decente, o define como sendo “aquele em
que sdo respeitados os direitos minimos do trabalhador, necessarios a
preservacao de sua dignidade”. (BRITO FILHO in NOCCHI; VELLO-
SO; FAVA, 2011, p. 122). Percebe-se, entdo, que falar de trabalho de-
cente ¢ referir-se a um conjunto de direitos basicos do homem-traba-
lhador, sem os quais, ndo se tem o trabalho em condi¢des dignas. Par-
tindo dessa premissa, verifica-se que a melhor forma de compreender a
nocao de trabalho decente ¢ identificar quais sdo esses direitos minimos
do homem-trabalhador, fundamentais a protegao de sua dignidade.

Esse conjunto minimo de direitos pode ser extraido de alguns
Instrumentos de Direito Internacional, notadamente: a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos; o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, da Organizacao das Na¢des Unidas e
as Convengodes Fundamentais da Organizagdo Internacional do Traba-
lho. (BRITO FILHO in NOCCHI; VELLOSO; FAVA, 2011, p. 45-49)

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, ape-
sar de conter diversas disposic¢des relativas aos direitos do homem-tra-

balhador, as concentra nos artigos XXIII e XXIV, abaixo transcritos:
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Art. XXIII — 1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha
de emprego, a condigdes justas e favoraveis de trabalho e a protegédo con-
tra o desemprego.

2. Todo ser humano, sem qualquer distingdo, tem direito a igual remune-
racdo por igual trabalho.

3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneragdo justa e
satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana e a que se acrescentaro, se neces-
sario, outros meios de protegdo social.

4. Todo ser humano tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar
para prote¢do de seus interesses.

Art. XXIV —Todo ser humano tem direito a repouso e lazer, inclusive a li-
mitacdo razoavel das horas de trabalho e a férias remuneradas periddicas.

Pelos dispositivos acima transcritos, integram o rol dos di-
reitos basicos do trabalhador o direito ao trabalho, como meio de
sobrevivéncia daqueles que, ndo sendo detentores dos meios de
produgdo, necessitam vender sua for¢a de trabalho; a liberdade de
escolha do trabalho e de nele encontrar condi¢des justas, tanto no
que se refere a remuneragdo como no tocante a duracao da jornada
de trabalho e aos periodos de repouso; e ainda, o direito dos traba-
lhadores de se unirem em associag¢des, com o objetivo de defender
seus interesses.

No que tange as convengdes da OIT, os direitos fundamen-
tais do trabalhador estdo previstos nas convengdes que tratam da
liberdade sindical (convengdes 87 e 98), da proibicao do trabalho
forgado (convengdes 29 e 105), da proibicdo do trabalho infan-
til (convencdes 138 e 182) e da proibigdo da discriminagdo em
matéria de emprego e ocupagdo (convengdes 100 e 111). (BRITO
FILHO in NOCCHI; VELLOSO; FAVA, 2011, p. 123) Essa relagao
esta expressamente definida na Declaracdo da OIT sobre os Princi-

pios e Direitos Fundamentais no Trabalho, adotada na 86 Sessdo
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da Conferéncia Internacional do Trabalho, em junho de 1998. (VE-
LASCO, 2000, p.2)

Os direitos minimos do homem-trabalhador também podem
ser extraidos do Pacto Internacional dos Direitos Economicos, So-
ciais e Culturais, aprovado na XXI Sessao da Assembleia Geral das
Nagdes Unidas. Os arts. 6° a 9° desse diploma internacional ver-
sam praticamente sobre os mesmos direitos contemplados nos textos
internacionais supramencionados. Acrescentam apenas os direitos
a igualdade na percepc¢do de salarios por aqueles que realizam um
trabalho de igual valor, em particular, entre homens e mulheres; e o
direito a seguranca e a saude no trabalho.

Com base nos tratados internacionais acima referenciados, e
fazendo os acréscimos que entende necessario, Brito Filho propde
uma lista de direitos minimos do homem-trabalhador, estabelecendo

uma singela classificagdo:

No plano individual, temos o direito ao trabalho, base sobre a qual se as-
sentam todos os demais [...], € que pode ser analisado de diversas formas,
sendo, principalmente, obrigacdo do Estado de criar condigdes para que o
trabalhador possa exercer ocupacdo que lhe permita e a sua familia subsis-
tir, além de: liberdade de escolha do trabalho; igualdade de oportunidades
para e no exercicio do trabalho; direito de exercer o trabalho em condigdes
que preservem a saude do trabalhador; direito a uma justa remuneragéo;
direito a justas condigdes de trabalho, principalmente limitagdo da jornada
de trabalho e existéncia de periodos de repouso; e proibic¢do do trabalho in-
fantil. [...] no plano coletivo, a liberdade sindical, ¢ no plano da seguridade
social, a protegdo contra o desemprego e outros riscos sociais. (negritamos)
(BRITO FILHO, in NOCCHL;VELLOSO; FAVA, 2011, p. 123)

A partir desse elenco basico de direitos do homem-trabalha-
dor, o autor supracitado sugere uma defini¢ao para o trabalho decen-

te, nos seguintes termos:
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[Trabalho decente é] um conjunto minimo de direitos do trabalhador que
corresponde ao direito ao trabalho; a liberdade de trabalho; a igualdade
no trabalho; ao trabalho com condigdes justas, incluindo a remuneragao,
e que preservem sua saude e seguranga; a proibigdo do trabalho infantil; a
liberdade sindical; ¢ & protecdo contra os riscos sociais. (BRITO FILHO,
2013, p.55)

Diante do exposto, percebe-se que o trabalho em condigdes
andlogas as de escravo constitui uma grave violagdo aos direitos hu-
manos do trabalhador e, por isso mesmo, a antitese daquilo que a
OIT considera como trabalho decente. Impor a realizacdo de traba-
lho analogo a de escravo ¢ negar o trabalho nas condi¢des delimita-
das pelo conceito de trabalho decente, subtraindo do trabalhador o
direito de gozar de condi¢des laborais adequadas a concretude de sua
dignidade humana.

Nesse sentido, a alteragdo do conceito de trabalho analogo a
de escravo, da forma como pretendem os projetos de leis questiona-
dos neste trabalho, significa ignorar o patamar minimo civilizatério
conquistado pela classe trabalhadora brasileira ao longo de muitos
anos de luta. Representa um retrocesso em matéria de prote¢do so-
cial do trabalhador e, a0 mesmo tempo, a legitimacdo de uma prote-

¢do deficiente de sua dignidade.

A alteracao do conceito de trabalho analogo ao de
escravo sob a oética dos principios da vedag¢ao do
retrocesso social e da proibicao da protegao deficiente

Como visto, a dignidade da pessoa humana constitui o “nticleo
essencial” do ordenamento juridico brasileiro, produzindo reflexos em

todas as areas do direito, sobretudo, no campo dos direitos humanos e

151



REVISTA

DIREITOS,
TRABALHO €
POLITICA SOCIAL

fundamentais, com destaque para os direitos sociais. Um desses reflexos
¢ o dever do Estado de criar e aprimorar, constantemente, instrumentos
juridicos capazes de assegurar a maxima efetividade dos direitos funda-
mentais, que existem para dar concretude a dignidade humana.

Nessa toada, assumem papel de destaque os imperativos da
vedacdo de retrocesso social e o da proibicdo de protecdo deficiente,
que se firmam cada vez mais como principios juridicos implicitos,
de natureza constitucional, decorrentes do primado da dignidade da
pessoa humana, com repercussao nas questoes relacionadas a pro-
gressiva concretizagdo e prote¢ao dos direitos fundamentais em ge-
ral e, de modo especial, dos direitos sociais.

A alteragdo do conceito legal de trabalho anélogo a de escravo
enseja, portanto, a analise desses principios, ja que essa tormentosa

questdo envolve a protecdo de direitos fundamentais do trabalhador.

A alteragao do conceito legal de trabalho analogo
a de escravo como uma violagao ao principio da
proibicao de retrocesso social

A origem do principio da proibi¢do de retrocesso social re-
monta a década de 1970, quando a Alemanha passou por um periodo
de crise econdmica, agravada pelo desenvolvimento do Estado So-
cial, o que colocou em discussao a legitimidade de medidas de restri-
¢do e/ou supressao de beneficios sociais assegurados aos cidaddos. O
debate sobre a proibicdo do retrocesso social se intensificou naquele
pais, sobretudo, porque a Constituicdo Alema ndo previa expressa-
mente nenhum direito fundamental social, ao contrario dos sistemas

constitucionais de outros paises. O surgimento desse principio, cuja
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origem esta associada a teoria da irreversibilidade preconizada por
Konrad Hesse, em 1978, representou, portanto, uma resposta contra
possiveis retrocessos da legislacdo em matéria de direitos fundamen-
tais sociais. (NOVALIS, 2010, p. 240 e ss.).

Embora o desenvolvimento da teoria da proibi¢do de retro-
cesso social tenha sido o resultado das contribui¢des de diversos or-
denamentos juridicos europeus que, sob a influéncia inicial do sis-
tema juridico alemdo, a acolheram, ¢ a doutrina juridica portuguesa
que se atribui um papel de destaque na formulacao e aplicacao desse
principio, em razdo dos contornos expressivos a ele conferidos, os
quais tiveram ressonancia aqui no Brasil.

Um dos maiores defensores do principio analisado € o cons-
titucionalista portugués Joaquim Jos¢ Gomes Canotilho. Conforme
explana o professor da Universidade de Coimbra, o principio da
proibicdo de “contra-revolucdo social” ou da “evolucdo reacciona-
ria” resulta do principio da democracia econdmica e social. Assim,
quando direitos sociais e econdmicos (por exemplo, direito dos tra-
balhadores, direito a assisténcia social, direito a satide) atingem um
determinado nivel de concretizacdo fatica, tornam-se, a0 mesmo
tempo, uma garantia institucional e um direito subjetivo dos cida-

daos. Nas proprias palavras do autor supracitado:

O principio da proibigao de retrocesso social pode formular-se assim:
o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através
de medidas legislativas [...] deve considerar-se constitucionalmente ga-
rantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem
a criacdo de outros esquemas alternativos ou compensatorios, se tradu-
zam, na pratica, numa «anulacao», «revogagao» ou «aniquilagao» pura
e simples desse nucleo essencial. [...] A liberdade de conformagdo do
legislador e inerente auto-reversibilidade t€ém como limite o nticleo es-
sencial ja realizado. [...] A violagdo do nucleo essencial efectivado jus-
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tificard a san¢do de inconstitucionalidade relativamente a normas mani-
festamente aniquiladoras da chamada «justiga social». [...] A liberdade
de conformagdo do legislador nas leis sociais nunca pode afirmar-se
sem reservas, pois esta sempre sujeita ao principio da proibi¢do de dis-
criminagdes sociais e politicas antisociais. As eventuais modificagdes
destas leis devem observar os principios do Estado de direito vincula-
tivos da actividade legislativa e o nucleo essencial dos direitos sociais.
(CANOTILHO, 2010, p. 338 — 339).

A ideia central do principio em estudo, segundo Canotilho,
se resume na proibi¢do de atos do Poder Publico que implique a
reduc¢do do grau de concretizagdo j& alcancado pelos direitos fun-
damentais, sob pena de inconstitucionalidade de tais atos. O nivel
de realizacdo dos direitos sociais ¢ apresentado pelo autor como um
limite a atuag¢do do legislador (e dos demais 6rgaos do Poder Pu-
blico, como a Administragao Publica e o Judicidrio), que o impede
de adotar leis aniquiladoras do nucleo essencial desses direitos, sem
que haja a ado¢do de medidas compensatorias.

O constitucionalista portugués sustenta que esse nivel de
realiza¢do dado a determinado direito fundamental constitui uma
espécie de direito adquirido, cuja reversibilidade representaria uma
violacdo do principio da protecdo da confianca e da seguranca juri-
dica do cidaddo no ambito dos direitos econdmicos, sociais € cul-

turais. Vejamos:

A «proibi¢ao de retrocesso social» nada pode fazer contra as recessdes
e crises econdmicas (reversibilidade factica), mas o principio em anali-
se limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: seguranga social,
subsidio de desemprego, prestacdes de saude), em clara violagdo do prin-
cipio da protecgdo da confianga e da seguranca dos cidaddos no ambito
econdmico, social e cultural, e do nicleo essencial da existéncia minima
inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O reconhecimento
desta protecg@o de «direitos prestacionais de propriedade», subjectiva-
mente adquiridos, constitui um limite juridico do legislador e, a0 mesmo
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tempo, uma obrigagdo de prossecuc¢do de uma politica congruente com os
direitos concretos e as expectativas subjectivamente alicerg¢adas. (negri-
tamos) (CANOTILHO, 2010, p. 338 — 339).

Nota-se que a licdo do doutrinador portugués enfatiza um en-
tendimento bastante difundido na doutrina constitucional brasileira,
a de que os direitos fundamentais geram para o Estado uma dupla
obrigacdo: de um lado, o dever de lhes dar concretude, por meio de
prestacdes positivas e, de outro, o dever de ndo atentar contra a rea-
lizacdo j4 alcangada por tais direitos.

Nesse diapasdo, Sarlet explica que os direitos fundamentais
sociais vinculam o Estado em duas dimensdes distintas: uma po-
sitiva e outra negativa. Assim, v. g., o direito fundamental social a
satde, a0 mesmo tempo em que impde ao poder publico o dever
de elaborar e implementar politicas publicas voltadas a prevengdo e
protecdo da saude, o obriga a se abster de praticar determinados atos
tendentes a violar ou abolir esse direito fundamental.

Na doutrina patria, o papel de maior defensor do principio
da vedagdo de retrocesso social ¢ ocupado pelo autor supracitado.
Além de reconhecer o principio em estudo como uma diretriz ado-
tada por diversas constitui¢des latino-americanas, Sarlet apresenta a

ideia central desse postulado, nos seguintes termos:

[...] a proibi¢ao de retrocesso em matéria de direitos sociais, a despeito
de ndo ter sido expressamente agasalhada por nenhuma das constitui¢des
latino-americanas, representa hoje, ainda que ndo necessariamente sob o
mesmo rotulo, uma categoria reconhecida e em processo de crescente di-
fusdo e elaboragdo doutrinaria e jurisprudencial em varias ordens juridicas,
inclusive em fungdo da sua consagragdo no ambito do Direito Internacional
dos direitos humanos. [...] Se tomarmos a ideia da proibi¢@o de retrocesso
em um sentido amplo, significando toda e qualquer forma de protegdo de
direitos fundamentais em face de medidas do poder publico, com destaque
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para o legislador e o administrador, que tenham por escopo a supressao
ou mesmo restricdo de direitos fundamentais (sejam eles sociais, ou nao)
constata-se, em termos gerais, que, embora nem sempre sob este rotulo, tal
nogdo ja foi, em maior ou menor medida, recepcionada no &mbito do cons-
titucionalismo latino-americano. (SARLET, 2009, p. 117 ¢ 121).

O citado constitucionalista brasileiro afirma que diante da
problematica da proibi¢ao de retrocesso social, a questdo essencial a
se responder ¢ se legislador ordinario, bem como os demais agentes
publicos — quando for o caso — podem (e até que a ponto) voltar atras
no que diz respeito a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais
e dos objetivos estabelecidos pela Constituigdo na seara da justica
social. (SARLET, 2009, p. 127)

Em face desse inquietante questionamento, varios doutrina-
dores brasileiros ndo se quedaram silentes, manifestando-se favora-
veis a existéncia do principio da proibi¢do de retrocesso social.

Fileti defende que o referido principio se encontra inserido
implicitamente na Constitui¢do brasileira de 1988, decorrendo do
sistema juridico-constitucional, tendo como escopo a limitacdo da
liberdade de conformacdo do legislador infraconstitucional, impe-
dindo que este possa eliminar ou reduzir, total ou parcialmente, de
forma arbitraria e sem acompanhamento de politica substitutiva ou
equivalente, o nivel de concretizacdo alcangado por um determinado
direito fundamental social. (FILETI, 2009)

Barroso e Barcelos assim enfrentaram a questao:

A vedagdo do retrocesso ¢ uma derivagao da eficacia negativa, par-
ticularmente ligada aos principios que envolvem os direitos fun-
damentais. Ela pressupde que esses principios sejam concretiza-
dos através de normas infraconstitucionais (isto é: freqiientemente
[sic], os efeitos que pretendem produzir sdo especificados por meio
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da legislagdo ordinaria) e que, com base no direito constitucional
em vigor, um dos efeitos gerais pretendidos por tais principios ¢ a
progressiva ampliacdo dos direitos fundamentais. Partindo desses
pressupostos, o que a vedagdo do retrocesso propoe se possa exigir
do Judiciario ¢ a invalidade da revoga¢@o de normas que, regula-
mentando o principio, concedam ou ampliem direitos fundamen-
tais, sem que a revogacao em questdo seja acompanhada de uma
politica substitutiva ou equivalente. (BARCELOS; BARROSO in
BARROSO, 2008, p. 370).

Piovesan sustenta, de sua parte, que o Direito Internacional
impde aos Estados modernos a progressividade na implementagao
dos direitos econdmicos, sociais e culturais, e que tal imperativo se-
dimenta a denominada clausula de proibi¢do do retrocesso social,
na medida em que impede os Estados de retrocederem no campo da
concretizacdo desses direitos. Assim, a necessaria “progressividade
dos direitos econdmicos, sociais e culturais proibe o retrocesso ou
a redugdo de politicas publicas voltadas a garantia desses direitos”.
(PIOVESAN, 2011, p. 177).

A seu turno, Martins manifesta-se com muita propriedade
acerca da vedagdo ao retrocesso social, em licdo que também vale a

pena conferir:

[...] a proibicao de retrocesso social representa um limite ju-
ridico ao legislador, que se encontra submetido aos direitos
sociais adquiridos. Faz transmutar para o Estado a obrigacdo
antes positiva de concretizar o direito, em obrigagdo negati-
va, forcando-o a se abster de atentar contra a realizagdo da-
quele direito fundamental social ja estabelecido [...] objetiva
a preservagdo da harmonia do sistema juridico, ao resguar-
dar a observancia dos principios da confianca e da seguran-
ca, identificadores de um Estado de Direito. Proporciona na
comunidade um sentimento de certeza e tranquilidade em
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relacdo a bens e posi¢des juridico-subjetivas ja alcancadas.
(MARTINS in GARCIA, 2004, p. 402)

Nao menos relevante € o contributo de Meireles, que ao ana-
lisar a aplicag@o do principio estudado as relagdes de trabalho, extrai

quatro importantes conclusoes, a saber:

a) a Constituicdo brasileira adotou expressamente o principio do nio-
retrocesso social em matéria de direito do trabalho, na parte final do
caput do art. 7°, ao estabelecer que podem ser assegurados aos trabalha-
dores outros direitos que visem a melhoria de sua condigdo social; b)
o principio do ndo-retrocesso social veda qualquer medida legislativa,
inclusive ao nivel constitucional (emendas), que constitua, em si, um
retrocesso na condigdo social do trabalhador; ¢) as normas trabalhistas
somente serdao constitucionais se visam a melhorar a condi¢éo social do
trabalhador; d) a inconstitucionalidade da norma pode ser contornada
se forem criados “outros esquemas alternativos ou compensatorios” ao
direito social modificado ou suprimido. (MEIRELES, 2004, p. 56 — 60)

A partir das li¢des acima colacionadas, resta clarificado que
a proibi¢do do retrocesso social significa a impossibilidade de nova
lei, seja no plano constitucional, seja no infraconstitucional, supri-
mir, sem equivalente compensacao, direitos fundamentais gerais
(incluindo os direitos sociais) ou direitos especificos, contidos na
legislag@o ordindria, que concretizem direitos fundamentais.

Apesar de ndo estar expressamente prevista na Lei Funda-
mental, a vedagdo do retrocesso social decorre de todo o sistema
juridico-constitucional brasileiro em vigor (o que inclui o sis-
tema internacional de prote¢ao aos direitos humanos), e integra
aquilo que a doutrina e jurisprudéncia modernas denominam de

bloco de constitucionalidade.*

* O denominado bloco de constitucionalidade refere-se ao reconhecimento da
existéncia de normas com carater constitucional ndo contida expressamente na
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Nesse sentido, a proibicao de retrocesso social deve ser com-
preendida como um principio implicito, de natureza constitucional,
que decorre, sobretudo (mas ndo exclusivamente), dos seguintes
principios juridico-constitucionais interpretados sistematica e tele-
ologicamente: principio do Estado Democratico e Social de Direito;
principio da prote¢do da confianga, na condicdo de elemento nuclear
do Estado de Direito; principio da méxima eficécia e efetividade das
normas definidoras de direitos fundamentais; e o principio da digni-
dade da pessoa humana. (SARLET, 2009, p. 117 ¢ 121)

Com efeito, a vedagdo de retrocesso social se apresenta
como corolario do atual modelo de Estado Constitucional, institui-
do a partir da Carta Politica de 1988, que tem como diretriz maior
a promog¢do ¢ a manuten¢do do patamar minimo civilizatério ja
alcancado em matéria de protecao social e de seguranca juridica, o
que inclui, necessariamente, a garantia de um minimo existencial,’
bem como, a protecdo do cidaddo contra atos do Poder Publico
(leis e politicas publicas) que pretendam violar os direitos funda-

mentais ja adquiridos.

Constitui¢ao, que tem como resultado o alargamento dos paradigmas de controle
de constitucionalidade. Nesse sentido, CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Di-
reito Constitucional e Teoria da Constituicio. 1998. p. 811/812.

5 Segundo SARLET e FIGUEIREDO, a expressdo “minimo existencial” deve ser
compreendida como todo o conjunto de prestagdes materiais indispensaveis para
assegurar a cada pessoa uma vida condigna, no sentido de uma vida saudavel. Tem
sido identificado — por alguns — como constituindo o ntcleo essencial dos direi-
tos fundamentais sociais, nucleo este blindado contra toda e qualquer intervengao
por parte do Estado e da sociedade. SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO,
Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a saude:
algumas aproximagdes. in: . TIMM, Luciano Benetti (org.) Direitos Fun-
damentais — orcamento e “reserva do possivel”. 2% ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013, p. 25.
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A relagdo entre o principio da proibi¢do de retrocesso € o
principio da protecdo da confianga se torna evidente na exata me-
dida em que este ultimo, como fundamento do Estado de Direito
intimamente conectado a no¢do de segurancga juridica, obriga o Po-
der Publico a respeitar a confianca depositada pelos individuos num
determinado nivel de estabilidade e continuidade da ordem juridica
objetiva, vinculando os 6rgdos estatais aos comandos da Constitui-
¢do e também aos proprios atos ja efetivados. Nesse sentido, € o que

elucida Sarlet:

[...] parece evidente que os Orgdos estatais, inclusive [...] por forca da
segurancga juridica e da protecdo a confianga, encontram-se vinculados
nao apenas as imposi¢des constitucionais no ambito da sua concretiza-
¢do no plano infraconstitucional, mas devem observar certo grau de
vinculagdo em relaciio aos proprios atos ja praticados. Tal obrigacao,
por sua vez, alcanga tanto o legislador, quando os atos da administragdo
e, em certa medida, os 6rgdos jurisdicionais [...]. (negritamos) (SARLET,
2009, p. 133 - 134)

Ademais, no contexto do Estado Social, a propria nocao de
seguranca juridica ndo pode se restringir aos tradicionais institutos do
direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada, ou ainda,
da irretroatividade de certas medidas do poder publico, mas deve estar
em sintonia com a tutela e a promocgao dos direitos fundamentais em
geral, incluindo os direitos sociais. (SARLET, 2009, p. 127)

O imperativo da proibi¢do de retrocesso social decorre tam-
bém do dever do Estado de assegurar a maxima efetividade das nor-
mas definidoras de direitos fundamentais, nos termos do paragrafo
1°, art. 5°, da Constituicdo Federal, por meio da criacdo de condigdes
e ferramentas capazes de proporcionar o efetivo exercicio de tais

direitos. A esse respeito, vale conferir a seguinte ligao:
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No caso dos direitos fundamentais, a luz do significado outorgado ao
art. 5°, paragrafo 1°, de nossa Lei Fundamental, pode-se afirmar que aos
poderes publicos incumbem a tarefa e o dever de extrair das normas que
os consagram (os direitos fundamentais) a maior eficacia possivel, ou-
torgando-lhes, neste sentido, efeitos refor¢ados relativamente as demais
normas constitucionais, ja que ndo ha como desconsiderar a circunstan-
cia de que a presungdo da aplicabilidade imediata e plena eficacia que
milita em favor dos direitos fundamentais constitui, em verdade, um
dos esteios de sua fundamentalidade formal no ambito da Constituigdo,
o que induz a afirmagdo de que, em certo sentido, os direitos e princi-
pios fundamentais regem e governam a propria ordem constitucional.
(SARLET, 2011, p. 270 — 271)

Na conjuntura do Estado Social, o dever de assegurar a ma-
xima eficacia e efetividade dos direitos fundamentais abrange neces-
sariamente a maximizacao da tutela dos direitos fundamentais, por
meio de um sistema de protecao que seja isento de lacunas. (SAR-
LET, 2009, p. 133) Essa observacao parece bastante pertinente, prin-
cipalmente quando se vive um momento no Brasil em que forgas
politicas e econdmicas pressionam o Estado para a flexibilizacao das
leis trabalhista e para a redug¢do dos atuais niveis de protecdo dos
direitos fundamentais dos trabalhadores.

Ainda no que concerne as relagdes da proibicao de retrocesso
social com outros principios do ordenamento juridico, ndo se poderia
deixar de registrar que a sua razao de ser deriva, em ultima instancia,
da propria dignidade da pessoa humana. Isso se deve a necessidade
de se aumentar cada vez mais a concretizagao fatica da dignidade
humana, neutralizando-se a0 maximo qualquer movimento em sen-
tido contrario, seja do Estado ou da propria sociedade. Por essa 6tica,
o principio da proibicdo de retrocesso assume um relevante carater

instrumental, de prote¢do e promocdo da dignidade humana e do
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minimo existencial.

O entendimento majoritario da doutrina brasileira, no sentido
de reconhecer a proibicdo de retrocesso social como principio de
valor juridico-constitucional e critério de controle de constituciona-
lidade dos atos do Poder Publico, j& foi acolhido pelo Supremo Tri-
bunal Federal em diversas ocasides. Dos onze ministros da Suprema
Corte brasileira, pelo menos sete ja se manifestaram favoraveis ao
reconhecimento desse postulado. (CORREA, 2012, p. 95)

A Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, ja em 1999 ex-
pressava sua concordancia com a existéncia do principio da proibi-
¢do de retrocesso social no ordenamento juridico brasileiro, embora
nao o tivesse feito, na ligdo abaixo transcrita, no exercicio da Juris-
dicdo de que ¢ investida, mas no uso da autoridade doutrinaria que

também lhe ¢ peculiar:

[...] prevalece, hoje, no direito constitucional, o principio do nao-retro-
cesso, segundo o qual as conquistas relativas aos direitos fundamentais
ndo podem ser destruidas, anuladas ou combalidas, por se cuidarem
de avancos da humanidade, e nio de dadivas estatais que pudessem
ser retiradas segundo opinides de momento ou eventuais maiorias
parlamentares. Nao se ha cogitar de retroceder no que ¢ afirmador do
patrimonio juridico e moral do homem havidos em conquistas de toda
a humanidade, e ndo apenas de um governante ou de uma lei. Os direi-
tos conquistados, especialmente aqueles que representam um avango da
humanidade no sentido do aperfeigoamento da sociedade e que se reve-
lam nos direitos sociais, ndo podem ser desprezados ou desconhecidos,
devendo, antes, ser encarecidos ¢ podendo ser ampliados. (negritamos)
(ROCHA, 1999, p. 23 —48)

Em acordao publicado em dezembro de 2014 (Ag. Reg. no
Recurso Extraordinario com agravo n. 745.745), a Segunda Turma

do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, negou provimento
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ao recurso de agravo, acompanhando o voto do Relator, Ministro
Celso de Mello, que extensamente dissertou sobre o principio da
proibicdo do retrocesso social, adotado, na ocasido, como um dos

fundamentos da decisdo. Segue trecho desse voto:

Para além de todas as consideragdes que venho de fazer, ha, ainda, um
outro pardmetro constitucional que merece ser invocado no caso ora em
julgamento. Refiro-me ao principio da proibi¢ao do retrocesso, que, em
tema de direitos fundamentais de carater social, impede que sejam des-
constituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela formagdo
social em que ele vive, consoante adverte autorizado magistério doutri-
nario. [...] Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria
social traduz, no processo de sua concretizagdo, verdadeira dimensdo
negativa pertinente aos direitos sociais de natureza prestacional (como o
direito a satide), impedindo, em consequéncia, que os niveis de concreti-
zagdo dessas prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser reduzidos ou
suprimidos, exceto nas hipdteses — de todo inocorrente na espécie — em
que politicas compensatorias venham a ser implementadas pelas instan-
cias governamentais. (BRASIL, 2014, AG. REG. 745.745)

A Ministra Rosa Weber igualmente expressou seu reconheci-
mento ao principio da vedacao ao retrocesso, quando ainda ocupava
o cargo de Ministra do Tribunal Superior do Trabalho, o que revela
que o postulado em estudo também ja foi acolhido pelo Judicidrio
Trabalhista. Na ocasido, ao relatar o acordao proferido no processo
AIRR-0001237-76.2010.5.08.0000, a ministra reconheceu que o ca-
put do art. 7° da Constituicao Federal “consagra o principio da veda-
¢do do retrocesso social, isto ¢, todos os incisos deste artigo visam
a melhoria da condigdo social dos trabalhadores”. (BRASIL, 2010,
AG. INST. 0001237-76.2010.5.08.0000)

Esse entendimento da Min. Rosa Weber, segundo o qual, na
seara do direito constitucional do trabalho, o principio da proibicdo

de retrocesso social teria sido expressamente adotado pela Constitui-
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¢do Federal, ¢ corroborado pela doutrina. Com efeito, a interpretagao
sistémica e teleologica do art. 7°, caput, da CF/88 (“Sao direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a me-
lhoria de sua condigdo social:”) conduz ao entendimento de que a
melhoria da condi¢do social do trabalhador pode ser compreendida
como uma determinagdo de progresso social a ser cumprida pelo
Estado. Tal determinagdo pode ser interpretada como uma ordem
de proibi¢do do retrocesso social contida na Constituicdo, especial-
mente aplicavel no campo dos direitos trabalhistas. (MEIRELES in
CORREA, 2012, p. 107 — 108)

Feita essa conferéncia doutrinaria e jurisprudencial acerca do
principio da proibig¢do de retrocesso social — justificada pela ausén-
cia de previsdo expressa desse principio no ordenamento juridico-
constitucional brasileiro —, cumpre verificar as consequéncias de sua
incidéncia sobre o objeto do presente estudo.

Como visto, o principio da proibi¢do de retrocesso social,
em regra, tem sido invocado para solucionar questdes relativas a
maxima eficacia e efetividade de normas instituidoras de direitos
fundamentais. Tem a ver, portanto, com a obrigacdo do Estado de
garantir, por meio de prestagdes positivas e negativas, a manuten¢ao
e a progressividade dos direitos fundamentais, incluindo os direitos
sociais, como a saude, a educacgdo, a seguridade social, a moradia, o
trabalho digno etc.

Importa reconhecer, todavia, que a alteragdo do conceito le-
gal de trabalho andlogo a de escravo ndo implica propriamente a
supressao de direitos fundamentais do trabalhador, plasmados na
Constituicao Federal, nem a extingdo de direitos ou beneficios so-

ciais previstos no plano infraconstitucional. De fato, os projetos de
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lei ora questionados nao pretendem abolir, do plano juridico-formal,
direitos como a anotagdo da CTPS, o recebimento de salario mini-
mo, os previstos nas normas de satde, higiene e seguranca no traba-
lho, a limitag¢do da jornada de trabalho, e tanto outros encartados no
rol do art. 7° da Constituicao Federal e na legislagdo trabalhista, que
integram o denominado patamar minimo civilizatdrio ja conquistado
pelo trabalhador.

Entretanto, se ¢ bem verdade que os projetos de lei cuja cons-
titucionalidade ora se examina ndo possuem tal alcance, ndo ¢ me-
nos verdade que eles atacam direitos fundamentais do trabalhador no
plano fatico, isto €, no nivel do gozo efetivo desses direitos, na exata
medida em que fragilizam um importante instrumento de protegdo
dos direitos humanos do trabalhador. Com efeito, o art. 149 do Cédi-
go Penal constitui ferramenta garantidora do exercicio de uma série
de direitos fundamentais trabalhistas, devido a sua potencial forca
inibitdria de condutas violadoras da dignidade humana nas relagdes
de trabalho.

O advento da Lei n. 10.803/2003, que conferiu nova redagao
ao art. 149 do Codigo Penal, criou um conceito mais abrangente de
trabalho andlogo a de escravo, superando a nocao tradicional de es-
craviddo, vinculada apenas a ideia de restricdo da liberdade. Ao se
definir a jornada exaustiva e as condi¢des degradantes de trabalho
como praticas analogas a escraviddo, buscou-se ampliar a protecao
da dignidade do trabalhador e promover o seu direito fundamental
ao trabalho decente.

Vale salientar que a redagdo do art. 149 do Coédigo Penal nao
se restringe a efeitos meramente penais, mas serve de base a todo o

sistema de repressdo ao trabalho analogo a de escravo, que inclui,
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por exemplo, a atuacdo do Ministério Publico do Trabalho e do Ju-
diciario Trabalhista, bem como, a Lista Suja do Trabalho Escravo e
seus desdobramentos na seara das restrigdes econdmicas € comer-
ciais impostas aos empregadores nela inscritos.

A protecdo do trabalhador em relagdo as jornadas exausti-
vas e as condigdes degradantes de trabalho ganhou um consideravel
reforco com a instituicdo da expropriagdo dos imoveis onde essas
praticas forem constatadas. Essa puni¢do, assim como o cadastro de
empregadores do MTE, poderd promover, de modo mais eficaz, o
trabalho decente no Brasil se o art. 149 do Cddigo Penal restar in-
tocado, pois bem se sabe que a maioria das ocorréncias de trabalho
andlogo a de escravo no pais caracteriza-se pela imposi¢ao de jorna-
das exaustivas e condi¢des degradantes de trabalho.

A esse respeito, Marcelo Campos, auditor fiscal do traba-
lho e coordenador do Projeto de Combate ao Trabalho Anélogo
ao de Escravo da Superintendéncia Regional do Trabalho de Mi-
nas Gerais, adverte, com propriedade, que a exclusdo das jornadas
exaustivas e das condi¢des degradantes de trabalho praticamente
esvaziara o conceito de trabalho analogo a de escravo, ja que, no
Brasil, o crime ¢ principalmente praticado por meio dessas duas
modalidades. Alerta ainda que os projetos de lei que visam alterar
o art. 149 do Cddigo Penal representam uma tentativa de frustrar
a EC. n. 81/2014, que determinou o confisco das propriedades fla-
gradas com mao de obra reduzida a condi¢do andloga a de escravo.
(CAMPOS apud TRT, 2015)

Deixar, portanto, de considerar as jornadas exaustivas e as
condi¢des degradantes de trabalho como crimes de reducdo a condi-

cdo andloga a de escravo significa ignorar as principais faces de um
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problema cronico no Brasil, que ¢ o desrespeito a dignidade humana
no ambito das relagdes trabalhistas. E mais, significa frustrar todo
um conjunto de medidas criado para desestimular praticas odiosas
de exploragio do trabalhador e para promover o trabalho decente. E
nesse sentido que os projetos de leis ora contestados configuram uma
violagdo ao principio da proibi¢ao de retrocesso social.

Destarte, embora ndo se esteja diante de medidas legislati-
vas que propdem a extingdo de direitos fundamentais trabalhistas
garantidos na lei, seus efeitos praticos representardo inquestionavel
retrocesso social, na medida em que reduzird o nivel de proteg¢ao
atualmente conferido a esses direitos.

Essa conclusdo conduz a outra reflexdo igualmente pertinen-
te diante das discussdes em torno da alteragdo do art. 149 do Cédigo
Penal: a exclusdo das jornadas exaustivas e das condi¢des laborais
degradantes do rol de condutas caracterizadores de trabalho analogo
a de escravo ndo constituiria também uma violag@o ao principio da
proibi¢io da protecio deficiente ou insuficiente? E o que se pretende

responder no proximo e derradeiro topico deste trabalho.

A alteracao do conceito legal de trabalho
analogo a de escravo como uma violagao ao
principio da proibicao de protecao deficiente

Conforme visto até aqui, o objeto do presente estudo esta re-
lacionado a atual problematica de protecao de direitos fundamentais.
Nesse sentido, ndo se poderia deixar de analisar as propostas de alte-
racdo do conceito de trabalho analogo a de escravo sob a 6tica de um

principio que possuem especial repercussao nesse contexto: o princi-
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pio da proibi¢ao de protecdo deficiente, o qual, da mesma forma que
o da proibicao de retrocesso social, parece apontar para uma solucao
tecnicamente adequada ao questionamento motivador desta pesquisa.

O referido principio surge na dogmatica juridica-principiol6-
gica como uma nova face do principio da proporcionalidade, ao lado
da ja sedimentada proibicao de excesso por parte do Estado, cuja re-
percussao se da de modo especial na seara do direito penal, como fruto
da moderna tendéncia garantista que este ramo do direito tem seguido.

Com efeito, no intuiu de cumprir o seu dever de proteger os
bens juridicos fundamentais da sociedade, o Estado pode acabar afe-
tando, de modo desproporcional, outros direitos fundamentais, como
os de quem ¢ acusado de violar direitos fundamentais de outrem.
Esta hipotese enseja a forma mais comum de aplica¢ao do principio
da proporcionalidade, como critério de afericdo da constitucionali-
dade de medidas que restringem direitos fundamentais, proibindo-se
aquelas que se mostrarem demasiadamente excessivas (proibi¢ao de
excesso). (SARLET, 2005)

Por outro lado, o Estado também pode atuar de modo insu-
ficiente, isto ¢, abaixo do patamar minimo de protecdo dos direitos
fundamentais exigido pela Constituicdo, ou ainda deixar de protegé-
los totalmente, incorrendo em flagrante omissdo inconstitucional.
Assim, em contraponto a denominada proibi¢do de excesso, parcela
consideravel da doutrina e da jurisprudéncia tem reconhecido a exis-
téncia de uma outra face do principio da proporcionalidade, chamada
de proibi¢do de protecao deficiente ou insuficiente. (SARLET, 2005)

Destarte, o principio da proporcionalidade na seara da prote-
cdo dos direitos fundamentais constitui uma importante ferramenta

de controle de constitucionalidade de atos do Estado em um duplo
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aspecto: de um lado, proibe atos excessivos e arbitrarios do poder
publico, os quais, a pretexto de realizar e proteger determinados di-
reitos fundamentais, acabam por violar outros, de modo despropor-
cional; de outro lado, veda omissdes ou agdes insuficientes do Esta-
do no cumprimento desse dever de protecdo e realizacdo de direitos
fundamentais. Em outras palavras, tem-se que a inconstitucionalida-
de pode decorrer ou de uma atuacao excessiva do Estado, ou de uma
atuacdo deficiente. (GAVIAO, 2008, p. 102)

Esse segundo aspecto € o que interessa aos propositos des-
te trabalho, podendo ser vislumbrado, por exemplo, no campo do
direito penal, quando o Estado abre mao de determinadas sancdes
essenciais a protecdo de um direito fundamental especifico, assim
procedendo a favor do réu, mas em prejuizo aos interesses da vitima
e a sociedade.

O principio da proibi¢do da protecao deficiente encerra sua
razdo de ser na propria essencialidade dos direitos fundamentais
e no atual modelo de Estado, implantado a partir da transicdo do
Estado Liberal para o Estado Social e Democratico. Este novo pa-
radigma estatal contribuiu para o surgimento de outra forma de se
proteger os direitos fundamentais do cidaddo: além de se exigir
do Estado uma postura garantista negativa, no sentido de se evitar
atos arbitrarios que violem direitos fundamentais, exige-se igual-
mente uma postura garantista positiva, que se traduz numa atuagao
protetiva suficiente, pautada em niveis exigidos pela Constituigao.
(STRECK, 2015)

Ha que se observar que os direitos fundamentais, numa pers-
pectiva objetiva, expressam uma ordem direcionada ao Estado, ma-

terializada no dever de proteger tais direitos de modo adequado e
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eficaz, ndo apenas em face de atos estatais abusivos ou excessivos,
mas também de agressdes de particulares. Essa fun¢do atribuida aos
direitos fundamentais tem sido chamada pela doutrina de imperati-
vos de tutela (deveres de protecdo). (GAVIAQO, 2008, p. 96) Nesse
contexto, o principio da proibi¢ao de protecdo deficiente surge como
uma resposta do Estado frente a necessidade de seguranca de todos
os direitos fundamentais do cidaddo, incluindo os direitos economi-
cos, sociais e culturais.

O principio da proibi¢cdo da protegdo insuficiente, a seme-
lhanga do principio da proibi¢do de retrocesso social, surgiu na
Alemanha, e foi reconhecido pela primeira vez quando o Tribunal
Constitucional daquele pais teve uma segunda oportinidade de se
manifestar sobre a questdo do aborto. Na ocasido, consolidou-se o
entendimento de que “o Estado deveria tomar medidas suficientes
ao cumprimento do seu dever de tutela, que fagam com que se ob-
tenha uma tutela adequada e, enquanto tal, eficaz”. Reconheceu-se
ainda que apesar de caber ao legislador a tarefa de definir o tipo de
protecdo a ser conferida ao titular do direito, tal func¢ao deve ser por
ele exercida buscando-se uma prote¢ao efetiva e conforme os niveis
exigidos pela vontade Constitucional. (SCHWABE apud GAVIAO,
2008, p. 101)

Percebe-se, entdo, que o principio da proibi¢do da protecao
deficiente decorre da necessaria vinculagdo de todos os atos do po-
der publico aos ditames previstos na Constituicdo. Isso, no campo
legislativo, traz como consequéncia uma reducdo da liberdade de
conformacao do legislador, que ndo podera legislar de modo despro-
porcional, isto ¢, de forma deficiente quando pretender a protecao de

direitos fundamentais.
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Neste ponto, ha que se destacar o liame entre o principio da
proibicao da protecao deficiente e o principio da vedagao de retro-
cesso social. Ambos os postulados tem em comum o fato de impor li-
mites a atuagdo do legislador, vinculando-o a Constitui¢do, sobretu-
do, as normas constitucionais instituidoras de direitos fundamentais.

Pelo principio da proibi¢do da protecao deficiente, portan-
to, ¢ possivel verificar se as leis criadas pelo Estado sdo suficientes
para promover uma protecao adequada e eficaz dos direitos funda-
mentais, bem como, se estdo amparadas em avaliagcdes cuidadosas e
razoaveis dos contextos onde serdo aplicadas, cabendo ao legislador
atentar-se para as exigéncias minimas de protecao determinadas pela
Constituicdo, sob pena de violagdo desse preceito.

Em regra, o principio da proporcionalidade, nas duas ver-
tentes que lhe sdo cabiveis, costuma ser invocado para solucionar
conflitos entre dois principios ou direitos fundamentais no caso con-
creto, bem como, quando se pretende avaliar a relacdo entre um de-
terminado fim perseguido pelo Estado e o meio de que se vale para
alcangé-lo.

A doutrina esclarece que a estrutura normativa do principio
da proporcionalidade ¢ composta por trés subprincipios ou princi-
pios parciais, os quais, quando aplicados em conjunto, permitem
aferir se determinado ato estatal ¢ ou ndo proporcional e, portanto,
constitucional ou inconstitucional. S3o eles: principio da adequagao/
idoneidade, principio da necessidade e principio da proporcionalida-
de em sentido estrito. (ALEXY, 2001, p. 112)

Assim, a aplicagdo do principio em estudo pressupde a
analise de trés aspectos diferentes: primeiro, deve-se verificar se o

meio utilizado pelo Estado ¢ adequado ou idoneo para promover o
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fim que colima (exame da adequacdo); em segundo lugar, avaliar
se 0 meio ¢ necessario para se atingir esse fim, o que implica veri-
ficar se h4 outros meios menos gravosos ou restritivos de direitos
fundamentais para se atender ao fim (exame da necessidade); e, por
ultimo, verificar se ha um equilibrio entre o meio e fim, o que pode
ser aferido indagando-se se as vantagens trazidas pela concretiza-
¢do do fim compensam as desvantagens decorrentes da ado¢ao do
meio (exame da proporcionalidade em sentido estrito). (AVILA,
2003, p. 80)

Antes de aplicarmos o principio da proporcionalidade no viés
da proibicdo da prote¢do deficiente sobre o objeto do presente es-
tudo, torna-se necessario identificar qual ¢ o fim perseguido pelo
Estado brasileiro com as propostas de lei que tratam da alteracdo do
conceito de trabalho anélogo a de escravo, bem como, o meio utili-
zado para a consecucdo desse fim.

Conforme visto em linhas anteriores, os projetos de lei que tra-
tam da alteracdo do conceito de trabalho andlogo a de escravo foram
propostos basicamente com o fim de conferir maior seguranga juridica
no que diz respeito a caracterizag¢do do crime de trabalho analogo a de
escravo para os fins previstos na lei penal e na lei que regulamentara a
expropriacao dos iméveis onde essa pratica for constatada.

O meio de que se pretende valer o legislador patrio para al-
cangar esse fim consiste na retirada dos elementos “jornadas exaus-
tivas” e “condicdes degradantes de trabalho” do rol de situagdes que
caracterizam a redu¢do do trabalhador a condi¢do analoga a de es-
cravo, porque os considera demasiadamente subjetivos, imprecisos
ou indetermindveis e, portanto, geradores de inseguranca juridica.

Identificado o fim perseguido pelo legislador patrio € o meio
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de que se vale para atingi-lo, resta submeter este ultimo ao crivo do
principio da proporcionalidade, nas trés dimensdes que o compde:
exames da adequagdo/idoneidade, da necessidade e da proporciona-
lidade em sentido estrito.

Admitindo-se a hipdtese de que a atual redagao do art. 149 do
Codigo Penal gera inseguranga juridica por conter elementos con-
siderados imprecisos ou indeterminaveis (condi¢cdes degradantes e
jornadas exaustivas), poder-se-ia concluir, em tese, que os projetos
de lei cuja proporcionalidade ora se aferi passariam ilesos ao exame
da adequacdo ou da idoneidade, o que se afirma apenas por forga da
logica e da razdo, ja que excluidas as supostas causas da inseguranca
juridica, estaria resolvido o problema.

No entanto, para se concluir pela proporcionalidade (e, por-
tanto, constitucionalidade) de tais projetos de lei, € necessario passa-
los pelos outros dois crivos que compdem a estrutura normativa do
principio em estudo: necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito. E a partir daqui que as propostas legislativas em analise co-
megam a esbarrar no principio da proporcionalidade, considerado na
vertente da proibi¢ao de protecao deficiente.

Com efeito, prosseguindo com a andlise, hd que se perquirir
se, dentre as op¢des disponiveis e igualmente adequadas para elidir a
inseguranga juridica que permeia a caracterizagao do trabalho analogo
de escravo, teria o legislador patrio adotado o0 meio menos gravoso ao
principio ou direito fundamental colidente, que, no caso, ¢ a propria
dignidade humana e o direito fundamental ao trabalho decente.

A resposta a esta indagacdo, ao que tudo indica, parece ser
negativa. Isso, porque para se eliminar a tdo propagada inseguranga

juridica que se atribui a atual redacdo do art. 149 do Codigo Penal,
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bastaria a propositura de um projeto de lei que visasse apenas expli-
citar o significado dos elementos que no atual conceito de trabalho
andlogo a de escravo sdo considerados indeterminados ou impreci-
sos, sem necessariamente exclui-los. Esse seria o meio estritamen-
te necessario para o legislador atingir o fim que persegue, porque
igualmente idoneo para dissolver a inseguranca juridica e, 20 mesmo
tempo, menos gravoso ao direito fundamental ao trabalho decente e
a dignidade humana do trabalhador.

E, uma vez adotada essa medida alternativa, teria o legislador
a sua disposi¢@o todo um cabedal doutrindrio e jurisprudencial (ex-
posto neste trabalho) que traz a luz, sem maiores dificuldades, o que
pode ser entendido como condi¢des degradantes e jornadas exaus-
tivas para fins de caracterizagdo do trabalho analogo a de escravo.

Resta, por fim, verificar se os projetos de lei que pretendem
alterar a redacdo do art. 149 do Codigo Penal passariam ilesos ao
exame da proporcionalidade em sentido estrito. A esse respeito,
cumpre, primeiramente, conferir a licdo de Gavido, que traz alguns

esclarecimentos acerca do que seja esse exame:

Na proporcionalidade em sentido estrito, 0 que interessa é a pondera-
¢do (e, portanto o equilibrio) entre o grau de afetacio do direito que
esta em colisfo e o de satisfacdo do direito que constitui o pretendido
fim. O fato de uma das medidas poder ser escolhida ndo ¢ uma questio
de possibilidades faticas (e, portanto, ndo ¢ uma questdo de necessidade),
mas uma questdo de possibilidades juridicas, ou seja, uma questdo de
ponderagdo entre principios em cheque. (...) Assim, tem-se que, colidin-
do dois principios opostos, tem-se, a partir da lei de ponderagio que (...)
quanto mais alto é o grau de nio cumprimento ou prejuizo de um
principio, tanto maior deve ser a importancia do cumprimento do
outro principio. (negritamos) (GAVIAO, 2008, p. 99-100)
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No caso em tela, ¢ cabivel fazer a seguinte ponderacdo: a
promogdo do fim perseguido pelo legislador patrio, qual seja, ob-
tencdo de maior seguranca juridica na caracterizacdo do trabalho
andlogo a de escravo (que, na pratica, se traduz pela redugdo da pro-
babilidade de condenar o empregador que apenas incorreu no des-
cumprimento da lei trabalhista como incurso no art. 149 do Codigo
Penal, e, consequentemente, sujeita-lo a restri¢do de sua liberdade e
a perda de sua propriedade por forga do art. 243 da CF/88) compen-
saria as desvantagens decorrentes do meio proposto para se atingir
tal objetivo, qual seja, deixar de considerar a imposi¢ao de jornadas
exaustivas e de condi¢des degradantes de trabalho como crimes de
redu¢do a condi¢ao andloga a de escravo (que, na pratica, reduzird o
atual nivel de prote¢ao do trabalhador contra praticas violadoras de
sua dignidade)?

Encarando, assim, a alteracdo do conceito de trabalho analo-
go a de escravo, sob a perspectiva do conflito de interesses e prin-
cipios envolvidos, tem-se que entre a seguranga juridica — evocada
no interesse do empregador como forma de proteger seus direitos
fundamentais a liberdade (eventual condenacdo a pena de reclusio)
e a propriedade (eventual perda da propriedade por forca do art. 243
da CF/88) — e a dignidade da pessoa humana — evocada no interesse
do trabalhador, para proteger seu direito fundamental ao trabalho
decente — ¢ mais razoavel que se privilegie esta ultima.

Primeiro, porque a dignidade da pessoa humana constitui o
valor central do nosso ordenamento juridico, algada ao patamar de
fundamento do Estado brasileiro. Assim, todos os atos do Poder Pu-
blico (incluindo os do legislador) devem estar pautados nos impera-

tivos de protecao e promogao da dignidade humana, dispensando-se
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maiores comentarios a esse respeito nesta quadra do estudo, em vista
de tudo quanto j4 fora arrazoado em linhas anteriores, sendo valido
apenas relembrar que o principal bem juridico tutelado pelo art. 149
do Cédigo Penal ¢ justamente a dignidade da vitima, conforme o
entendimento moderno da doutrina e da jurisprudéncia patrias.

Segundo, porque, em obediéncia ao primado do valor social
do trabalho — outro fundamento em que se assenta o Estado brasileiro
—, deve o legislador patrio elaborar leis (inclusive no campo do direito
penal) que garantam a melhoria da condigdo social dos trabalhadores
e a promogao do trabalho decente. Este, por sua vez, constitui direito
fundamental que, dentre outras exigéncias, inclui o labor em condi-
¢des que proporcionem o desenvolvimento econdmico e social do tra-
balhador, que protejam sua seguranca e saude fisica e mental no am-
biente de trabalho e que possibilitem o repouso em intervalo de tempo
suficiente ao revigoramento das suas energias e ao convivio social.

Terceiro, porque ndo se deve esquecer que um dos requisitos
de configurag¢do do tipo previsto no art. 149 do Cddigo Penal ¢ a
existéncia de uma relagdo de trabalho entre os agentes ativo e pas-
sivo do crime. Assim, se estamos diante de uma relacdo trabalhista,
nunca ¢ demais lembrar que a parte hipossuficiente ¢ o trabalhador.
Portanto, ¢ a este que o ordenamento juridico deve conferir maior
protecdo, como forma de compensar essa desigualdade presente na
relacdo de emprego.

Por essas razdes € que a submissdo do trabalhador a con-
digdes degradantes de trabalho e a jornada exaustiva merece con-
tinuar sendo punida com a maior severidade possivel e disponivel
no ordenamento juridico, nada justificando, nem mesmo a alegada

inseguranca juridica na caracterizagdo do crime previsto no art. 149
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do Cddigo Penal, a propositura dos projetos de lei ora questionados.

Ademais, quanto ao grau de inseguranca juridica gerado pelo
atual conceito de trabalho andlogo a de escravo, ha que se retomar a
seguinte observagao: até o advento da Lei n. 10.803/2003, que refor-
mulou o art. 149 do Cédigo Penal, este dispositivo ndo continha uma
redacdo que apresentasse elementos capazes de conferir contornos
bem definidos ao crime de redu¢do a condicao anéloga a de escravo.
Qualquer conduta, a principio, poderia ser enquadrada no tipo penal,
Jj& que a sua redacdo originaria se limitava a enunciar o nomen iuris
crime (reduzir alguém a condi¢do andloga a de escravo), sem espe-
cificar qualquer modo de execugdo. Isso, sim, expressava um quadro
geral de inseguranca juridica, pois o leque de possibilidades era, de
fato, extremamente vago e aberto.

No entanto, a partir de 2003, o legislador delimitou o campo
de abrangéncia do tipo penal, por meio de uma redag@o que especifi-
cou quatros situagdes que se enquadram no crime de trabalho escra-
vo tipico — previstas no caput do art. 149 do Codigo Penal —, além
das condutas que caracterizam o trabalho escravo por equiparagao,
previstas no § 1° do referido dispositivo.

Esta evolucdo da legislacdao sobre o trabalho analogo a de
escravo nos leva a questionar a tdo alardeada inseguranga juridica
atribuida a atual redagdo do art. 149 do Cddigo Penal. Ao contrario
do que querem fazer crer alguns parlamentares que discordam da
atual defini¢do do crime, houve uma diminui¢do — e ndo um aumento
— da inseguranga juridica, pois o referido dispositivo penal, da forma
como se encontra atualmente redigido, dispde de elementos substan-
ciais para uma caracteriza¢cao mais segura do trabalho analogo a de

escravo, se comparado a sua antiga redagdo.

1m



REVISTA

DIREITOS,
TRABALHO €
POLITICA SOCIAL

Conforme a licdo de Gaviao, acima transcrita, ao se aferir a
proporcionalidade em sentido estrito de determinado ato do Poder
Publico, deve ser feita uma ponderagdo entre o grau de satisfagao
do direito ou principio fundamental objeto do fim perseguido pelo
Estado e o grau de afetacdo do direito ou principio fundamental em
colisdo. E, havendo conflito de direitos e principios fundamentais no
caso concreto, a solu¢do a ser adotada deve considerar o seguinte cri-
tério: “quanto mais alto for o grau de ndo cumprimento ou prejuizo
de um principio, maior deve ser a importancia do cumprimento do
outro principio”. (GAVIAO, 2008, p. 100)

Na colisdo de principios e direitos fundamentais que subjaz a
polémica da alteracdo do conceito de trabalho andlogo a de escravo,
tem-se que a nao satisfacdo ou o prejuizo a seguranga juridica se da
em determinado grau que ndo justifica tamanha redugdo da proteg¢ao
de direitos fundamentais do trabalhador, provocada pela retirada dos
elementos “jornada exaustiva” e “condi¢des degradantes de traba-
lho” do conceito de trabalho andlogo a de escravo.

Por outro lado, mesmo que o grau de inseguranga juridica
decorrente da atual redacdo do art. 149 do Codigo Penal fosse alto,
ainda assim estaria devidamente contrabalancado pela grandeza do
bem juridico que, no caso, lhe ¢ colidente: a propria dignidade hu-
mana, valor central de todo o ordenamento juridico, cuja preserva-
¢do constitui o objetivo maior do Estado.

Poder-se-ia ainda aventar que a exclusdo da jornada exaustiva e
das condic¢des degradantes de trabalho do rol de situagdes que caracteri-
zam o trabalho escravo nao colocaria o trabalhador numa situacao de to-
tal desprotec@o ou de protecao insuficiente, j4 que existem outros dispo-

sitivos do Codigo Penal que o tutelam como, por exemplo, o art. 203 que
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trata do crime de frustrag@o de direito assegurado na lei trabalhista, e o
art. 207 que tipifica o crime de aliciamento de trabalhadores de um local
para outro do territorio nacional; além da propria legislagdo do trabalho.

No entanto, tais normas possuem finalidades que nao correspon-
dem ao objeto de protegao do art. 149 do Cddigo Penal, nem se prestam
propriamente a inibir o trabalho degradante e a jornada exaustiva. Ali-
4s, nem mesmo a puni¢do dessas duas praticas como crime de traba-
lho andlogo a de escravo foi capaz de conté-las satisfatoriamente até o
momento, bastando lembrar o expressivo contingente de trabalhadores
resgatados de condi¢des andlogas a escravidao nos ultimos anos, muito
dos quais submetidos ao trabalho degradante e a jornada exaustiva.

Todavia, com a expropriagdo dos imoveis onde for constada
a submissdo de trabalhadores a jornadas exaustivas e a condigdes
degradantes de trabalho, punicdo que terd ensejo apos a condena-
c¢do criminal do empregador baseada no art. 149 do Cddigo Penal,
acredita-se que essas praticas tenderdo a diminuir, resultado que con-
tribuird para a concretizacao do trabalho decente no Brasil.

Isso revela quao importante ¢ a manutencdo da atual redagao
do art. 149 do Cédigo Penal como parte da estratégia de se promover
o trabalho decente no Brasil. Se o Estado brasileiro pretende conti-
nuar honrando esse compromisso, protegendo os trabalhadores de
praticas que ferem gravemente sua dignidade, essa ¢ a medida que
se impde. Por isso, os Projetos de Lei n°® 3.842/2012, da Camara dos
Deputados, e os de n® 236/2012 e 432/2013, do Senado Federal, de-
vem ser rejeitados, porque também violam o principio constitucional
da proibicao de protecdo deficiente.
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