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P A R E C E R

|PREÂMBULO



Ilustre Advogado do foro paulista consulta-me sobre acusação formulada pelo Ministério Público Federal a AZ e a duas outras pessoas. As suas questões serão transcritas e respondidas na conclusão do presente parecer. Após examinar os autos do respectivo processo-crime, sintetizo que, com base nos autos de inquérito policial que acompanharam a denúncia, formando opinio delicti, o Ilustre Procurador da República imputou a LMS, AZ e a FES, a prática dos crimes definidos nos arts. 149, caput, e 132, do Código Penal, em concurso formal de crimes e em co-autoria. Irrogou, ainda, aos dois primeiros, o perpetramento dos delitos previstos nos arts. 203, caput, e 297, § 4º, do referido Estatuto Criminal, em concurso material e em co-autoria. Reuniu as duas séries de infrações penais em sede de concurso formal impróprio.

Antes de examinar as questões formal e substanciais suscitadas pela consulta, todavia, entendo importante tecer breves considerações sobre a natureza do trabalho e da liberdade do ser humano, e a harmonização dos direitos fundamentais no plano da dignidade do homem.

Transformar e conservar algo, a partir da matéria criada, é como que a razão de ser da existência humana. Evidencia a transcendência do ser humano e, fator exponencial da razão e da vontade do homem, ao lado de sua memória e de sua imaginação, eleva-o ao plano de contribuinte na construção do seu mundo material, de forma que é função precípua do Direito a proteção do trabalho e do trabalhador, reconhecendo a essencialidade daquele e a intangibilidade deste.
 


Não menos importante e qualificada é a função do empreendedor, também este um trabalhador, especialmente quando desponta da genialidade e aplicação de alguns a extraordinária capacitação de reunir trabalho e capital para, harmonicamente considerados, contribuir unidos para o bem comum.


Trabalhador e empreendedor igualmente titulares dos direitos e das garantias individuais, estimulados à transformação e conservação das coisas para a devida provisão das necessidades de todos, usufruindo do Estado de Direito, com justiça e equanimidade, de forma que não se sacrifique os direitos de um para a pretensa proteção de outro,
 eis que submetidos ambos ao Estado, ao sistema jurídico, em que a lesão indevida daquele afeta o bem deste.

O empreendedor deve ser tão protegido pelo sistema jurídico quanto o trabalhador e, nesse contexto, a proteção dos direitos trabalhistas de um e da liberdade de todos, pode e deve ser feita pelo Direito, sem subjugar o cidadão livre com a sanção penal, justamente porque há outras sanções jurídicas com tanta ou maior potência que a pena criminal para proteger o trabalhador sem violar a liberdade do empreendedor.
 

O saber é um todo e o conhecimento de cada coisa completa e é completado pela cognição de outra. Divide-se o saber para facilitar o conhecimento das coisas. O Direito é uno. Divide-se-o em ramos para a melhor compreensão dele. A sua força decorre da unidade. Nunca se aplica um ramo mais severo quando possível a regulação da vida em sociedade por ramo menos gravoso.
 O Direito Penal aplica-se quando, efetivamente empregados os demais ramos, persiste a lesão.
 O caso objeto desta consulta é um modelo de que a simples aplicação do Direito Administrativo e do Direito do Trabalho mostraram-se mais do que suficientes para satisfazer os objetivos do Estado.
 Todos os direitos trabalhistas foram resolvidos no termo de ajustamento de conduta cumprido.

De qualquer forma, quando aplicável o Direito Penal, a interpretação deste requer regras próprias de hermenêutica.


A asserção ganha especial relevância quando sequer é o Direito Penal clássico o ramo jurídico aplicado, mas uma interpretação peregrina deste, conforme se verá ao seu tempo, e que, nada obstante a vã tentativa de encaixamento dos subjetivismos acusatórios nos tipos legais de crimes, obtém-se um corpo estranho, forçado, deslocado do modelo legal de delito, violando as regras elementares da tipicidade, da antijuridicidade e da culpabilidade e desprezando as clássicas lições sobre a aptidão da denúncia, a teoria do domínio do fato, a co-autoria, o concurso de crimes e a prova criminal. Numa síntese, a tese da denúncia instala a insegurança jurídica sobre tema relevante e viola a Constituição Federal.


Se o trabalhismo é essencial à civilização e se o empreendedorismo é harmonicamente vinculado ao mesmo, o tratamento de ambos, com atenção e justiça, é condição de vivência concreta da dignidade humana.


AZ, pelo que consta dos autos examinados, é um empreendedor. Honesto, criou uma das principais revendedoras de componentes automotivos de nosso País e, por décadas, bem tratou fornecedores, clientes e, sobretudo, os seus funcionários. Sempre privilegiou os direitos e as prerrogativas destes. A sua especialização é na área de revenda de daqueles componentes, mas aplicou no Pantanal os mesmos elevados princípios que o qualificaram como excelente empreendedor. A sua fazenda é modelar. Preservou o meio ambiente. Doou elevados recursos para as universidades locais. Todos os funcionários da Fazenda C estavam registrados e com todos os seus direitos trabalhistas protegidos. Fez inúmeras transformações para bem acomodar os seus funcionários e, adotados os contratos de empreitada – uniformemente utilizados na região –, destinou duas sedes de suas terras justamente para o uso de empreiteiros.
 

Essas sedes, segundo os documentos examinados, estão dotadas de todos os equipamentos para bem abrigar as pessoas. No exercício regular do direito de contratar por empreitada, os seus representantes legais pagaram o preço justo, restringiram-se às relações com o empreiteiro, forneceram acomodações e meios para este bem cumprir as suas obrigações contratuais e, o bom empreendedor, idoso e doente, há muito tempo distanciado dos negócios nas revendas e nas terras, não pode ser responsabilizado por eventual falta alheia.

Ao trabalhador o respeito e o justo salário. Ao empreendedor o lucro e também o respeito. Proteger o trabalhador e não aniquilar o empreendedor implica a declaração de improcedência da ação penal que, por outro lado, é nula desde a denúncia, conforme se verá no tópico seguinte.
 
|DA INÉPCIA DA DENÚNCIA


A denúncia é a petição inicial que invoca a jurisdição penal no processo de conhecimento de conteúdo condenatório. Deve expor o fato criminoso com todas as suas circunstâncias, identificar o denunciado e classificar o evento naturalístico objeto da mesma (art. 41, CPP). Aplica-se-lhe a a disciplina da petição inicial prevista no Código de Processo Civil (art. 319).


A clássica obra de João Mendes de Almeida Junior ensina que a denúncia é uma exposição “narrativa, por que deve revelar o fato com tôdas as suas circunstâncias, isto é, não só a ação transitiva, como a pessoa que a praticou (quis), os meios que empregou (quibus auxiliis), o malefício que produziu (quid), os motivos que o determinaram a isso (cur), a maneira porque a praticou (quomodo), o lugar onde a praticou (ubi), o tempo (quando)”.
 


É excepcional e discutível, se é que constitucionalmente factível, a punibilidade do crime comissivo impróprio, sem contar a inaplicabilidade da teoria do domínio do fato em circunstâncias como as presentes e, nestas, com a intervenção de trabalhadores conscientes, empreiteiro, gerente, procurador e, finalmente, o proprietário que não estava no local, o que exige a perfeita descrição do fato criminoso com todas as circunstâncias do mesmo, a conduta, o resultado e o nexo causal entre o comportamento e o dano, especialmente a descrição da conduta individual de cada denunciado, sem olvidar o elemento subjetivo, destacando-se o dolo, direto ou indireto, eventual ou alternativo, por evidência diverso em face de cada protagonista. 

                                      
É imprescindível que, em casos dessa natureza, seja narrado o comportamento exigível de cada sujeito ativo para que, eventualmente omitido, em face da natureza e do conteúdo do contrato de empreitada, possa expressar o núcleo do elemento subjetivo em concreto, ensejando a ampla defesa de cada imputado. 
                        
Além disso, daquilo que se pode depreender da denúncia oferecida, a imputação pressupõe a presença do proprietário no local do evento e, como os autos de inquérito policial apuraram que aquele não se achava nessa localidade, a inicial acusatória indevidamente desvinculou-se das peças de informação imprescindíveis para a instauração da instância penal. Fez pior, denunciou sem ouvir o suspeito.

Preleciona a doutrina que a narrativa da inicial acusatória, segundo o atualíssimo entendimento de José Frederico Marques, “consiste em atribuir à pessoa do réu a prática de determinados atos que a ordem jurídica considera delituosos; por isso, imprescindível é que nela se fixe com exatidão a conduta do acusado, descrevendo-a o acusador de maneira precisa, certa e bem individualizada. ‘Como, o processo penal tem no fato delituoso’ “o seu objeto ou causa material, imperioso se torna que os atos, que o constituem, venham devidamente especificados, com a indicação bem clara do que se atribui ao acusado. A denúncia tem de trazer, de maneira certa e determinada, a indicação da conduta delituosa, para que em torno dessa imputação possa o Juiz fazer a aplicação da lei penal, através do exercício de seus poderes jurisdicionais”.
 


Não basta uma isolada e simplista visão de uma cena para a incriminação de alguém, sob pena de transformar a vivência em sociedade em uma angustiosa experiência a partir da qual impor-se-ia a pena criminal a partir do simples título de propriedade. Para evitar isso, ainda que fosse possível a aplicação da teoria do domínio do fato com a indevida extensão que lhe outorgou a peça acusatória, seria imprescindível lembrar que essa tese jamais prescindiu do elemento subjetivo para a integração do tipo legal de crime e, assim, emerge como essencial que a denúncia explicite o dolo do autor.





“A definição do fato típico compete ao acusador através da queixa ou denúncia, como condição ao surgimento da instância. Se desta definição, exclui-se a exigência dos outros requisitos genéricos do crime, o fato típico, entretanto, deverá ser alcançado em toda sua extensão, para incluir as demais componentes do tipo: descritiva, normativa e subjetiva”.
 Ainda mais no caso sob exame, em que se mostra imprescindível a irrogação do concreto elemento subjetivo do sujeito ativo em tela – ausente na contratação dos trabalhadores, representado no contrato de empreitada e distante do local de prestação de serviço.
 Omitiu-se a enunciação do dolo específico, se é este o eleito pelo acusador.


Segundo todos os fiscais o proprietário não estava no local, não negociara com o empreiteiro, o contrato da empreitada acostado ao inquérito policial foi assinado por representante legal da fazenda, de forma que a prefacial acusatória desvinculou-se do investigatório e enveredou pela construção de uma simples suspeita de participação, não se prestando à finalidade de acusar sem violar os preceitos constitucionais que asseguram o devido processo legal e a ampla defesa.
 
“1. Haverá justa causa sempre que o motivo ou a razão contidos na denúncia se amoldarem à regra jurídica abstratamente considerada. 2. Se a denúncia, de forma genérica e sem apoio nos elementos de prova apresentados com a inicial acusatória, imputa ao acusado a responsabilidade por uma afirmação falsa e se, por outro lado, nem mesmo em tese se pode haver por ilícita a conduta do paciente nos fatos apurados, configura-se como abusiva a denunciação. 3. Necessária a correlação entre os elementos probatórios contidos no bojo da denúncia e a conduta criminosa que se imputa ao réu e esta, por sua vez – já que se trata de crime de falso –, exige um estado de desconformidade com a realidade. (...) 9. O fato, tal como narrado e com base no suporte probatório anexado à inicial acusatória, é insuficiente para caracterizar como justo o prosseguimento da ação penal imputada ao acusado”.


Em nenhum momento a denúncia detalha um dever de cuidado objetivo e concreto que, tomado pelo proprietário, obstaria o resultado, pois não estava ele no local, não contratara diretamente os trabalhadores, não supervisionava diretamente a obra contratada e não tinha nenhum poder hierárquico perante aqueles que, pelo contrato e pelos usos e costumes locais, obedeciam o empreiteiro.

“Falta justa causa à ação penal movimentada por denúncia que, em hipótese de homicídio resultante de acidente de trabalho, atribui conduta culposa à diretores da empregadora, simplesmente por lhes serem atribuídas, de forma genérica, funções de supervisão das atividades da empresa, deixando de fazer a imputação de ato omissivo concreto, cuja real ocorrência poderia ter originado a cadeia causal, vez que não se pode processar ninguém por culpa presumida, a partir de sua situação profissional”.


A forma empregada pela acusação impossibilita a contrariedade à prova – a falta de descrição da conduta dos alegados sujeitos passivos impede o questionamento da versão das testemunhas –, e prejudica a reação defensiva do proprietário, ora consulente, que, desconhecendo detalhadamente o que se lhe imputa, concretamente, não tem meios de se opor à acusação. As omissões apontadas prejudicam a avaliação da prova, pois diante do vácuo da imputação, toda declaração ou depoimento poderá ser aceito para arrimar o subjetivismo da interpretação em vez de objetiva conclusão de culpabilidade ou de inocência. Sem a requerida correção da peça imputativa o feito é nulo. “Compete ao MP a demonstração do elemento subjetivo da culpa, tanto que é requisito da denúncia a especificação de sua forma. Assim, não provada aquela de maneira cabal e induvidosa, deve seguir-se a absolvição do acusado, sendo inadmissível a transferência ao réu do ônus probante de sua inocência, por mais lamentáveis que tenham sido as consequências do dano”.


A simples análise da ocorrência naturalística evidencia que há comportamentos distintos dos diversos intervenientes de ambos os pólos da relação jurídica de direito material, e sem essa mínima narrativa, a defesa fica totalmente inviável. A acusação esqueceu-se justamente do gerente da obra, de quem exercia a função de supervisor da obra, de quem firmara o contrato de empreitada, para se voltar ao proprietário que não estava no local, mas muito distante dele.

                                        
“Não atende às exigências de nosso ordenamento processual e fere a fundo o princípio constitucionalmente garantido, da ampla defesa a peça acusatória que não descreva, na sua realização, o fato infracional de caráter penal. A imputação centra-se exatamente neste fato histórico que deve ser localizado no tempo e no espaço e descrito com pormenores em relação às circunstâncias que cercaram sua concretização. Entendimento diverso conduziria o juiz a uma situação de real perplexidade, pois se veria na contingência de traduzir em termos específicos uma imputação feita dentro da mais total generalização e, ao mesmo tempo, deixaria o acusado numa posição de absoluto desfavor, já que desconhecendo o conteúdo fático da acusação, não disporia de uma base sobre a qual pudesse organizar sua defesa”.





E com essa importante exigência de fixar o fato no tempo chega-se a outro defeito crasso da denúncia. O objeto nuclear dela é a redução à condição análoga a de escravo, crime permanente e, alegando uma visita do proprietário à obra, o que implicaria a responsabilidade do mesmo, não fixa a data dessa visita, ignorando-se se antes, durante ou ao final da obra, se na vigência do contrato de empreitada ou depois, enfim se ele foi mesmo ao lugar, quando e, se dessa visita, o tipo, cuja consumação se protrai no tempo, recebeu contribuição causal, objetiva e subjetiva, do proprietário, e em que proporção.
 Ora, com essa forma de acusar, sequer um álibi pode ser apresentado, sem contar que, com a devida vênia, não cabe à defesa colaborar com o acusador para saber a data do fato e a sua dimensão histórica. Justamente em casos dessa espécie a data da conduta é essencial à formulação da defesa.





“A infração penal, por se dar no tempo, deve ter a sua data precisada na denúncia ou na queixa-crime. Assim decide boa parte da jurisprudência: ‘Não é apta a denúncia que sequer especifica a data em que os fatos teriam ocorrido, impossibilitando até mesmo, a verificação da ocorrência de prescrição’ (STF, Inq 1.423/MG, Sessão Plenária, rel. Min. Sepúlveda Pertence, v. un., j. 18.11.2004, RT 834/471)”.


As falhas em questão, condenado o proprietário, violaria o direito federal (art. 41, CPP) e a Constituição da República (art. 5º, inc. LV).
|DA IMPUTAÇÃO OBJETIVA E DA TEORIA DO DOMÍNIO DO FATO

O consulente, segundo os documentos apresentados, é bom proprietário, é idoso, está enfermo, foi liberado de suas funções empreendedoras, é domiciliado em local distante do lugar da ocorrência, delegara as funções gerenciais das terras, nada ajustou com o empreiteiro e com os trabalhadores contratados por este, não subscreveu o contrato de empreitada e não esteve na área de execução dos trabalhos ao tempo do desenvolvimento destes. A subscrição de um simples contrato de empreitada entre o procurador da pessoa jurídica titular das terras e o empreiteiro é um negócio jurídico existente, válido e eficaz, que não cria e não intensifica risco algum, principalmente porque lavrado segundo os usos e os costumes locais.

A propriedade é um direito fundamental. A empreitada é um contrato conforme ao direito. Absolutamente regular o benefício obtido pelo proprietário a partir de sua atividade empreendedora e absolutamente regular os pagamentos recebidos pelos servidores a partir do trabalho desempenhado. Daquilo que é segundo o direito não se pode extrair resultado nocivo. O indevido transporte de técnicas legais, talvez aplicáveis a organizações criminosas, para atividades lícitas, comuns, subverte a ordem jurídica.

Não se aplicam ao caso presente as teorias da imputação objetiva ou do domínio do fato e, estas, com a devida vênia, não gozam do prestígio que lhes empresta a denúncia, posto que podem servir ao totalitarismo,
 maculando o Estado Democrático de Direito, de forma que a proteção dos direitos e das garantias individuais, postas na Constituição da República, implica a falta de justa causa para a ação penal. Caso contrário, tratar-se-ia o empreendedor que tanto contribui para o progresso nacional como um inimigo e, com isso, em vez de proteger o trabalhador, impor-se-ia a estagnação social e econômica. 

Assim, ao contrário da denúncia formulada, as novas teorias precisam ser interpretadas para a limitação do Direito Penal e não para a sua extensão que pretende transformar em crime a atividade lícita e proibir o benefício natural da obra regular. É que a “doutrina elaborada por Honig, que atribuiu à imputação objetiva a função de esclarecer uma relação de causalidade, dirigida pela vontade humana, previsível e com possibilidade de direcioná-la, determinou que somente o resultado conduzido por esta vontade, finalisticamente, pode ser imputado ao autor. A partir desses argumentos propostos por Honig, conforme salienta Roxin, que, nos anos 70, deu o passo fundamental para o desenvolvimento da teoria da imputação objetiva, imputável é somente o resultado que se pode conceber como orientado de acordo com a finalidade. A imputação objetiva, apesar de algumas divergências de critérios de aplicação, pautados em especial na identificação do nexo objetivo entre ação e resultado, tem como função a limitação da responsabilidade penal”.


Limitação da responsabilidade penal, enfatize-se, não a extensão do tipo, por vedada interpretação judicial, conduzindo à responsabilidade objetiva.
 A teoria estabelece um exame, desde o início da análise do fenômeno criminoso, antes mesmo da verificação da culpabilidade.

Postas as premissas do início deste tópico, a finalidade inerente à empreitada é inconciliável com a finalidade de produção do resultado penalmente proibido.

Por outro lado, o proprietário, nas circunstâncias apontadas, além de não controlar a ação de terceiro que, por contrato, assumiu a execução da obra, distante e inoperante, não pode ser punido com a aplicação da teoria do domínio do fato, pois “só há domínio efetivo do fato por parte de quem atua diretamente na prática dos atos executórios previstos no tipo penal. Somente nesse caso terá o autor ou co-autor a possibilidade de alterar o transcurso dos fatos, desistir da sua realização ou prosseguir na sua execução. Pensamento contrário não teria o condão de explicar o descumprimento da ordem do chefe, as situações de traição, o arrependimento eficaz ou a desistência voluntária por parte dos executores etc. Isso sem contar com as situações imprevisíveis surgidas durante a preparação ou execução do crime, não previstas pelo organizador”.


O proprietário estava distante, enfermo, afastado de suas funções, tendo delegado estas aos gerentes e representantes legais que, respectivamente, supervisionam os trabalhos e subscrevem os contratos, e a Fazenda C mantinha sede com todas as acomodações necessárias para o desempenho dos trabalhos de terceiros. Portanto, nem havia atuação direta do proprietário e nem forma de prever que, dispensando aquelas acomodações, o empreiteiro e os seus contratados optassem pelo acampamento característico da região. 

Relegando ao mais completo oblívio todas essas considerações, a denúncia adota conceitos tão abstratos que causa uma grave violação à segurança jurídica.

“Um último perigo do pensamento sistemático está em que, no esforço de ordenar todos os fenômenos da vida sob alguns poucos pontos de vista reitores, se utilizem conceitos demasiado abstratos, que desconsideram e violentam as diversificadas estruturas da matéria jurídica. Até mesmo a procura de um conceito unitário de ação, que sirva uniformemente a todas as espécies de delitos, pode levar a que a dogmática esqueça as diferenças fundamentais entre o atuar doloso, o culposo e a omissão, começando em um nível elevado demais na escolha de seus conceitos (...) O desprezo a todas as peculiaridades da matéria jurídica permite a utilização de um critério aparentemente idêntico, mas em verdade vazio”.

|DA INEXISTÊNCIA DE REDUÇÃO À CONDIÇÃO ANÁLOGA A DE ESCRAVO

Delito é a conduta humana, típica, antijurídica e culpável. “O crime, para Roxin, é composto de três requisitos: (a) tipicidade; (b) antijuridicidade e (c) responsabilidade. Mas cada uma dessas categorias foi totalmente reestruturada a partir da sua concepção político-criminal. Os princípios político-criminais devem estar presentes em cada momento do delito. Dentre eles, desde logo, o da interferência mínima. A tipicidade já não pode ser entendida em sentido puramente formal (adequação do fato à letra da lei). Nem tudo que é formalmente típico o é materialmente. A ação, por seu turno, deve ser enfocada como ‘manifestação da personalidade do agente’ (ou seja, manifestação dominada ou dominável pela vontade). Da tipicidade normativa (que nós denominamos material) faz parte a imputação objetiva. A tipicidade, a partir de Roxin (com os ajustes lingüísticos que estamos sugerindo), passou a ter três partes: formal, material ou normativa (imputação objetiva) e subjetiva”.


Os trabalhadores, terceirizados, estavam livres e bem tratados, segundo os usos e os costumes locais. Havia alojamento e acampamento. Estavam bem alimentados. Tinham água potável e facilidade de locomoção, inclusive por caminhonete. Não se comercializava coisa alguma com eles. Receberam todos os seus direitos trabalhistas.
“2. Para a configuração do artigo 149 do Código Penal é imperioso provar que as condições de trabalho impostas aos trabalhadores impactem a capacidade destes realizarem escolhas segundo suas livres determinações. 3. A simples frustração dos direitos trabalhistas por parte do empregador, que, no mais das vezes, vem caracterizada por jornadas que extrapolam os limites legais, ausência de registro e pagamento de horas extras, por si só, não é capaz de configurar a depauperação do trabalhador, fosse assim, a maioria das reclamações trabalhistas procedentes estariam sujeitas à apreciação da justiça criminal. O juízo de adequação material da conduta decorre da necessidade cada vez maior de dar relevância ao caráter fragmentário do direito penal, afastando da incidência da ‘ultima ratio’ situações que não ofendam ou pouco ofendam os bens jurídicos tutelados pela norma penal, como parece ser o caso, porquanto embora os estrangeiros morassem no local de trabalho, não recebessem horas extras, eram remunerados com baixo salário e cumpriam jornada de trabalho acima do limite legal, pelo que se pode observar, nenhum deles estava em estado de total sujeição ou supressão do estado de liberdade, tampouco moral e fisicamente dependentes do poder do réu”.


É a jurisprudência dos tribunais, iluminada pela doutrina e lastreada na segura interpretação da legislação vigente, a sumariar os elementos desse tipo legal de crime, demonstrando a falta de justa causa da presente ação penal:

“A ré foi denunciada por submeter trabalhadores a condições de trabalho degradantes e a jornadas exaustivas. Sobre os conceitos de jornada exaustiva e condições degradantes de trabalho Guilherme de Souza Nucci leciona que: Jornada exaustiva: é o período de trabalho diário que foge às regras da legislação trabalhista, exaurindo o trabalhador independentemente de pagamento de horas extras ou qualquer outro tipo de compensação. Entretanto, diversamente do contexto dos trabalhos forçados (que, pela sua própria natureza, são compulsoriamente exigidos), a Jornada exaustiva pode ser buscada pelo próprio trabalhador, por vezes para aumentar sua remuneração ou conseguir algum outro tipo de vantagem. Para a configuração do crime do art. 149, é preciso que o patrão submeta (isto é, exija, subjugue, domine pela força) o seu empregado a tal situação. Se se cuidar de vontade própria do trabalhador não se pode falar em concretização da figura típica (vide a nota 46 supra). Condições degradantes de trabalho: degradação significa rebaixamento, indignidade ou aviltamento de algo. No sentido do texto, é preciso que o trabalhador seja submetido a um cenário humilhante de trabalho, mais compatível a um escravo do que a um ser humano livre e digno. Logo, apesar de se tratar de tipo aberto, dependente, pois, da interpretação do juiz, o bom senso está a indicar o caminho a ser percorrido, inclusive se valendo o magistrado da legislação trabalhista, que preserva as condições mínimas apropriadas do trabalho humano (...) Não há, nos autos, comprovação de que os trabalhadores eram submetidos a condições análogas a de escravo. A equipe de fiscalização, embora tenha observado algumas irregularidades, não trouxe provas suficientes para assegurar que os trabalhadores eram submetidos a condições degradantes de trabalho e, muito menos ainda, que eram submetidos a trabalhos forçados. Além disso, não houve nenhuma testemunha, seja da equipe de fiscalização de trabalho seja um dos empregados, que tenha afirmado que não lhes era fornecida alimentação ou que a mesma era descontada quando recebiam seus pagamentos (...) Como se vê, não há, nos autos, nada que indique que as vítimas tinham sua liberdade de ir e vir restringida pela ré. Ressalte-se que, no presente caso, não foi apreendida, como é comum em casos tais, caderneta com anotações que revelasse a existência de dívidas dos trabalhadores com seus respectivos patrões”.


Com a brevidade necessária, mas com a profundidade inerente à proteção do direito de liberdade, passa-se ao exame pontual desses elementos da infração penal, começando pela conduta do sujeito ativo.
DA CONDUTA LÍCITA

O proprietário das terras é idoso, doente e estava há muito sem comparecer à Fazenda C. Tinha gerente em sua propriedade e procurador no escritório situado na cidade que, diretamente, resolviam todos os problemas de administração daquela. Nas sedes há local adequado para abrigar os trabalhadores. Jamais supervisionou a execução dos trabalhos mencionados na prefacial. O contrato de empreitada sequer foi assinado por ele.

Sabe-se que na “empreitada uma das partes obriga-se a executar, por si só, ou com o auxílio de outros, determinada obra, ou a prestar certo serviço, e a outra, a pagar o preço respectivo”; responde “o empreiteiro pela inobservância das regras técnicas que devem ser seguidas na execução do serviço (...)  Partes no contrato de empreitada são o empreiteiro e o dono da obra. Empreiteiro é quem executa ou faz executar a obra. Dono da obra, quem ordena sua execução e paga o preço (...) O empreiteiro é responsável perante o dono da obra e terceiros.” 


Por outro lado, a “responsabilidade do comitente se relaciona com o pagamento do preço e se estabelece perante o empreiteiro”.
 Este último, segundo o direito peninsular, “assume, com a organização dos meios necessários e a gestão a próprio risco, a obrigação de executar para outra (dono) uma obra ou um serviço, contra o respectivo pagamento em dinheiro”.
 O empreiteiro e aqueles que contratar não se subordinam ao dono da obra.


Por contrato, as relações da pessoa jurídica são exclusivamente com o empreiteiro. Este assume a responsabilidade pelos trabalhadores que contratou.
 Pago o preço da empreitada, não responde o contratante pela conduta do contratado. A responsabilidade penal é pessoal, “ninguém pode ser responsabilizado criminalmente por fatos de terceiros. A responsabilidade penal, diferentemente da civil, tributária etc., deve recair diretamente sobre a pessoa que exteriorizou o fato, que se envolveu causal e juridicamente no fato”.


Essa empreitada vigorou de 10.11.2011 até 10.2.2012. A partir do final do ano de 2011 o proprietário ficou seriamente doente, tinha severas dificuldades de locomoção, sofreu intervenção cirúrgica para a drenagem de hematoma subdural crônico, permaneceu internado a partir de 6.3.2012. A Fazenda C, segundo a própria denúncia, era administrada pelo gerente FES. Não responde o dono, na esfera penal, solidariamente, pelo ato do empreiteiro.

“O fato de o agente ser o proprietário de uma área rural, que sob contrato de arrendamento com terceiro para limpeza de pasto, o arrendatário utiliza para a produção de carvão, não é indício suficiente de que está ciente da atividade, sobretudo por residir em outro estado da federação e haver procuração outorgada ao irmão para administrar a propriedade”.


Por fim, nesta parte, a empreitada é “modalidade de locação de serviços. Entanto, contrato especial, distingue-se da locação ou serviço assalariado, porque na empreitada não é o dono do serviço quem o dirige e paga, mas pessoa a quem se encarregou de executá-lo, que é quem o dirige e por conta de quem se tomam outras pessoas que o vão auxiliar na incumbência”.
 Como decide a Corte Suprema em hipótese semelhante, além “da impossibilidade de dizer que o réu concorreu para a prática criminosa no que se deu a prestação de serviço de forma terceirizada, o quadro não é passível de ser tido como a consubstanciar infração penal”.


A empreitada foi assinada pelo representante legal da Fazenda C e não pelo proprietário. A supervisão dos trabalhos cabia ao gerente. Idoso, doente, afastado de suas funções, internado em unidade de terapia semi-intensiva, muito distante das terras, não há conduta alguma imputável a AZ.
 Não é autor, co-autor ou partícipe de fato algum. Para os clássicos, como se sabe, essa omissão nada causa e, para os adeptos das teorias improvisadamente subscritas pela vestibular acusatória, essa constatação é impunível.


A doutrina jurídico-penal universal estabelece que o concurso de pessoas exige uma contribuição objetiva e subjetiva para a ação criminosa de outrem.
 Nas circunstâncias,
 o proprietário não podia contribuir objetiva ou subjetivamente para a conduta do empreiteiro porque insciente do fato concreto.
 Não criara o risco do resultado e não podia interferir no curso dos trabalhos. Com a empreitada contratada por representante legal e a execução da obra supervisionada por gerente, o dono das terras – nas peculiares circunstâncias pessoais enunciadas – nada comandava. Confiava, legitimamente, no empreiteiro que se contratara.


“Tal teoria, numa verdadeira fórmula de compromisso, parte do conceito restrito de autor e, portanto, da consideração de que a autoria deve estar necessariamente conectada com o tipo legal.  Mas tal vínculo não é suficiente para embasá-la. Não basta, em verdade, a realização de uma ação típica no sentido estrito da palavra: é necessário ainda um dado de subjetividade, isto é, que a ação típica surja como a obra de uma vontade que comanda o curso dos acontecimentos. Autor, portanto, é ‘quem tem realmente o poder de realização do fato descrito no respectivo tipo legal’ (Juan Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal Español, 1984, p. 326), ou melhor, ‘quem possui o domínio final da ação’ e, por isso, ‘pode decidir sobre a consumação do fato típico. O problema da autoria, por conseguinte, resolve-se com um critério relativo à ação, não ao resultado ou aos aspectos puramente objetivos da tipicidade’ (Enrique Cury Urzúa, ob. cit., vol. II/233-234)”.


Acrescente-se que o proprietário, antes de sofrer os efeitos da doença que o levou à cirurgia, providenciara acomodações a trabalhadores, destinando duas outras das sedes das terras para tanto. Imputar-lhe o resultado implicaria em clara responsabilidade penal objetiva, pois não podia aprovar ou desaprovar, conscientemente, a execução concreta dos trabalhos que desconhecia. “Pelo fato de ‘dever supor’, ‘dever saber’ ou ‘dever prever’ ninguém poderá ser acoimado de cooperar em infração penal cometida por outrem e condenado como seu co-autor”.
 É válido e eficaz o contrato de empreitada e, se fossemos seguir a orientação da denúncia, “ninguém acabaria por escapar de cooperação em qualquer infração penal de autoria de outrem, pelo simples fato de dever supor, dever saber ou dever prever o que poderia advir de seu comportamento originariamente lícito”.


Firmado o contrato de empreitada entre o procurador da Fazenda C e o empreiteiro, nos moldes da legislação civil em vigor, desenvolvendo-se a obra segundo os usos e os costumes locais, supervisionada pelo gerente das terras e, por idade avançada e doença, afastado o proprietário das terras durante todo o curso daquele negócio civil, ainda que o mesmo tivesse algum conhecimento do fato, o que se concede para fins exclusivos de argumentação, não teria responsabilidade criminal alguma, pois a “simples presença ao lado dos agentes do crime, por consistir em atitude totalmente negativa, não constitui participação, mas simples convivência”
 e a “simples convivência, isto é, a ciência de que outrem está para cometer ou comete um crime, não basta para dar vida a uma forma de participação”.


Ainda que o proprietário houvesse feito uma visita eventual, superficial e brevíssima ao local dos trabalhos, ad argumentandum tantum, a mesma não o transformaria em partícipe, pois a “atitude de quem, sem praticar qualquer ato de execução, permanece a certa distância do autor do delito, sem dar-lhe força moral cooperativa e nem tentar desencorajá-lo à prática do ato, não caracteriza a participação no crime. O comportamento, para caracterizar a participação, precisa ser eficaz, no sentido de haver provocado ou facilitado a conduta principal ou a eclosão do resultado. Não existe, por outro lado, co-autoria por omissão sem que haja o dever jurídico de impedir o resultado. A simples conivência, a co-participação negativa (crimen silenti), não enseja o concurso, mercê de sua inoperância em face da lei”.


Aquele que contrata a empreitada não tem o dever jurídico penal de zelar pelos trabalhadores contratados e comandados pelo empreiteiro, principalmente quando desenvolvido o contrato nos moldes do que ordinariamente acontece na região, mas ainda que assim não fosse, nas circunstâncias concretas, repita-se, o proprietário distante, idoso e doente, não aderiu subjetivamente ao comportamento do contratado e ainda “mesmo no caso de existência de dever jurídico de impedir a prática do crime, não se pode reconhecer a participação no mesmo se não há, da parte do omitente, a vontade de aderir à infração. Incorre em falta disciplinar, mas não lhe pode ser imputada a co-autoria no crime”.


Ensinam os doutos que uma “atitude totalmente negativa, como a simples presença no ato de consumação ou a não denúncia à autoridade pública de um ato delituoso de que se tem conhecimento não pode constituir participação punível. É chamada conivência (...) Em todo caso, é necessário que a omissão funcione como elemento causal da realização do fato”.


A denúncia assevera que os trabalhos estavam em curso,
 o proprietário teria visitado o local e omitido
 a cessação imediata do dano alegado. Ora, esse proprietário não deu causa ao resultado e sequer o agravou. Não se consignou a data em que teria se dado essa alegada visita e, portanto, mesmo que se a admitisse, com finalidade argumentativa, tem-se que a mensurar como ocorrida no final da empreitada, pelo princípio do favor rei, sem que a mesma haja originado ou acrescido o eventual dano, de forma que se opera aquela conduta desimportante para o resultado, gerando a impunibilidade do dono das terras, conforme julgam os tribunais e ensina a doutrina.
 Lembre-se que se trata de crime permanente, a consumação se protrai no tempo dependente da ação do sujeito ativo e, nas circunstâncias, o dono não praticou ação ou omissão alguma.


A doutrina repudia a criação de tipos abertos, porque essa técnica é incompatível com o Estado de Direito
 e, com o devido respeito, a denúncia pretende, sem base em lei alguma, o que é ainda pior que o tipo aberto, pretender a punição de alguém com base nas criticáveis teorias acima mencionadas, deixando a segurança do tipo fixado na norma para sustentar a punibilidade com base em interpretação judiciária em matéria polêmica, sem que o punido tenha dever de garantia algum e, in casu, sequer podia obstar o evento em curso. A louvável solidariedade deixaria de ser um bem para perverter a imprescindível segurança jurídica e violar o princípio constitucional da legalidade.


Finalmente, nesta parte, ainda que assim não fosse, o que se concede para argumentar, inquestionável que a alegada participação do proprietário das terras foi de menor importância, pois não passou, segundo a própria denúncia de uma eventual, superficial e brevíssima visita ao local da obra. Aplicar-se-lhe-ia a respectiva causa de diminuição de pena (art. 29, § 1º, CP). É que a denúncia relaciona o dono ao fato a partir da alegação de sua visita ao local e, portanto, o crime já estaria consumado quando desta, de maneira que na “prática de uma delito por mais de uma pessoa, a importância da conduta de cada uma delas é medida em razão de sua eficiência quanto ao resultado típico, considerando-se como de ‘pequena importância’ aquela de leve eficiência causal”.
 Abstraída, em mente, a alegada visita do proprietário, o resultado seria o mesmo.
DA ATIPICIDADE


Como visto, a conduta do proprietário da Fazenda C não se ajusta ao modelo legal de crime de redução à condição análoga à de escravo e, com a devida vênia, sequer a norma de extensão pode vincular aquele ao fato de outrem,  pois a interpretação do art. 29, CP, deve ser feita em harmonia com o art. 13, CP, para evitar o regresso ao infinito, o que seria contrário às conquistas da civilização.

O proprietário da Fazenda C, enfermo e idoso, mora em outro Estado, não compareceu ao local dos fatos, forneceu alojamento para trabalhadores, o contrato de empreitada foi assinado por representantes legais daquela pessoa jurídica, a supervisão dos serviços é feita por gerente, a lei que rege a empreitada fixa que a relação jurídica vincula o empreiteiro e os trabalhadores que contratar, inexiste norma que obrigue o proprietário fiscalizar a conduta do empreiteiro, de forma que o comportamento do dono das terras é atípico.

Assim decide antiga jurisprudência do Supremo Tribunal Federal:

“No entanto, têm-se que a conduta do paciente não se encontra inserida naquelas hipóteses previstas na Lei (alíneas a a c, do § 2º, do art. 13, do CP). Em primeiro, in existe norma que imponha ao paciente como sócio gerente de firma construtora obrigação de cuidado, proteção ou vigilância quanto aos serviços ordinários de sua firma, e sim, de que esse deve garantir materialmente a execução dos serviços, o que foi feito, pois a denúncia e a sentença colocam bem que o evento delituoso deu-se em razão da operação de montagem e desmontagem do balancim e não em decorrência de causa material direta. Em segundo, não há nada que aponte tenha o paciente assumido a qualquer modo condição de garante que lhe possibilitasse impedir próxima ou remotamente o evento. Por derradeiro, não se pode falar em comportamento anterior imputável ao paciente que tenha criado o risco, a não ser, se se considerasse de forma absurda a contratação de obra e dos empregados como o fato gerador do risco. No nosso entender, na espécie não se vislumbra base que possibilite a apuração de responsabilidade criminal, pois em assim entendendo-se estar-se-ia transplantando para o Direito Penal a responsabilidade objetiva em razão de fato acarretado por preposto (mestre de obras), que tem ressonância no âmbito do direito civil para efeitos de indenização, mas foge ao âmbito penal, onde a responsabilidade, salvo casos expressos e que guardam entre si nexo de causalidade entre o evento e o resultado, funda-se de modo pessoal”.


O proprietário doente e idoso, fora da gestão direta de fazenda e que previamente destinara alojamentos a trabalhadores em geral, feito o contrato de empreitada entre representante legal e empreiteiro, não responde pela conduta deste. “Ainda que se admita a existência de relação de causalidade entre a conduta do acusado e a morte do mergulhador, à luz da teoria da imputação objetiva, seria necessária a demonstração da criação pelo paciente de uma situação de risco não permitido, não ocorrente, na hipótese”.


Como se sabe, o art. 13, § 2º, CP, também é uma norma de extensão, de forma que, para responsabilizar o proprietário das terras, seriam necessárias duas extensões, do concurso de pessoas e do dever jurídico de coibir o resultado. Ora, a consumação protraía-se no tempo, na dependência da ação do empreiteiro, de modo que aquele dono de fazenda que não aderira à conduta deste, não pode sofrer uma segunda extensão – omissão que causaria o resultado, primeiro porque já consumado o tipo e em segundo lugar porque se exige que pudesse e devesse obstar o resultado. Dever não tinha, em face do contrato. Poder não podia porque doente, idoso e distante.
 Sem cognição alguma da realidade concreta da operação e dos seus termos, não há culpa em sentido lato.


O nada coisa alguma causa. Não se pode condenar alguém por um dever genérico de atuação e, no caso, não havia nenhuma dever específico que obrigasse o proprietário a vigiar o empreiteiro, sem contar que, nas circunstâncias, aquele nada podia fazer. A teoria da conditio sine qua non,  no caso presente, se tanto, – forneceria apenas “uma certeza problemática”
 – e condenação exige certeza. Certeza sem adjetivos. O dever de agir, ademais, tem que se estabelecer in concreto,
 o que não ocorre na hipótese denunciada, conforme depreende-se da própria exordial – extensão da extensão do insciente.

Ao término deste tópico, uma vez mais é preciso enfatizar que “é de se propugnar pela enumeração taxativa da conduta omissiva, nos vários tipos da Parte Especial que a admitirem, complementados por um preceito da Parte Geral, onde se estabelecerá que comportamento negativo só será penalmente reprimido naqueles casos expressos em lei. Parece ser essa a única maneira de assegurar a certeza do direito, nesse campo fluido e indeterminado do crime comissivo por omissão”.


Como discorre a doutrina peninsular: “Dal punto di vista esegetico si osserva che per <<schiavitù>> ai sensi della convenzione di Ginevra del 25 settembre 1926, approvata con R. D. 26 aprile 1928, n. 1.723, si intende <<lo stato o la condizione di un individuo sul quale si esercitano gli attributi del diritto di proprietà o alcuni di esse>>. <<Condizioni analoghe>> alla schiavitù, d’altra parte, secondo il Manzini, sarebbero tutte quelle <<nelle quali una persona si trova in potestà di un’altra in conseguenza d’un rapporto di servizio (gratuito o retribuito) diverso dalla libera locazione d’opera o dalla doverosa prestazione d’opera o di altro servizio>>. Si tratterebbe, insomma, del lavoro forzato o altrimenti obbligatorio”.
 A simples leitura da denúncia mostra que a conduta do dono das terras não se ajusta ao tipo legal de crime enunciado. Não havia domínio psíquico do empreiteiro – e muito menos do proprietário – sobre os trabalhadores, o que desfigura o modelo legal de infração penal.


A jurisprudência é pacífica: “para a configuração deste crime, em razão de condições degradantes de trabalho, faz-se necessária a completa sujeição da pessoa que tenha relação de trabalho ao poder do sujeito ativo do crime, não bastando a submissão do trabalhador a condições precárias de acomodações”.


Sem a integração do tipo – tão criticado nessa hipótese de extensão em cima de extensão – também não se pode afirmar antijurídica a conduta do proprietário das terras, consoante ver-se-á em seguida.






DA JURIDICIDADE

A síntese do caso mostra um cidadão de bem, dedicado ao comércio de componentes automotivos, na Capital de São Paulo, com uma vida de respeito às leis, modelo de empreendedor e que adquiriu terras na região pantaneira. O seu título de propriedade é regular. Todos os seus empregados estão registrados e a profunda fiscalização realizada apurou a regularidade de todos os respectivos contratos de trabalho. Destinou alojamentos adequados para os trabalhadores. Optou por implementar rigorosos procedimentos de respeito ao meio ambiente. Fez vultosas doações à educação local. A Fazenda C tinha representantes legais que ficavam em Corumbá e gerente que a administrava. O proprietário não ia com freqüência à região.

Esse bom empreendedor ficou velho e doente. Parou de comparecer nas terras e sofreu intervenções cirúrgicas e intensos cuidados terapêuticos que o afastaram de seus afazeres. A atividade da Fazenda C é lícita e continuou a ser gerida por representantes e gerente. Um deles firmou um contrato de empreitada para a limpeza de parte das terras. Esse contrato está de acordo com as normas civis (art. 610 e segs., CC). Obedece aos usos e aos costumes locais (art. 615, CC). Explorar uma fazenda é um risco permitido.
 Vive-se em Estado de Direito.

A pessoa jurídica estava no exercício regular do direito de desenvolver e otimizar a exploração da propriedade legítima e, por lei penal, o que é lícito não pode ser punido. Eventual irregularidade advinda de comportamento de terceiro, como o empreiteiro, não se estende ao proprietário, pessoa física. Para este último está configurada a causa de exclusão de crime, pois se “uma norma do ordenamento jurídico fomenta, determina ou permite a conduta, o que está fomentado, determinado ou permitido por uma norma, não pode estar proibido por outra”.

DA INCULPABILIDADE


Os clássicos,
 os finalistas
 e os partidários da imputação objetiva,
 como não poderia deixar de ser, não concebem uma infração penal sem o elemento subjetivo. Considerando-se crime o fato típico, antijurídico e culpável, ou o fato típico e antijurídico, enquanto a culpabilidade é o elo entre o fato típico e antijurídico e a punibilidade, o que importa para os fins desse parecer é que não há infração penal sem vontade, representação mental do resultado e consciência potencial da ilicitude. Não há crime sem culpa.


O proprietário das terras delegou as funções de explorá-las aos representantes legais e ao gerente. Estava distante do local dos serviços. Não firmou o contrato de empreitada. Não fiscalizou a execução dos trabalhos. Estava doente e sujeito a inúmeras intervenções e restrições médicas. A simples leitura da denúncia demonstra que esse dono da fazenda não tinha vontade de praticar os crimes pelos quais foi acusado. Destinara alojamentos adequados aos funcionários. A pessoa jurídica pagou o preço contratado com o empreiteiro. Não houve vínculo entre os trabalhadores e a contratante. Esta sequer sabia quem seriam os executores e, muito menos, o fazendeiro ausente e enfermo. O último não tinha conhecimento concreto e atual das circunstâncias da execução dos serviços, já em curso e extrapolando em muito a data final do contrato, tudo sob o comando exclusivo e pessoal do empreiteiro. Sem cognição não pode haver volição.

“Não há crime comissivo por omissão sem que exista o especial dever jurídico de impedir o dano ou o perigo ao bem jurídico tutelado. E nos delitos comissivos dolosos por omissão é também indispensável que haja a vontade de omitir a ação devida, ou, em outras palavras: os pressupostos de fato que configuram a situação do garante devem ser abrangidos pelo dolo e o sujeito ativo precisa ter a consciência de que está naquela posição. Não se enquadrando a conduta do agente nas alíneas do § 2º do art. 13 do CP, não sendo ele, portanto, garante, de rigor a absolvição, nos termos do art. 386, IV, do CPP”.


Naquela mente enferma e senil do proprietário, ausentes informações concretas e atualizadas do curso empreendido em função de contrato regular, previamente destinados alojamentos para trabalhadores, não havia e não poderia haver um resultado danoso passível de representação pessoal e direta.

Finalmente, neste ponto, presente um contrato conforme ao Direito Civil em vigor, com objeto lícito, lavrado entre partes maiores e capazes e com observância da forma legal, outorgava ao proprietário a consciência da liceidade do empreendimento gerido por terceiros. 

Acrescente-se que a negociação foi entabulada de acordo com a boa fé objetiva e observados os usos e os costumes locais.
 A contratação do serviço e a execução do mesmo pelo empreiteiro ocorreram em conformidade com as práticas rotineiramente aplicadas em obras dessa natureza, de modo que o proprietário da obra não tinha consciência da ilicitude das mesmas.
 Mesmo porque a boa-fé presume-se.


O negócio jurídico foi baseado na boa-fé, que é excludente do dolo; observou os costumes, até por integração expressa à norma civil que disciplina a empreitada, de forma que a observância deles impede o juízo de culpabilidade.


Nas circunstâncias, postos os dados salientados acima, não era exigível do proprietário conduta diversa. Por representantes, cumpriu-se o contrato que, por sua vez, obedeceu a lei civil vigente e se desenvolveu segundo as práticas da região. A execução e a sua forma competem ao empreiteiro. Não há culpabilidade de AZ. Este não aderiu à conduta do empreiteiro, objetiva ou subjetivamente.

|DAS DEMAIS IMPUTAÇÕES


Por evidência, como acima sustentado, não se verificaram as demais infrações penais
objeto da prefacial, pois o delito de perigo figura como elementar da imputação básica; uma simples e eventual infração trabalhista, resolvida prontamente com o termo de ajustamento de conduta, não atinge importância jurídico-penal e, por fim, não houve fraude imputável ao proprietário no que pertine a crime contra a fé pública.
 
A Suprema Corte demonstra a inexistência dessa iliceidade penal “a denúncia leva em conta os dezesseis prestadores de serviços arregimentados, por intermediador de mão de obra da região, para a confecção de cercas. Eis realidade que não pode ser desconhecida considerado o interior desse imenso Brasil. É comum ter-se contratação para serviços limitados em fazendas como é o alusivo à construção de cercas. Foi justamente isso que aconteceu e, em virtude da ocorrência de fiscalização, o quadro veio a ser corrigido. Contraria o princípio da razoabilidade, descambando para a generalização, ante o versado no § 4º do artigo 297 do Código Penal, enquadrar como prática criminosa do proprietário da fazenda o fato glosado pela fiscalização do Ministério do Trabalho. A incidência do preceito, no que prevê como delito, até mesmo a ausência de anotação da relação jurídica na carteira do trabalho, deve ser reservada a situações extremas e não à retratada nestes autos, pois a distorção foi corrigida, satisfazendo-se as verbas cabíveis”.


Na esteira da Corte Suprema, decidem os tribunais que, sem “fraude”, não se configura o crime contra a organização do trabalho e, quanto à alegação de falsidade, “o bem jurídico protegido não é o direito trabalhista, que deve ser analisado em sede própria, mas as conseqüências que a omissão de registro na CTPS pode trazer à Previdência Social. Não se confundem, portanto, as sanções administrativas previstas na CLT com a responsabilização penal do agente”.


Esses fatos não constituem conduta do dono das terras, não são típicos, antijurídicos e culpáveis.


Ainda que assim não fosse, o que se concede, para fins de argumentação, a regra da consunção veda a punição dupla, consoante ver-se-á em seguida.
|DO ALEGADO CONCURSO DE CRIMES


A denúncia imputa aos acusados, em concurso formal impróprio, os delitos definidos nos arts. 149, 132, 203 e 297, § 4º, CP. Contudo, conforme exposto acima, não se tipificam essas iliceidades penais que, ademais, em virtude da consunção, não podem ser cumulativamente impostas aos corréus.

No tipo de redução à condição análoga à de escravo, contra a liberdade individual, encontram-se as elementares da exposição da vida e da saúde a perigo direto e iminente, crime de periclitação da vida e da saúde, bem como a frustração de direito laboral, infração penal contra a organização do trabalho, e a própria omissão de dados em documentos exigíveis, delito de falsificação. Inclusive, porque vigente o contrato de empreitada. A admissão da tese de concurso de crimes violaria o princípio da legalidade penal, ignoraria a teoria do conflito aparente de normas e olvidaria a regra da consunção.

Com efeito, o “louvável propósito de punir os infratores, absolutamente não pode prevalecer sobre a segurança jurídica. Mas, a segurança jurídica exige, ainda, que cada conduta delituosa venha sancionada uma única vez pelo Estado. Ou, se preferirmos, veda terminantemente o chamado bis in idem penal. Pelo princípio do non bis in idem é proibida a duplicidade de sanções sobre os mesmos fatos delituosos. Existe, pois um impedimento jurídico inafastável, a que a mesma conduta do infrator venha repetidamente sancionada, o que levaria a uma inadmissível reiteração do ius puniendi do Estado (...) Neste contexto, a Ciência do Direito e o próprio direito positivo brasileiro reconhecem, teoricamente, tanto o concurso de crimes, quanto o conflito aparente de normas. Pois bem, é imprescindível, no momento de aplicar as leis penais aos casos concretos, distinguir os dois fenômenos jurídicos (...) que não se confundem (...).


Prosseguindo, o “terceiro princípio, também idôneo a dirimir os conflitos aparentes de normas penais, é o da consumpção (ou consunção).. Este princípio traz à sirga a idéia de uma atividade complexa, embora unitária sob o aspecto social-valorativo, que se prolonga no tempo. O agente, ao desenvolvê-la, acaba por violar uma pluralidade de normas, em que a última, contém perfeitamente as demais (...) Em todos esses casos, a conduta anterior ou posterior é, pela consumpção, excluída, com a aplicação da pena principal”.


Tanto assim é que, autorizada doutrina nacional, sustenta, explicitamente, que os “crimes de constrangimento ilegal (CP, art. 146), ameaça (CP, art. 147), sequestro e cárcere privado (CP, art. 148), perigo para a vida ou saúde de outrem (CP, art. 132) e frustração de direito trabalhista (CP, art. 203), são absorvidos por serem elementares do tipo”.


Finalmente, inexiste o exame de corpo de delito referente à alegação de crime de falsidade, o que é imprescindível para a espécie.
 

Antes de terminar, vale ressaltar, ainda uma vez, que “ante la ausencia de toda regulación expresa en el vigente Código Penal, esto es, la compatibilidad de sua aplicación con las exigencias propias del principio de legalidad penal, tanto en sua aspecto formal como en el material, que impide a los órganos judiciales operar con un criterio seguro a la hora de tratar de subsumir los delitos de omisión impropia en la correspondiente norma de la Parte Especial, por no estar bien delimitadas las condiciones exigibles para poder afirma la equivalencia entre la causación activa del resultado y su no evitación, lo que pude conllevar en ocasiones, a una indebida extensión en la aprobación de omisiones impropia y en suma, al decisionismo judicial en esta materia. Desde el punto de vista es clara la urgencia de una solución legislativa que regule claramente los supuestos de equialencia entre la omisión impropia y el hacer positivo que acomode la aplicación de la figura de la comisión por omisión a las exigencias propias de aquel principio de legalidad”.


Por evidência, todos os direitos e todas as garantias dos trabalhadores devem ser preservados e, mais do que isto, deve ser criada uma cultura de desenvolvimento desses direitos e dessas garantias, progressivamente, mas sem a punição criminal daqueles que podem cooperar para o bem de todos. A constatação verificada no caso presente foi prontamente resolvida em sede extra penal
 e, nessas circunstâncias, também não se pode olvidar os usos e os costumes locais, as concepções pessoais do empreiteiro e dos seus contratados e, sobretudo, o meio ambiente em que vivem.
 Muitas vezes, a água de um riacho é potável e aquela servida nas torneiras da cidade, nem tanto... Beber daquela, nem sempre implica degradação, como já diziam os poetas: “eu nunca fiz coisa tão certa/entrei pra escola do perdão/a minha casa vive aberta/abri todas as portas do coração”.


Os trabalhadores estavam charqueando – prática costumeira na região e que faz parte de nossa história – sem nenhuma ingerência do acusado. Achavam-se bem alimentados.

“No processo criminal, máxime para condenar, tudo deve ser claro como a luz, certo como a evidência, positivo como qualquer expressão algébrica. Condenação exige certeza absoluta, fundada em dados objetivos indiscutíveis, de caráter geral, que evidenciem o delito e a autoria, não bastando a alta probabilidade desta ou daquele. E não pode, portanto, ser a certeza subjetiva, formada na consciência do julgador, sob pena de se transformar o princípio do livre convencimento em arbítrio”.

|DA CONCLUSÃO


Com as escusas pela digressão feita, responde-se às questões formuladas:

1. A denúncia formulada é apta para instauração a ação penal?

A denúncia é, substancial e formalmente, inepta. É excepcional e discutível, se é que constitucionalmente factível, a punibilidade do crime comissivo impróprio, sem contar a inaplicabilidade da teoria do domínio do fato em circunstâncias como as presentes e, nestas, com a intervenção de trabalhadores conscientes, empreiteiro, gerente, procurador e, finalmente, o proprietário que não estava no local, o que exige a perfeita descrição do fato criminoso com todas as circunstâncias do mesmo, a conduta, o resultado e o nexo causal entre o comportamento e o dano, especialmente a descrição da conduta individual de cada denunciado, sem olvidar o elemento subjetivo, destacando-se o dolo, direto ou indireto, eventual ou alternativo, por evidência diverso em face de cada protagonista. A denúncia pretende aplicar teorias que ferem a legalidade penal e não descreve os fatos com todas as suas circunstâncias.
2. São aplicáveis ao caso examinado as teorias da imputabilidade objetiva e domínio do fato?
Não se aplicam ao caso presente as teorias da imputação objetiva ou do domínio do fato e, estas, com a devida vênia, não gozam do prestígio que lhes empresta a denúncia, posto que podem servir ao totalitarismo,
 maculando o Estado Democrático de Direito, de forma que a proteção dos direitos e das garantias individuais, postas na Constituição da República, implica a falta de justa causa para a ação penal. Caso contrário, tratar-se-ia o empreendedor que tanto contribui para o progresso nacional como um inimigo e, com isso, em vez de proteger o trabalhador, impor-se-ia a estagnação social e econômica. 

Assim, ao contrário da denúncia formulada, as novas teorias precisam ser interpretadas para a limitação do Direito Penal e não para a sua extensão que pretende transformar em crime a atividade lícita e proibir o benefício natural da obra regular. É que a “doutrina elaborada por Honig, que atribuiu à imputação objetiva a função de esclarecer uma relação de causalidade, dirigida pela vontade humana, previsível e com possibilidade de direcioná-la, determinou que somente o resultado conduzido por esta vontade, finalisticamente, pode ser imputado ao autor. A partir desses argumentos propostos por Honig, conforme salienta Roxin, que, nos anos 70, deu o passo fundamental para o desenvolvimento da teoria da imputação objetiva, imputável é somente o resultado que se pode conceber como orientado de acordo com a finalidade. A imputação objetiva, apesar de algumas divergências de critérios de aplicação, pautados em especial na identificação do nexo objetivo entre ação e resultado, tem como função a limitação da responsabilidade penal”.

3. Configurou-se o crime de redução à condição análoga à de escravo?

Não há conduta punível do proprietário da Fazenda C. Deixou de se configurar resultado penalmente relevante. Inexiste nexo etiológico entre o comportamento e o apontado evento. O fato é atípico. Não há antijuridicidade. Não é culpável.
4. Configuraram-se crimes contra as relações de trabalho?

Na esteira da Corte Suprema, decidem os tribunais que, sem “fraude”, não se configura o crime contra a organização do trabalho e, quanto à alegação de falsidade, “o bem jurídico protegido não é o direito trabalhista, que deve ser analisado em sede própria, mas as conseqüências que a omissão de registro na CTPS pode trazer à Previdência Social. Não se confundem, portanto, as sanções administrativas previstas na CLT com a responsabilização penal do agente”.

5. Há concurso de crimes?

Não, a lei, a doutrina e a jurisprudência afastam-no. Tanto assim é que, autorizada doutrina nacional, sustenta, explicitamente, que os “crimes de constrangimento ilegal (CP, art. 146), ameaça (CP, art. 147), sequestro e cárcere privado (CP, art. 148), perigo para a vida ou saúde de outrem (CP, art. 132) e frustração de direito trabalhista (CP, art. 203), são absorvidos por serem elementares do tipo”.

É o parecer.



São Paulo, 1º de janeiro de 2020.
Jaques de Camargo Penteado

Consultor e Advogado

Mestre e Doutor em Direito (USP)

� “Hegel considerava o T. como ‘mediação entre o homem e seu mundo’; isso porque, diferentemente dos animais, o homem não consome de imediato o produto natural, mas elabora de maneiras diferentes e para os fins mais diversos a matéria fornecida pela natureza, conferindo-lhe assim valor e conformidade com o fim a que se destina (Fil. Do dir., § 196). Só na satisfação de suas necessidades através do T. é que o homem é realmente homem, porque assim se educa tanto teoricamente, por meio dos conhecimento que o T. exige quanto na prática, ao habituar-se à ocupação, ao adequar suas atividades à natureza da matéria e ao adquirir aptidões universalmente válidas. Por isso, ao contrário do bárbaro, que é preguiçoso, o homem civilizado é educado no costume e na necessidade da ocupação (Ibid., § 197 e Zusatz). Através do T., ‘o egoísmo subjetivo converte-se na satisfação das necessidades de todos os outros’, de tal modo que, enquanto ‘alguém adquire, produz e usufrui, justamente por isso está produzindo e adquirindo para o usufruto de outros’ (Ibid., § 199) (Nicola Abbagnano, Dicionário de Filosofia, 4ª ed., São Paulo, Martins Fontes, 2000, p. 965).


� “Conforme Noruzzi, Westover e Rahimi (2010), significa uma habilidade especial inata, que faz sentir e agir na oportunidade, combinando o pensamento out-of-the-box como uma marca de determinação única para criar ou trazer algo novo ao mundo. Características também relacionadas por Filion (1999), ao enfatizar que um empreendedor é uma pessoa que imagina, desenvolve e realiza visões, além de ser uma pessoa criativa, marcada pela capacidade de estabelecer e atingir objetivos, mantendo um nível de consciência do ambiente em que vive e utilizando-o para detectar oportunidades de negócios” (Salli Baggenstoss e Júlio Cesar Donadone, Empreendedorismo Social: reflexões acerca do papel das Organizações e do Estado, Revista Eletrônica Gestão e Sociedade, Universidade Federal de Minas Gerais, v. 7, nº 16, jan/abril 2013, p. 115). “Empreendedorismo é o envolvimento de pessoas e processos que, em conjunto, levam à transformação de ideias em oportunidades. E a perfeita implementação destas oportunidades leva à criação de negócios de sucesso” (José Carlos Assis Dornelas, Empreendedorismo: transformando ideias em negócios, 3ª ed., Rio de Janeiro, Elsevier, 2008, p. 22).


� “Não há trabalho que justifique a perda da liberdade e a negação de direitos fundamentais da pessoa humana. Logo, a garantia de trabalho que justifique a perda da liberdade e a negação de direitos fundamentais da pessoa humana. Logo, a garantia de trabalho para todos arrasta consigo a exigência ideal e normativa de condições ‘justas e favoráveis’. Digo ‘exigência ideal e normativa de condições ‘justas e favoráveis’ porque em tudo isso é mister levar em conta as condições de fato, o ambiente, os costumes, as possibilidades do poder público, em suma, as condições existenciais da nação e do regime político. O direito é uma ciência e uma arte. É um imperativo concreto e não abstrato. O abstencionismo jurídico se destrói a si próprio, pela inexeqüibilidade. Os romanos exprimiam essa verdade numa máxima que só é sibilina para quem não a analisa: sumum jus suma injuria. O absolutismo jurídico acaba se confundindo com o pior dos relativismos jurídicos...” (Alceu Amoroso Lima, Os Direitos do Homem e o Homem sem Direitos, Rio de Janeiro, Francisco Alves, 1974, p. 121).


� A harmonização é um postulado decorrente da supremacia, da unidade e da efetividade constitucionais. “Pretende harmonizar as normas e princípios constitucionais, para que nenhum deles fique prejudicado em razão de outro. Celso Ribeiro Bastos, no entanto, lembra que o princípio da harmonização, embora decorrente dos demais, com eles não se confunde: ‘Mais do que possibilitar a máxima efetividade possível, o postulado da harmonização relaciona-se com o da unidade, na medida em que não se podem admitir contradições. O que é uno não é divisível, muito menos em partes opostas. Nesse sentido, a harmonização é como o postulado da máxima efetividade transportado para o preceito fundamental considerado em sua unidade. Só através da harmonização das diversas normas da ordem constitucional é que se poderá dar ao texto a mais ampla aplicação que ele exige’” (Henrique Savonitti Miranda, Curso de Direito Constitucional, 4ª ed., Brasília, Senado Federal, 2006, p. 108).


� “Observem a independência das responsabilidades – administrativa, cível e penal. Descabe mesclagem tomando fatos típicos sob o ângulo administrativo e civil como configuradores de prática criminosa. Mais do que isso, não versa a denúncia fatos passíveis de serem enquadrados na previsão do artigo 149 do Código Penal, a revelar a redução do homem a condição análoga à de escravo, mediante a submissão quer a trabalhos forçados, quer a jornada exaustiva, quer a condições degradantes de trabalho, ou restringindo a respectiva locomoção em razão de dívida contraída com o empregador ou preposto. Aliás, esse tipo está no capítulo do Código Penal a versar a preservação da liberdade individual” (STF, 1ª Turma, Inq. nº 3.566, Rel. Min. Marco Aurélio, v. un., j. 25.6.2014).


� “A utilidade do Direito penal, de outro lado, deve ficar circunscrita às situações que não possam ser resolvidas por outros meios ao dispor do Estado – ou seja, quando ele se torna necessário, em termos de utilidade social. Dito de outra forma, o ramo repressivo do Direito só e admitido quando não há outro mal menor passível de substituí-lo, quando outros ramos do Direito não são suficientes para a solução do problema (...) Dentro de tal perspectiva, cabe ao Estado criar um modelo de Direito penal mais apto a diminuir a violência que se fixa no interior da sociedade sem se fazer, do mesmo modo – ou mais –, violento, sempre cuidando de só atingir no mínimo possível a liberdade individual da qual é garante” (Luiz Flávio Gomes, Antonio García-Pablos de Molina e Alice Bianchini, Direito Penal, São Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, v. I, p. 280).


� Luiz Flávio Gomes et alii, op. cit., p. 380.


� Consigne-se, todavia, que varia a interpretação em conformidade com o ramo jurídico aplicável; a lei penal só “compreende, porém, os casos que especifica. Não se permite estendê-la, por analogia ou paridade, para qualificar faltas reprimíveis, ou lhes aplicar penas; não se conclui, por indução, de uma espécie criminal estabelecida para outra não expressa, embora ao juiz pareça ocorrer na segunda hipótese a mesma razão de punir verificada na primeira (...) Só o legislador, não o juiz, pode ampliar o catálogo de crimes inserido no Código e em leis posteriores (...) A tendência moderna e louvável no sentido do assouplissement du droit, caracterizada por disposições amplas, elásticas, flexíveis, de extensa aplicabilidade, portanto; só mesmo com a mais discreta reserva se observará no Direito de punir. Estritamente se interpretam as disposições que restringem a liberdade humana (...) Parecem intuitivas as razões pelas quais se reclama exegese rigorosa, estrita, de disposições cominadoras de penas. As deficiências da lei civil são supridas pelo intérprete; não existem, ou, pelo menos, não persistem, lacunas no Direito Privado; encontram-se, entretanto, entre as normas imperativas ou proibitivas, de Direito Público” (Carlos Maximiliano, Hermenêutica e Aplicação do Direito, 9ª ed., Rio de Janeiro, Forense, 1980, pp. 303, 321 e 3230.


� A comissão por omissão, in casu, não é conforme à legalidade constitucional e em “todo caso, se hace necesaria una solución legislativa que ofrezca criterios seguros a la praxis judicial y se evite com ello la extensión del número de omissiones improprias y en definitiva el decisionismo judicial en esta materia” (José Antonio Choclán Montalvo, Sobre el tipo del delito de comisión por omisión, Actualidad Penal, Madrid, 1994, v. 36/3, p. 669).


� A “dignidade é o atributo que, pelo reconhecimento da transcendência do ser humano, trata-o como princípio, sujeito e fim de todas as instituições sociais, que devem ser ordenadas para a consecução da felicidade humana, outorgando ao homem todos os direitos, todas as garantias e toda a estrutura operacional do Estado, para ensejar aquela plena realização de cada um, segundo as potencialidades individuais” (Jaques de Camargo Penteado, A Dignidade Humana e a Justiça Penal. In Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana, Coords. Jorge Miranda e Marco Antonio Marques da Silva, 2ª ed., São Paulo, Quartier Latin, 2009, p. 899).


� Os trabalhadores mencionados na denúncia não tinham relação alguma com o proprietário das terras e “es preciso que exista una relación de dependencia entre los afectados o que el titular del bien jurídico haya asumido mayores peligros o renunciado a otras medidas protectoras, confiando en la disposición de actuar por parte del garante” (José Antonio Choclán Montalvo, op. cit., p. 672).


� O Processo Criminal Brasileiro, 4ª ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1959, v. II, p. 183.


� Julio Francisco dos Reis, São Paulo, edição do autor, 1999, p. 71.


� Geraldo Batista de Siqueira,  Aspectos Processuais da Teoria Finalista da Ação, Revista dos Tribunais, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1985, v. 600, p. 289.


� “Caracteriza-se o dolo, no caso, pela vontade consciente e livre de o agente submeter ao seu talante e domínio a vítima, através das formas executivas enunciadas no respectivo preceito incriminador, para restringir-lhe a liberdade com o fito voltado a explorar suas forças e esforços para a execução de tarefas e serviços. O delito tem similitude com o seqüestro e com o constrangimento ilegal, que lhe servem de meios para o cometimento (infra), deles diversificando-se, sobretudo, em face de dolo específico que igualmente se encontra embutido implicitamente no tipo legal delitivo: o propósito do agente de reter a vítima e cercear sua liberdade de locomoção com o objetivo de explorar, com constância, o trabalho alheio” (Fernando de Almeida Pedroso, Redução à Condição Análoga à de Escravo (com a nova redação dada pela Lei 10.803, de 11.12.2003), Revista dos Tribunais, São Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, v. 824, p. 441).


� “A denúncia, na co-autoria, deve narrar com clareza e precisão a atuação de cada um dos co-partícipes no evento delituoso. Não basta, para tanto, que a peça inaugural se limite a falar de simples cooperação nas atividades delitivas, mas que evidencie a vontade livre de cada um no sentido de concorrer à ação de outrem, para assim garantir o princípio da ampla defesa” (TJSP, Câms. Crim. Conjuntas, HC nº 115.765, Rel. Des. Hoeppner Dutra, v. un., RT 446/335). “Tratando-se de co-autoria, é indispensável ao seu reconhecimento, sob pena de inépcia, que a denúncia ou queixa contenha não só a descrição pormenorizada da conduta de cada acusado, como ainda referência descritiva do nexo subjetivo entre a participação individual e a prática delituosa” (Tacrim-SP, HC nº 53.176, Rel. Cunha Camargo).


� TRF, 2ª R., 2ª T. Esp., HC 201102.01.001077-9, Rel. Des. Fed. Liliane Roriz, j. 3/5/2011, Boletim Ibccrim, Jurisprudência, ano 19, nº 224, julho/2011, p. 1476.


� RJDTACRIM 17/169.


� Jutacrim-SP 38/271.


� Tacrim-SP, Rel. Silva Franco, RT 583/364.


� “A permanência, tal como ocorre no seqüestro ou cárcere privado, é característica própria do tipo legal delituoso: a escravidão de fato ou completa submissão deve protrair-se no tempo por causa do perdurar da conduta do agente” (Euclides Custódio da Silveira, Direito Penal – Crimes contra a Pessoa, 2ª ed., São Paulo, Revista dos Tribunais, 1973, p. 286).


� Jaques de Camargo Penteado, Manual de Processo Penal, São Paulo, Thomson Reuters – Revista dos Tribunais, 2013, p. 98.


� “Crítica ao funcionalismo sistêmico: a maior crítica que se faz a esse sistema consiste em que ele serviria facilmente tanto para um Estado garantista de Direito como para um Estado totalitário. Ele se adapta a qualquer modelo de Política criminal. O que importa é a estabilidade do sistema e o respeito às normas. Não se questiona seriamente o conteúdo dessas normas. O sistema dogmático de Jakobs não conta com valores e princípios orientadores e limitadores. O relevante é a estabilização do sistema. É um modelo de Direito penal mais ‘sociológico’, tendo em vista a ausência de valores limitativos. A preocupação que a doutrina penal manifestava em relação ao sistema de Jakobs agora acha-se redobrada. Com efeito, para ele devemos considerar dois Direitos Penais: o do cidadão (com garantias) e o do inimigo (sem garantias). Imaginar um Direito penal fundado na pena de prisão sem as clássicas garantias é dar ensejo a um Direito penal de cunho totalitário” (Luiz Flávio Gomes et alii, op. cit., v. II, p. 185).


� Antonio Luís Chaves Camargo, Imputação Objetiva e Direito Penal Brasileiro, São Paulo, Cultural Paulista, 2002, p. 69.


� É necessário evitar indevidas extensões e o decisionismo judicial (José Antonio Choclán Montalvo, op. et loc. cit.).
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