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Editorial

O Boletim Cientifico Escola Superior do Ministério Piiblico da Unido
comecou a ser publicado em outubro de 2001. A edi¢do que ora
se apresenta ¢ a de nimero 51, o que constitui um estimulo para
a continuidade e o aprofundamento critico da reflexdo produzida
no ambito da ESMPU, cuja missio institucional nio se esgota na
capacitagio de membros e servidores do Ministério Publico da
Unilo, atuando na promogio de atividades académicas e de exten-
$30, No apoio a pesquisas cientificas e no desenvolvimento de pro-
jetos para aprimorar a interlocu¢do com a sociedade, razio de ser
do Ministério Publico brasileiro.

Esta revista semestral retine treze artigos, escritos por inte-
grantes do Ministério Publico da Unido e por pesquisadores e pro-
fessores de universidades brasileiras. Dos textos publicados, cinco
analisam questoes relativas a educagio e sustentabilidade indige-
nas, trés refletem sobre temas atinentes ao Direito do Trabalho,
dois discutem matérias afetas ao Direito Penal e Processual Penal,
e um artigo ¢ apresentado para cada uma das areas de Direito
Constitucional, Direitos Humanos e Ministério Publico em
outros paises.

Mais do que falar sobre a variedade de temas e a diversidade
das areas de conhecimento envolvidas, este editorial pretende
chamar a atencio do leitor para a importancia e a fecundidade do
trabalho de formagio desenvolvido pela ESMPU, que nio se limita
a transmissao de conhecimento meramente técnico-juridico, mas
visa a fomentar a discussio e o didlogo com os diferentes atores
sociais, com vistas a tornar concreta a cidadania, na perspectiva de
“direito a ter direitos”, segundo Hannah Arendt.

Espera-se que a confianca depositada nesta revista se renove,
concorrendo para que ela continue se afirmando no cenario cienti-



fico nacional, sem esquecer o maior mandamento de toda ciéncia,
de acordo com o socidlogo alemao Niklas Luhmann: “nio aceitar
restricoes na capacidade de aprender, nem mesmo se tais restricoes
tiverem a forma de verdade”. Boa leitura!

DANIELA RIBEIRO MENDES

Procuradora Regional do Trabalho. Coordenadora de
Ensino do Ministério Pablico do Trabalho na ESMPU.
Membro ad hoc da Camara Editorial da ESMPU.
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Direito Constitucional







As concausas da “baixa
constitucionalidade” do direito
fundamental a indenizacao
por danos morais

Alex Meira Alves

Advogado. Bacharel em Direito pela Universidade Estadual do
Sudoeste da Bahia (UEsB).

Claudio Oliveira de Carvalho

Professor Adjunto da Universidade Estadual do Sudoeste da
Bahia (UEss). Coordenador do Grupo de Pesquisa Direito e
Sociedade (GPDS). Doutor em Desenvolvimento Regional e
Urbano pela Universidade Salvador (Unifacs).

Resumo: O presente estudo cuidou de investigar possiveis con-
causas que suscitam o fendmeno da baixa constitucionalidade,
especialmente a do direito fundamental a indeniza¢io por danos
morais. Os estudiosos que abordam a tematica da baixa constitu-
cionalidade, em geral, apontam concausas mais abstratas, sendo
necessario, quando se delimita o estudo a um dado direito, que se
identifiquem as concausas especificas a fim de orientar os intérpre-
tes da Constitui¢do. Sendo assim, ao catalogar as causas do feno-
meno, por meio de uma pesquisa qualitativa e quantitativa, este
artigo chama a atenc¢do dos aplicadores do direito a fim de que
adotem uma conduta preventiva, ja que, conhecendo-se as causas
do fenomeno (teoria do mero aborrecimento ou mero dissabor, o
magistrado calejado, a anilise das condi¢cdes econdmicas do ofen-
dido, a funcio exclusivamente compensatdria e o conceito restri-
tivo de dano moral), se evitaria o uso de interpretacdes que fazem a
Constitui¢ao ser adjetivada de meramente “nominativa’.

Palavras-chave: Concausas. Baixa constitucionalidade. Direito
fundamental. Danos morais.
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Abstract: This article has the objective to investigate the possible
concauses that give rise to the phenomenon of low constitution-
ality, especially the fundamental right to compensation for moral
damages. Scholars on the subject of low constitutionality generally
point to more abstract concauses, and it is necessary, when the study
is delimited to a direct data, that the specific concauses be identi-
fied to guide the interpreters of the Constitution. Therefore, when
cataloging as causes of the phenomenon through a qualitative and
quantitative research, this study draws attention to the applicators
of the law in order to adopt a preventive behavior, since, knowing
the causes of the phenomenon (theory of the grouper Abomination
or mere displeasure, the callous magistrate, the analysis of the eco-
nomic conditions of the offended, the exclusively compensatory
function and the restrictive concept of moral damage), would avoid
the use of interpretations that make the Constitution be qualified
as merely “nominative”.

Keywords: Concauses. Low constitutionality. Fundamental right.
Moral damages.

Sumario: 1 Notas introdutdrias. 2 Em que consiste a “baixa cons-
titucionalidade?” 3 Distin¢do conceitual entre baixa constitucio-
nalidade e sindrome da inefetividade das normas constitucionais.
4 Concausas do constitucionalismo tardio do direito a indeniza¢io
por danos morais. 4.1 A teoria do mero aborrecimento ou mero
dissabor. 4.2 O magistrado calejado. 4.3 Analise das condi¢des eco-
nomicas do ofendido. 4.4 A funcio exclusivamente compensatoria.
4.5 Conceito restritivo do dano moral. 5 Considera¢des finais.

Notas introdutodrias

O direito a indenizagdo por danos morais encontra-se previsto

no art. 5%, V e X, da Carta Magna de 1988, sendo considerado um
direito fundamental de eficacia plena, ja que nio necessita de lei

posterior para produzir todos os seus efeitos. Entretanto, tal direito,

desde sua criagio e, principalmente, nos tltimos anos, tem sofrido

uma série de golpes que tem corroido a sua efetividade (relacionada a

observancia da norma) e, consequentemente, sua eficacia (produgiao

dos resultados almejados), fenomeno denominado por muitos autores

como baixa constitucionalidade ou ainda constitucionalismo tardio.
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Assim, num primeiro momento, utilizando-se de uma meto-
dologia pautada em pesquisa bibliografica e qualitativa, buscou-se
apresentar como o fenomeno da baixa constitucionalidade é con-
cebido entre os estudiosos.

Posteriormente, foram analisadas possiveis concausas do feno-
meno e como ele afeta o direito fundamental a indenizag¢io por
danos morais. Tudo isso, valendo-se de uma pesquisa documental,
qualitativa e quantitativa.

Por fim, apds a analise de diversos julgados, foram entdo cata-
logadas cinco possiveis concausas que suscitam a baixa constitucio-
nalidade do direito fundamental a indeniza¢io por danos morais,
quais sejam, a teoria do mero aborrecimento ou mero dissabor, o
magistrado calejado, a analise das condi¢des economicas do ofen-
dido, a fun¢io exclusivamente compensatéria e o conceito restri-
tivo de dano moral.

2 Em que consiste a ‘“baixa constitucionalidade’?

O fenomeno da baixa constitucionalidade ou falta de con-
cretizacao dos dispositivos constitucionais tem sido um problema
discutido por varios cultores do Direito, que ressaltam a necessi-
dade de se dar plena efetividade ao Texto Compromissario, nao o
enxergando apenas como um programa de contetdo utdpico.

Para Lénio Luiz Streck (2004), a razio da ocorréncia desse fend-
meno reside no processo hermenéutico, sendo o grande vetor causa-
dor da “baixa constitucionalidade” — termo cunhado pelo autor —a
concep¢io que os juristas mantém a respeito do Direito, pois sempre
o veem como o ‘“‘sempre-ja-sabido” sobre o Direito, tornando a
aplicagio das normas um processo estatico e nao inovador.

O autor destaca ainda como fatos que testificam essa baixa
constitucionalidade: (a) a utilizacdo escassa dos mecanismos de
interpretacdo conforme a Constituicao; (b) a pouca utilizacio
do controle difuso de constitucionalidade; (c) a existéncia de leis
incompativeis com a Constitui¢ao e que permanecem intactas; (d) a
inobservancia do procedimento formal de producio de leis; (e) a ndo
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aplicacdo do contetido garantista da Constitui¢io no ambito pro-
cessual; (f) a distancia temporal entre os c6digos e a Carta Magna,
além de outros codigos que entraram em vigor ja retrégrados em
relacio a Lex Maior, com violagio do principio da vedag¢io do
retrocesso; (g) por fim, a falta de controle das medidas provisorias
(STRECK, 2004).

Entretanto, consoante ressaltado alhures, verifica-se que
grande parte do problema reside no processo exegético e nas pre-
concepg¢Oes dos intérpretes, assinalando Streck (2004, p. 345) que
“[...] sendo a Constitui¢io o fundamento de validade de todo o sis-
tema juridico — e essa ¢ a especificidade maior da ciéncia juridica —,
de sua interpretacao/aplicacio (adequada ou nio) é que exsurgira a
sua (in)efetividade”.

Outrossim, Barroso (2004, p. 294) pontua:

A falta de efetividade das sucessivas Constituicdes brasileiras decor-
reu do nio reconhecimento de forca normativa aos seus textos e da
falta de vontade politica de dar-lhes aplicabilidade direta e imediata.
Prevaleceu entre nés a tradigdo europeia da primeira metade do século, que via
a Lei Fundamental como mera ordenagdo de programas de agdo, convocages
ao legislador ordinario e aos poderes piiblicos em geral. [Destaques nossos].

Silva Neto, por sua vez, denomina tal fenomeno como consti-
tucionalismo tardio, conceituando-o como uma “auséncia de cul-
tura constitucional” engendrada por causas historicas, politicas e
juridicas, entre outras, e que tem como consequéncia a ineficicia
social dos textos constitucionais. Para o autor, a baixa constitu-
cionalidade ou auséncia de cultura constitucional no momento da
aplica¢io da norma constitui circunstancia impeditiva da efetivi-
dade do texto constitucional (SiLva Neto, 2016, p. 20).

Assim, nota-se que, independentemente da denominacio
atribuida — neste artigo as expressOes baixa constitucionalidade e
constitucionalismo tardio foram consideradas como sindénimas —, o
fendmeno abordado pelos autores € o mesmo. Assim, ele consiste
na falta de vontade politica de aplicar a Constituicdo e na ausén-
cia de uma cultura constitucional que relega a Carta Magna a um
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segundo plano e, por consectario l6gico, torna suas regras e princi-
pios inefetivos e ainda ineficazes.

3 Distin¢ao conceitual entre baixa constitucionalidade e
sindrome da inefetividade das normas constitucionais

Importante realizar uma breve distin¢io conceitual sobre o
que se entende por baixa constitucionalidade e sindrome da inefe-
tividade das normas constitucionais.

Segundo Lenza (2013, p. 1126), a sindrome da inefetividade
das normas constitucionais se caracterizaria por um panorama de
omissOes estatais, especialmente pela falta de regulamentacio das
normas constitucionais de eficicia limitada.

Verifica-se desse modo que a sindrome de inefetividade das
normas constitucionais ¢ um conceito mais restrito, ja que esta
ligado a uma Gnica causa, qual seja, a falta de regulamentacio pelo
Poder Legislativo. Ao passo que o fendmeno da baixa constitucio-
nalidade esta associado a varias causas como aquelas relacionadas ao
processo hermenéutico, entre outras, nio se resumindo exclusiva-
mente a falta de regulamenta¢io da norma constitucional.

Sendo assim, pode-se afirmar que a baixa constitucionalidade
seria o género de um fendmeno do qual a sindrome da inefetivi-
dade das normas constitucionais € apenas uma espécie.

4 Concausas do constitucionalismo tardio
do direito a indenizacao por danos morais

Dentre as circunstancias obstativas da efetividade dos danos
morais no Brasil, que € o que mais interessa neste artigo, pode-se
citar a cria¢do de causas extralegais de exclusao da responsabilidade
como a teoria do mero aborrecimento ou mero dissabor — acolhida
tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia patria —, o fenémeno
dos juizes calejados, a analise das condi¢des econdmicas do ofen-
dido, a fun¢io exclusivamente compensatoria e o conceito restri-
tivo dos danos morais. Os topicos que se seguem elucidam cada
uma dessas circunstancias obstativas.
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4.1 A teoria do mero aborrecimento ou mero dissabor

A tese do mero aborrecimento ou mero dissabor esta frequen-
temente associada a justificativa de que sio situacdes corriqueiras,
como pontuam a doutrina e a jurisprudéncia. Ela defende que tais
situagdes nio sio dignas de indenizacdo por danos morais e que
somente o sofrimento intenso, grave e atroz esta sujeito a indeni-
za¢do. Entretanto, como restara demonstrado neste estudo, tal tese
esta eivada de inconstitucionalidade e ainda é uma das causas que
criam Obice a plena efetividade do direito fundamental a indeniza-
¢do por danos morais.

Barouche (2011, on-line) atirma que a maioria dos pedidos de
indeniza¢io por danos morais nao passam de “[...] transtornos didrios
inerentes do cotidiano de uma sociedade, ou mera expectativa de ter
sofrido lesao por dano moral” (destaques nossos).

Seguindo esse mesmo entendimento, José e Rabelo (2012, on-
-line) também consideram que a maioria dos processos envolvendo
danos morais “[...] evidenciam apenas meros transtornos e aborrecimen-
tos corriqueiros, desprovidos de quaisquer fundamentos aptos ao ajui-
zamento de a¢io indenizatoria por danos morais” (destaque nosso).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (2015, on-line),
nesse mesmo sentido, ao julgar o AR Esp 499250-SP, pontificou:

[...] Porém, tais fatos, como apresentados, nio importam em repa-
ra¢io extrapatrimonial, inexistindo, no caso, qualquer outro ele-
mento que demonstrasse grave sofrimento que superasse o mero dissabor.
[...] “Salvo circunstancia excepcional que coloque o contratante em
situagao de extraordindria angiistia ou humilhagao, nio ha dano moral’.
[Destaques nossos].

O Supremo Tribunal Federal (2013, on-line) também se posi-
cionou de forma idéntica ao julgar o ARE 777120-AM, fixando
o seguinte entendimento: “[...] DANOS MORAIS — INOCORRENCIA —
MERO DISSABOR — SITUACOES CORRIQUEIRAS DO COTIDIANO [...]".

Contudo, o simples fato de uma situagao ser habitual nio sig-
nifica que nio seja indenizavel. E como se fosse um ciclo vicioso
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em que os grandes agressores e causadores do dano moral conti-
nuam a tratar mal as vitimas propositalmente para, posteriormente,
alegar que se trata de algo cotidiano e desmerecedor de qualquer
indenizagdo. Sendo assim, a disseminacdo dessa tese na doutrina
e jurisprudéncia contribui significativamente para a continua¢io
deste ciclo, denominado neste artigo de “ciclo do sofrimento”.

Outro ponto da teoria que se critica aqui, além do fato de ela
defender que situacgdes corriqueiras nio estio sujeitas a indenizacio,
¢ o grau da lesio ou do dano sofrido. Atente-se que niao importa
se ocorreu uma pequena, média ou grave lesio a dignidade da
vitima. Todas essas lesdes devem estar sujeitas a uma compensagiao
na medida de sua gravidade. Desejar que apenas as lesdes graves ou
intensas sejam tuteladas é incompativel com um sistema constitu-
cional que possui como cerne a protecao da dignidade da pessoa
humana — fala-se ai nio mais em baixa constitucionalidade apenas
do dano moral, mas do proprio principio da dignidade, algo que
suscita a inconstitucionalidade da teoria do mero aborrecimento.

Ora, a dignidade da pessoa humana por vezes se confunde com
o proprio contetido do direito fundamental a compensagio pelos
danos morais. Assim, reconhecer que apenas as lesdes “suficiente-
mente intensas” e “atrozes” sejam repudiadas, fazendo vista grossa
para as demais, significa ignorar o proprio principio da dignidade.

No julgado do STJ (AR Esp 499250-SP), observa-se a ado¢io de
uma visao minimalista do axioma da dignidade da pessoa humana,
em que apenas a ‘‘situag¢io extraordindria de angustia ou humilha-
¢a0” e o “grave sofrimento” sdo passiveis de ser indenizados.

A seguinte decisio do Tribunal que deveria ser o guardiio da
Constitui¢do, no julgamento do ARE 636803-RS, também apre-
senta essa mesma perspectiva reducionista da dignidade:

[...] a situacio vivenciada pelo autor nio enseja a responsabilizacio
por danos morais, sendo mero dissabor. 2. No caso concreto, ine-
xistem provas de que a situacio dos autos tenha causado transtornos
suficientemente graves a ponto de ofender os direitos de personalidade
ou de causar danos de natureza psiquica ao requerente, passiveis de
ressarcimento pecuniario [...] (STF, 2011, on-line, destaques nossos).
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Barros Neto (2013), em importante estudo jurisprudencial,
chegou a apresentar o seguinte grafico sobre a gravidade da lesio
que esta sujeita a indeniza¢do nos tribunais brasileiros:

Grafico 1: Nivel ensejador dos danos morais

NIVEL ENSEJADOR DE DANOS MORAIS

Dignidade humana

Fonte: BArRrOS NETO, 2013, on-line

Apesar de o referido autor tirar tais conclusdes de escassos
julgados, sua previsio foi confirmada na pesquisa realizada neste
estudo. Para se verificarem tais fatos, foram selecionados aleato-
riamente 60 acérdaos (15 de cada um dos Tribunais de Justica do
estado escolhido, quais sejam, Bahia, Sdo Paulo, Rio Grande do
Sul e Pard) que utilizaram a tese do mero aborrecimento ou mero
dissabor no ano de 2016. As buscas foram realizadas por meio da
ferramenta de pesquisa avancada de jurisprudéncia disponibili-
zada nos sistemas EsaJ' (para os Tribunais de Justica dos estados da

1 Disponivel em: <http://esaj.tjba.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do e https://esaj.tjsp.
jus.br/cjsg/consultaCompleta.do>.
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Bahia e de Sio Paulo) e PJE? (para os Tribunais dos estados do Para
e Rio Grande do Sul), onde se buscaram os termos “mero abor-
recimento” ou “mero dissabor”, conforme as regras de busca de
cada sitio eletronico. Em seguida, foi feita uma leitura detida desses
acordaos a fim de se encontrarem expressoes que demonstrassem
qual o grau da lesio que estava sujeito a indenizacio.

As expressdes mais comuns foram ‘“dor profunda”, “sofri-
mento atroz”, ‘“grande abalo”, “grave constrangimento”, entre
outras que foram consideradas sinonimas. Os dois graficos a seguir
apresentam os resultados:

Grafico 2: Porcentagem dos casos que consideraram apenas lesdes
graves na amostra

A47%

B CAG ®NC

Fonte: Dados obtidos dos Sistemas Esaj e PJE dos Tribunais de Justica
Estaduais, 2016

CAG — Consideraram apenas grave; NC — Nao consideraram

2 Disponivel em: <http://gsaindex.tjpa.jus.br/consultas/search?q=&client=consultas
&proxystylesheet=consultas&site=jurisprudencia&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&
aba=JP> e <http://www.tjrs jus.br/busca/?tb=jurisnova&partialfields=tribunal%
3ATribunal%2520de%2520]Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520R S.(TipoDecisao%
3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30 | TipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A 1tica|
TipoDecisao:null)&t=s&pesq=juris.#main_res_juris>.
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Grafico 3: Porcentagem dos casos que consideraram apenas lesdes
graves (por Estado)

HBA W PA ERS mSP

Fonte: Dados obtidos dos Sistemas Esaj e PJE dos Tribunais de Justiga
Estaduais (2016)

Consoante se verifica no grdfico 2, entre os julgados que utili-
zaram a tese do mero aborrecimento, a maioria da amostra (53%)
apenas considerou indenizavel o dano moral grave.

Por sua vez, dentro desses 53%, o estado que mais considerou
apenas as lesdes graves para serem indenizadas foi a Bahia, lide-
rando o ranking do pior panorama (grdfico 3).

Saliente-se que ndo oferecer qualquer prote¢io para as peque-
nas e médias lesOes acarreta, na verdade, uma perpetuacao dos con-
flitos sociais e nio a sua pacificacio, trilhando-se objetivos con-
trarios ao da Ciéncia Juridica, além de gerar instabilidade social e
estimular uma auséncia de cultura constitucional, ja que a popula-
cao em geral desacreditard da for¢a normativa da Constitui¢io no
que tange a prote¢io da dignidade.

Ferraz Junior (2011, p. 221), ao analisar a ciéncia do Direito
como uma teoria da interpretacio, chegou a afirmar: “A deter-
minacdo do sentido das normas, [...] tendo em vista a decidibili-
dade dos conflitos, constitui a tarefa da dogmatica hermenéutica”.
Verifica-se ai que o posicionamento dos tribunais esta trilhando
interesses opostos aos fins sociais que o Direito busca atingir, qual
seja, a pacificacio social por meio da decidibilidade dos conflitos.
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Desse modo, conclui-se que tal teoria ¢ inconstitucional, pois
se de um lado, ao considerar apenas indenizaveis as lesdes graves,
viola o art. 1°, III, da CFRB/88, por outro, ao reconhecer que
uma situagio cotidiana ou comum nio ¢ passivel de indenizacio,
criando o “ciclo do sofrimento”, afronta o art. 170, caput e inciso V,
da Constitui¢do vigente, ja que a ordem economica deixa de res-
peitar os preceitos da existéncia digna e da defesa do consumidor,
perpetuando os conflitos sociais (BRasir, 1998).

Dito isso, é mister assinalar que a pesquisa realizada neste
estudo encontrou indices alarmantes de utilizacio da tese do mero
aborrecimento ou mero dissabor.

Optou-se por utilizar como amostra todos acoérdios de
Tribunais de Justica dos estados que versavam sobre danos morais.
Dentre os dez estados mais populosos (IBGE, 2016), foram esco-
lhidos quatro de regides® diferentes do Brasil, a fim de ter uma
meédia nacional. Foram selecionados Sio Paulo (Sudeste), Bahia
(Nordeste), Rio Grande do Sul (Sul) e Para (Norte).

As tabelas contidas no Apéndice D mostram a evolu¢io da uti-
lizagdo da tese em cada estado analisado, bem como apresentam
uma média, com base na soma dos dados dos quatro estados, para
ao menos se ter uma ideia de como se encontra o cenario nacional.

Analisando-as, observa-se que nos Gltimos trés anos a uti-
lizagdo da tese cresceu vertiginosa e continuamente no Brasil,
tendo apresentado percentual de crescimento inclusive maior
que o do aumento da quantidade de acérdios versando sobre os
danos morais.

Entre os tribunais analisados, o pior do ranking foi o da Bahia,
pois enquanto a quantidade de acoérdaos tratando de danos morais
caiu no decorrer dos anos de 2014 a 2016, a utilizacio da tese con-
tinuou em ascendéncia.

3 Apenas a Regido Centro-Oeste foi excluida, tendo em vista que nenhum dos esta-

dos dessa regiio encontrava-se entre os dez mais populosos do Brasil, segundo
dados do IBGE para o ano de 2016.
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O Estado do Pard também apresentou elevados indices de
crescimento da utilizacdo da tese, entretanto, a quantidade de acor-
daos versando sobre danos morais também aumentou.

O Estado de Sio Paulo, igualmente, apesar de ter sofrido um
aumento do uso da tese, esse se deu em propor¢des menores do que
na Bahia e no Para.

Por fim, o Estado do Rio Grande do Sul apresentou o cenario
que mais chamou atencdo, pois experimentou uma diminuicio,
mesmo que inexpressiva (3%), do uso da tese do mero aborreci-
mento entre os anos de 2015 e 2016, enquanto a quantidade de
acordios expandiu-se — vide o Apéndice D para mais detalhes sobre
os resultados obtidos.

Logo, € necessario que se reavalie a utiliza¢io da tese do mero
aborrecimento, pois, como apontado acima, além de ser inconsti-
tucional, impossibilita a plena efetividade do direito fundamental a
indenizag¢ao por danos morais.

4.2 O magistrado calejado

Além desse fator, pode-se citar o fenomeno do “magistrado
calejado”, que, de tanto lidar com causas envolvendo indeniza¢des
por danos morais, acaba tornando-se indiferente a dor e ao sofri-
mento dos jurisdicionados, o que resulta em indenizac¢des de valores
infimos e que nido cumprem as func¢des do direito a indeniza¢io por
danos morais ou ainda na prépria negativa do direito a indenizagio.

Tal fenomeno nio passou despercebido pelos cultores do
Direito, valendo aduzir as reflexdes de Zanetti (2009, p. 70, apud
GHISLENE; PACHECO et al., 2011):

Assim, nada mais afastado do sentido teleologico do instituto da
indeniza¢io por dano moral previsto em nosso ordenamento juri-
dico do que a condena¢io em valores irrisérios. Manifestacoes
jurisprudenciais com esta limita¢do, lamentavelmente, podem ser
geradas por uma insensibilizagdo do Judiciario ante a massificacio das
demandas, associada “a uma visdo reducionista do alcance da reparagdo do
dano moral”. [Destaques nossos|.
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Nessa toada, é salutar transcrever também as explicacdes feitas
por José e Rabelo (2012, on-line), que consideram que as criticas
demonstram “[...] que o Judiciario pretende, com o indeferimento
das pretensdes ou com a fixa¢io de baixo valor pecuniario para a
reparacao do dano moral, reduzir o ntimero de agdes”.

O escopo principal da jurisdi¢do, segundo as conclusdes dos
autores acima citados, ndo é mais a protecao da dignidade da pessoa
humana, mas sim a redu¢ao do ntimero de a¢des indenizatdrias, o que
demonstra uma constante, qual seja, insensibilizacdo do Judiciario.

Saliente-se ainda aqui que o aumento do nimero de processos
nos ultimos anos nio evidencia apenas uma industrializacio do
dano moral ou que sio causas sem fundamento, consoante assevera
Barouche (2011), mas também é um fendmeno engendrado pela
abertura das portas do Judiciario, ampliando o acesso a justica, bem
como pela maior conscientiza¢do da populagio a respeito de seus
direitos e da noc¢do de que a dignidade da pessoa humana também
¢ protegida pelo ordenamento juridico.

Supor meramente que se trata de um grande nimero de a¢des
indevidas e fundadas apenas em meros aborrecimentos, numa pre-
tensao de diminuir o quantitativo de processos, ndo parece ser a
solucdo adequada. Isso, porque tais posicionamentos somente sus-
citam uma maior desvalorizacio da dignidade da pessoa humana.

Ora, se existem problemas com a grande quantidade de pro-
cessos e com a morosidade da justica, devem-se procurar outras
medidas para sana-los, pois se tornar insensivel as lesdes apenas vai
minorar a efetividade das normas da Lex Maior.

Apesar de os referidos autores justificarem essa insensibilidade
na busca incessante por reduzir o nimero de a¢des, o presente
estudo evidenciou ainda outro possivel fator de carater mais subje-
tivo, qual seja, o fenomeno do magistrado “calejado”.

Analogicamente, o “calo” representaria a constante anlise
de processos envolvendo danos morais que estdo associados a dor,
sofrimento, entre outros sentimentos negativos. Chegar-se-ia,
entdo, a um momento em que esse “calo” nio mais causaria inco-

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 17 - n. 51, p. 11-50 — jan./jun. 2018 23



modo, ou seja, 0 momento em que a violéncia a dignidade tornar-
-se-1a algo comum, normal, cotidiano. Nesse momento, poder-se-
-ia dizer que o fendmeno ocorreu.

E em se tratando do evento dos “juizes calejados”, observa-se
que, quanto maior for o nimero de processos envolvendo indeni-
zagdes por danos morais, mais os magistrados vio conceber uma
determinada situagdo como comum; e assim, mesmo que a respon-
sabilidade nio seja excluida pela teoria do mero aborrecimento,
ainda servird como tese para minorar o guantum indenizatério.

Essa premissa restou comprovada pelos dados obtidos na pes-
quisa, principalmente se forem analisados todos os acordios dos
Tribunais de Justica dos Estados de S3o Paulo, Bahia, Para e Rio
Grande do Sul que versaram sobre dano moral nos Gltimos trés anos
e a evolugio da tese do mero aborrecimento. Veja grafico a seguir:

Grafico 4: Média nacional - evolu¢io da TMaMD wversus
crescimento da quantidade de causas

2016
162132

2015
151162

2014
126242

uTMaMd = ADM

Fonte: Dados obtidos dos Sistemas Esaj e PJE dos Tribunais de Justica
Estaduais (2016)

TMaMd — Tese do mero aborrecimento ou mero dissabor
ADM — Acérdios sobre danos morais

Esse é um caso tipico da aplicagio da teoria do vicio ou
accoutumance, que considera que “a repeticdo de cenas de violéncia

visionadas conduz a uma insensibiliza¢io progressiva com relacio a
violéncia” (BELLONI, 2004, p. 590).
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Tal teoria explica também porque apenas as lesdes graves
ou gravissimas a dignidade sio tidas como indenizaveis, como
foi verificado nos resultados descritos no topico anterior (4.1).
Aplicando-se a teoria da accoutumance, o juiz de tanto lidar com
processos envolvendo lesdes medianas ou pequenas chegou a um
ponto que se tornou insensivel a tais lesdes, passando a considerar
apenas as graves (vide grdficos 2 e 3).

Nessa mesma toada, a teoria do vicio também explica o com-
portamento dos juizes quando, na amostra dos 60 acoérdios que uti-
lizaram a tese do mero aborrecimento — tese que considera somente
as lesdes graves e gravissimas como indenizaveis —, estes fixaram o
valor médio das indeniza¢des em apenas R$ 9.662,00 (vide a Tabela
“média das indenizagoes” no Apéndice C). Evidente, assim, que esse
valor é considerado irrisério, ja que se tratava de “dores profundas”
e “sofrimentos atrozes”, como os proprios magistrados relataram
nas decisoes.

Desse modo, observa-se que tal fendomeno, intrinsecamente
relacionado a tese do mero aborrecimento, contribui significati-
vamente para a baixa constitucionalidade do direito a indenizagio
por danos morais, uma vez que ele importa na desconsideracio de
uma gama de lesdes que nio sdo gravissimas, mas que necessitam,
igualmente, ser compensadas, além de influenciar também na fixa-
cdo dos valores das indenizac¢des, minorando-os.

4.3 Analise das condi¢des econdmicas do ofendido

Outra circunstancia que tem suscitado a baixa constitucionalidade
do direito ao dano moral ¢ a falta de uma cultura constitucional dos
doutrinadores, principalmente, quando advogam a analise das condi-
¢Oes economicas do ofendido para o arbitramento dos danos morais.

Nessa senda, podemos citar Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho (2012), que advogam a utilizagio do art. 53 da Lei
de Imprensa, que foi declarada nio recepcionada pela Constitui¢ao
de 1988, segundo ficou estabelecido no julgamento da ADPF 130
pelo Supremo Tribunal Federal.
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O autor afirma que “para a fixa¢do do valor da indenizacio,
poderia o juiz, aplicando também a analogia, valer-se de algumas
outras previsdes legais de critérios para a quantificacio da repara-
¢do do dano moral” (GaGLiaNO; PaAmpLONA FiLHO, 2012, p. 444-
445). Ai, entdo, cita o art. 53 da Lei de Imprensa e o art. 84 do
Codigo Brasileiro de Telecomunicac¢oes (Lei n. 4.117/1962) como
dispositivos a serem aplicados analogicamente.

O art. 53 da Lei de Imprensa determinava o seguinte:

Art. 53. No arbitramento da indenizacio em reparacio do dano
moral, o juiz terd em conta, notadamente:

I - aintensidade do sofrimento do ofendido, a gravidade, a natureza
e repercussao da ofensa e a posicao social e politica do ofendido;

IT - a intensidade do dolo ou o grau da culpa do responsavel, sua
situacdo econOmica e sua condena¢io anterior em acao criminal ou
civel fundada em abuso no exercicio da liberdade de manifestacio
do pensamento e informacio;

[T - a retratacdo espontanea e cabal, antes da propositura da acio
penal ou civel, a publica¢io ou transmissio da resposta ou pedido
de retifica¢io, nos prazos previstos na lei e independentemente de
intervencio judicial, e a extensio da reparacio por ésse meio obtida
pelo ofendido. (Brasri, 1967, destaques nossos).

Outrossim, o art. 84 da Lei n. 4.117/1962, revogado pelo
Decreto-Lei n. 236, prescrevia:

Art. 84. Na estimac¢io do dano moral, o Juiz tera em conta, notada-
mente, a posi¢do social ou politica do ofendido, a situacio econdmica do
ofensor, a intensidade do animo de ofender, a gravidade e repercus-
sdo da ofensa. (Revogado pelo Decreto-Lei n. 236, de 28.2.1967).
(Brasit, 1962, destaques nossos).

Entre alguns pensadores que repudiam tal posicionamento e
apresentam uma interpretacdo mais harmonica com o texto consti-
tucional, podem-se citar os desembargadores do TRT da 4* Regiio
Joao Ghisleni Filho, Flavia Lorena Pacheco e Luiz Alberto de Vargas,
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além do juiz do trabalho do TRT do Rio Grande do Sul Ricardo
Carvalho Fraga. Eles compartilham o entendimento de que:

Tal raciocinio se baseia em um evidente erro légico, porque leva a presungdo
de que a dor moral do rico — ou a gratificagao do rico como compensagao a
dor — deve ser maior que a do pobre. Em nome da igualdade, nio se
aceita a consideracio da situacio econdmica da vitima, mas admite-
-se que se pondere sobre sua situacdo social, conceito mais amplo,
que inclui o ambiente em que inserida, com todo o cuidado para
que nio ocorra discriminag¢io ou analise preconceituosa. (GHISLENT
Firno et al., 2011, on-line, destaques nossos).

Desse modo, nio pairam davidas de que a anilise das con-
digdes econdmicas do ofendido suscita uma violagio do principio
da isonomia, que estd previsto no rol dos direitos fundamentais
na Constituicdo Brasileira, razao pela qual, além de ser conside-
rado inconstitucional, tal critério implica mitiga¢cdo inconveniente
do direito, também fundamental, 4 indeniza¢io por danos morais.
Assim, ha uma dupla inconstitucionalidade, pois a analise das condi-
¢Oes economicas afronta concomitantemente duas normas-parametro
da Constitui¢io.

Logo, conclui-se que, na atualidade, a utilizacio do aludido
critério constitui mais um fator cumulativo que engendra o cons-
titucionalismo brasileiro tardio do direito fundamental a indeniza-
¢do por danos morais.

4.4 A funcio exclusivamente compensatoria

Pode-se assinalar ainda como concausa do constitucionalismo
tardio dos danos morais a teoria que advoga a fun¢ao exclusivamente
compensatéria ao invés da fun¢io compensatéria-sancionatoéria.

Quanto a primeira, grande parte da doutrina tem criticado a
fun¢io meramente compensatoria e, de fato, com razio, uma vez
que ela é insuficiente para proteger a dignidade da pessoa humana,
ja que ndo desestimula a pratica de atos ilicitos. Nessa toada, sio as
pontuacodes feitas por Biazi (2015, on-line):
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[..] tal qual é aplicada a fun¢io punitiva no sistema patrio, impos-
sibilita-se o alcance de suas finalidades de inibir condutas similares
futuramente e punir o ofensor. Esta auséncia de efeitos é percebida,
por exemplo, no desapreco do consumidor pelos grandes grupos
econoémicos e suas sucessivas faltas geradoras de intimeras conde-
nag¢des tanto nas instancias inferiores como na via extraordinaria.

Entretanto, apesar de reconhecera aplica¢io insuficiente da fun¢io
sancionatéria e que a existéncia de uma dupla fun¢io (compensatoria e
punitiva) da indenizacido por danos morais é a solu¢io mais adequada
para esse desapreco, Biazi (2015) ressalta que essa tese encontra obices
no Direito brasileiro por auséncia de previsio infraconstitucional.

Em que pese tal entendimento, ha de se atentar que, em nome
de principios constitucionais como o da prote¢io da dignidade
humana, da razoabilidade e proporcionalidade (principio do devido
processo legal em seu sentido substancial), da fun¢io social, entre
outros, seria possivel a utilizacio da tese que admite a dupla funcio
da indenizag¢io, ao invés do cariter exclusivamente compensatorio.

Alguns cultores do Direito, como Clayton Reis, defendem a
atribui¢do do cariter sancionatério aos danos morais para a obser-
vancia do principio da funcio social. Nas palavras dele:

Naio ¢ dificil aceitar o sentido socializante da compensac¢io dos danos
extrapatrimoniais. Por isso, a reparacdo dos danos morais cumpre
uma relevante funcio no contexto social. E que a indenizacio
possui um carater punitivo, ou seja, representa uma resposta ade-
quada a sociedade que reclama a punicao do ofensor, em virtude da
sua contribuicio ao desequilibrio social. (RE1s, 2002, p. 90, desta-
ques nossos).

Nessa mesma toada é o entendimento de Bastos (2010) ao asse-
verar que é preciso, além de recompor a ordem juridica ofendida,
fazer valer o efeito preventivo por meio da san¢do imposta. Nas
palavras do autor, “[...] a sancdo civil torna concreto o seu papel
de meio indireto de devolu¢io do equilibrio as relagdes privadas”
(Bastos, 2010, p. 309), transmitindo ai a ideia de seguranca juridica.
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A funcio punitiva dos danos morais encontra ampla aplica-
¢do no Direito norte-americano, em que ¢ comum a utilizacido
da expressao punitive damages. A utiliza¢io dos punitive damages nos
Estados Unidos esta associada a cinco fungdes, como pontuam
Kinsky e Bonaccors. Sao elas:

a (i) funcio de “Public Justice” — ou “Justica Pablica” —, que tem
por escopo influenciar o cidadio a buscar o fiel cumprimento da
lei; a (ii) funcio “Deterrence” — ou “de desestimulo” — que, vale
notar, transcende o sujeito que esta sendo punido individualmente,
alcancando toda sociedade; a (iil) “funcdo punitiva”, que efetiva-
mente busca punir o transgressor, pautando-se na propria essén-
cia tipica das sang¢des; a (iv) “funcio educativa”, que tem também
como objetivo exercer uma influéncia generalizada sobre toda a
sociedade, demonstrando que aquela conduta nio é um modelo a
ser seguido; e a (v) “funcdo vingativa”, que emana toda uma carga
ameacadora. (Kinsky; Bonaccogrs, 2015, p. 151-152).

s

E certo que, ao transplantar um instituto de origem estran-
geira para o Direito brasileiro, deve-se analisar a sua compatibili-
zag¢do com o texto constitucional. Assim, ao verificar as subfuncdes
em que se divide a fun¢io sancionatéria, observa-se que apenas as
funcdes contidas nos itens “1”, “11”, “iii” e “1v”’ encontram respaldo
nos principios constitucionais elencados alhures, nio podendo,
deste modo, os tribunais brasileiros utilizarem a subfuncio vinga-

tiva quando da fixa¢io dos danos morais.

Por conseguinte, para se avaliar o grau de utilizagio da funcio
sancionatoria, foi utilizada a mesma amostra dos 60 acérdaos ja des-
crita neste estudo, procurando-se encontrar expressdes relacionadas
as quatro subfun¢des compativeis com o ordenamento juridico patrio.

Obviamente, essa fun¢io s6 pode ter sua aplicacdo analisada
nos casos em que houve a condenacio por danos morais. Assim,
50% da amostra foi descartada por nio existir condenagao por
danos extrapatrimoniais.

Com o restante do experimento, obtiveram-se os seguintes resultados:
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Grafico 5: Utilizacdo da funcio sancionatdria

mSIM =NAO

13,33%

Fonte: Dados obtidos dos Sistemas EsaJ e PJE dos Tribunais de Justica Estaduais
(2016)

Conforme se verifica no grafico, o grau de utilizagio da fungio
sancionatéria ¢ grande perante os tribunais, valendo destacar que
as subfunc¢des mais comuns foram a desestimulante, a punitiva e a
pedagdgica ou educativa.

Entretanto, apesar do resultado positivo obtido em rela¢io ao
grau de utiliza¢do da funcdo sancionatéria, os valores das indeni-
za¢Oes ainda foram diminutos, servindo apenas para cumprir insa-
tisfatoriamente a fun¢do compensatdria, uma vez que a média do
valor das indenizac¢des foi baixa, considerando que apenas as lesoes
graves e gravissimas foram compensadas. Dessa forma, em tese os
tribunais dizem adotar a fung¢do sancionatoéria, repudiando a exclu-
sivamente compensatoria. Contudo, na pratica, o resultado que se
obteve foi que os montantes indenizatorios sequer cumprem satis-
fatoriamente a finalidade compensatéria, que dird a sancionatéria
— fator que contribui, igualmente, para a baixa constitucionalidade
do direito fundamental a indeniza¢do por danos morais.

4.5 Conceito restritivo do dano moral

Por fim, é curial tecer alguns comentarios sobre o papel negativo
da teoria restritiva do conceito de dano moral, que afirma so existir
dano moral quando houver violacio de algum direito da personalidade.
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Entre os estudiosos que advogam tal conceito, pode-se elen-
car Reis (2002, p. 88), que diz o seguinte: “[...] quando se trata da
compensaciao de danos extrapatrimoniais, estamos diante da defesa
dos bens juridicos que compdem a personalidade da pessoa |...]”

Nesse mesmo diapasio, podem-se apontar os posicionamen-
tos de Previdelli (2006, on-line), Faleiros Junior (2013, p. 296),
Cavalieri Filho (1998 apud ANDRADE, 2003) e Andrade (2003), que
também associam o conceito de dano moral a lesio de algum dos
caracteres que formam a personalidade, quais sejam, intimidade,
vida privada, honra e imagem.

Barouche, por sua vez, lista trés correntes existentes sobre a
abrangéncia do conceito de danos morais. Segundo ela,

Nesse contexto, duas sio as correntes que se mostram dominan-
tes no conceito do dano moral: a primeira compreende o dano
moral como lesdo aos direitos da personalidade, e a outra entende
os danos morais como os efeitos ndo-patrimoniais da lesdo, inde-
pendente da natureza do direito atingido. Existe ainda uma terceira
corrente, mais moderna, que vé no dano moral a violacio da clau-
sula geral de tutela da pessoa humana, reconhecendo o principio da
dignidade da pessoa humana como apice do ordenamento juridico.
(BArouUCHE, 2011, on-line).

Parece, portanto, que o conceito que mais se ajusta ao sistema
constitucional, mormente quando se aplica o principio interpreta-
tivo da maxima efetividade das normas constitucionais, é aquele
que informa que os danos extrapatrimoniais englobam qualquer
lesio a um direito que gravita em torno da dignidade da pessoa
humana e nio apenas nos direitos da personalidade.

Isso porque o contetdo do direito fundamental aos danos
morais confunde-se, por vezes, com o proprio contetdo da digni-
dade da pessoa humana. Assim, sempre que houver lesio aos ele-
mentos basicos do contetido da dignidade, que sio o valor intrinseco
da pessoa humana, a autonomia individual e o valor comunitario
(BARROSO, 2013) — este tltimo justificaria até o dano moral coletivo
—, caracterizado estaria o dano moral.
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Portanto, conclui-se que o conceito restritivo dos danos
morais representa mais um obstaculo a plena efetividade do direito
a indenizagdo por tais danos, uma vez que reduz indevidamente o
circulo de situacdes indenizaveis — talvez tal problema seja até uma
consequencia do fenomeno do juiz calejado que busca meios de
justificar suas decisoes, que se preocupam mais em reduzir o quan-
titativo de a¢des que proteger efetivamente a dignidade humana.

5 Consideragdes finais

Ao realizar este estudo, foi possivel catalogar algumas das con-
causas do fendmeno do constitucionalismo brasileiro tardio, sendo
certo que os cinco fatores apresentados nio sio estanques. Eles
representam um rol meramente exemplificativo.

Entretanto, isso ndo retira a importancia desta pesquisa,
que buscou identificar tais causas, j2 que € necessario conhecé-
las para poder direcionar o processo exegético dos juristas a fim
de garantir-se a maxima efetividade do direito fundamental a
indenizag¢ao por danos morais.

Nesse sentido, pode-se dizer que este estudo atingiu, de forma
satisfatoria, os objetivos definidos inicialmente, produzindo-se
também uma metodologia para a investigacio da baixa consti-
tucionalidade de outros direitos fundamentais e nao somente do
direito a indeniza¢io por danos morais.

Referéncias

ANDRADE, André Gustavo C. de. A evolu¢ao do conceito de dano
moral. Revista da Ajuris (Associacao dos Juizes do Rio Grande do
Sul). [on-line]. v. 30, n. 92. Porto Alegre: Ajuris, 2003. Disponivel
em: <http://livepublish.iob.com.br/ntzajuris/lpext.dll/Infobase/
1£525/1£8af/1f914?tn=document-frame.htm&f=templates&2.0>.

Acesso em: 7 mar. 2017.

32 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 17 - n. 51, p. 11-50 — jan./jun. 2018



BaroucHE, Tonia de Oliveira. Os danos morais e o judiciario — a
problematica do quantum indenizatrio. Ambito Jurtdico, Rio Grande,
XIV, n. 88, maio 2011. Disponivel em: <http://www.ambitojuri-
dico.com.br/site/index.php/thumb.php?n_link=revista_artigos_
leitura&artigo_id=9563&revista_caderno=7>. Acesso em: out. 2016.

Barros NETo, Adalberto Pinto de. Mero dissabor: uma real agres-
sao a dignidade humana. In: Lissoa, Roberto Senise; MENEZES,
Joyceane Bezerra de. Relagdes privadas e democracia. Florianopolis:
Funjas, 2013. p. 307-321. Disponivel em: <http://www.publicadi
reito.com.br/artigos/?cod=26d6e896db39%edc7>. Acesso em: 6
out. 2016.

Barroso, Luis Roberto. O comeco da historia. A nova interpreta-
¢do constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In:
RUBI0, David S.; FLORES, Joaquin H.; CarvaLHO, Salo de (Org.).
Direitos humanos e globalizagao: fundamentos e possibilidades desde a

teoria critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos
fundamentais e a construcio do novo modelo. 4. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2013.

Bastos, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 22. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2010.

Berront, Maria Luiza; GoMEs, Nilza Godoy. Infancia, maquinas e
violéncia. Revista Educagao e Sociedade, Campinas, v. 25, n. 87, 2004.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/es/v25n87/21469.pdf>.

Acesso em: 5 mar. 2017.

Biazi, Danielle Portugal de. Indenizagdes punitivas no sistema

brasileiro. Revista Internacional Consinter de Direito [on-line], ano I,

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 17 - n. 51, p. 11-50 — jan./jun. 2018 33



v. L. Curitiba: Jurua Editorial, 2015. Disponivel em: <http://
editorialjurua.com/revistaconsinter/revistas/ano-i-volume-i/

parte-3-direito-privado/indenizacoes-punitivas-no-sistema-

brasileiro/#_ftn1>. Acesso em: 13 out. 2016.

Brasirt. STF - ARE: 636803 RS. Relator: min. Gilmar Mendes,
data de julgamento: 23.3.2011, data de publicacio: DJe-060 divulg.
29.3.2011, public. 30 mar. 2011. Disponivel em: <https://stf,jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/18540786/recurso-extraordinario-com-
agravo-are-636803-rs-stf>. Acesso em: 5 mar. 2017.

_ . STF - ARE: 777120 AM. Relator: min. Cirmen Licia,
data de julgamento: 4.11.2013, data de publica¢io: DJe-221 divulg.
7.11.2013, public. 8 nov. 2013. Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/24612633/recurso-extraordinario-com-

agravo-are-777120-am-stf>. Acesso em: 5 mar. 2017.

. STJ-AREsp: 499250 SP 2014/0078908-0. Relator: min.
Raul Aragjo, data de publicacio: DJ divulg. 2 mar. 2015. Disponivel
em: <https://stjjusbrasil.com.br/jurisprudencia/178377370/agravo
-em-recurso-especial-aresp-499250-sp-2014-0078908-0>.

Acesso em: 5 mar. 2017.

. Tribunal de Justi¢ca do Estado da Bahia. Consulta com-
pleta de jurisprudéncia. Disponivel em: <http://esaj.tjbajus.br/
cjsg/consultaCompleta.do>. Acesso em: 13 out. 2016.

. Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo. Consulta
completa de jurisprudéncia. Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.

br/cjsg/consultaCompleta.do>. Acesso em: 13 out. 2016.

. Tribunal de Justi¢a do Estado do Para. Consulta completa
de jurisprudéncia. Disponivel em: <http://gsa-index.tjpa.jus.br/

34 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 17 - n. 51, p. 11-50 — jan./jun. 2018



consultas/search?q=&client=consultas&proxystylesheet=consulta
s&site=jurisprudencia&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&aba=]P>.
Acesso em: 13 out. 2016.

_ . Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.
Consulta completa de jurisprudéncia. Disponivel em: <http://
www.tjrs.jus.br/busca/?tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3A
Tribunal%2520de%2520]Justi%25C3%25A72%2520d0%2520R S.
(TipoDecisa0%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30]| TipoDecisao
%3Amonocr%25C3%25A1tica| TipoDecisao:null)&t=s&pesq=juri

s.#main_res_juris>. Acesso em: 13 out. 2016.

FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura. O dano moral e sua ine-
réncia aos direitos da personalidade. Revista da Faculdade de Direito
de Uberlindia, v. 41-2. Uberlandia: Universidade Federal de
Uberlandia, 2013. Disponivel em: <file:///C:/Users/Alex-PC/
Downloads/24468-117754-1-PB.pdf>. Acesso em: 7 mar. 2017.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: téc-

nica, decisdo, dominacio. 6. ed. Sio Paulo: Atlas, 2011.

GaGLIANO, Pablo Stolze; PAmrLONA Firno, Rodolfo. Novo curso de

direito civil: responsabilidade civil. v. 3. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

GHisLeNT FiLHO, Jodo; PachHeco, Flavia Lorena; VARrGas, Luiz
Alberto de; Fraca, Ricardo Carvalho. Valor adequado nas a¢des
de indenizag¢io por dano moral. Ambito]wz’dico, Rio Grande, XIV,
n. 88, maio 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.
com.br/site/?artigo_1d=9196&n_link=revista_artigos_leitura>.

Acesso em: out. 2016.

IBGE — INSTITUTO BRASILEIRO DE (GEOGRAFIA E ESTATISTICA.

Estimativas da populagao residente no Brasil e unidades da federagao, 2016

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 17 - n. 51, p. 11-50 — jan./jun. 2018 35



[on-line]. Disponivel em: <ftp://ftp.ibge.gov.br/Estimativas_de_
Populacao/Estimativas_2016/estimativa_dou_2016_20160913.
pdf>. Acesso em: 7 mar. 2017.

Jost, Suely Vidal; RaBELO, Iglesias Fernanda de Azevedo. A con-
cretizagdo do direito de acdo por danos morais nas relacoes de
consumo: novos paradigmas sob a Otica da banalizacio do direito
na ideologia social. Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 102, jul.
2012. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/
index.php?artigo_1d=12005&n_link=revista_artigos_leitura>.

Acesso em: out. 2016.

Kinsky, Filipe Cordeiro; BoNnaccorsi, Amanda Helena Azeredo.
A relevancia da condenagio efetivamente coercitiva na justica do
trabalho: como o punitive damages pode resgatar a Justica Trabalhista
do seu atual processo de autossabotagem. Revista Letras Juridicas
[on-line], v. 3, n. 2. Belo Horizonte: Centro Universitario Newton
Paiva, 2015. Disponivel em: <http://npa.newtonpaiva.br/letrasju-
ridicas/wp-content/uploads/2016/09/L]-0522.pdt>. Acesso em: 7
mar. 2017.

LENzA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 17. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013.

PrEVIDELLIL, José Eduardo Aidikaitis. Dano moral indenizavel decor-
rente de efetiva lesao do direito fundamental da personalidade. Monografia
realizada em atendimento a requisito para obten¢io do grau em
cumprimento ao 3° nivel do Curso de Preparacio a Magistratura.
RS. 2006. Disponivel em: <http://www.escoladaajuris.org.br/
phl8/arquivos/TC000015.pdf>. Acesso em: 8 mar. 2017.

Ress, Clayton. Avaliagao do dano moral. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002.

36 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 17 - n. 51, p. 11-50 — jan./jun. 2018



Sitva NETO, Manoel Jorge e. O constitucionalismo brasileiro tardio.
Brasilia: ESMPU, 2016.

STRECK, Lenio Luiz. A jurisdi¢do constitucional e as possibilidades
hermenéuticas de efetivacao da constituicio: breve balanco critico
nos quinze anos da constitui¢io brasileira. In: RuUBIO, David S
FLORES, Joaquin H.; Carvarno, Salo de (Org.). Direitos humanos
e globalizagao: tundamentos e possibilidades desde a teoria critica.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 17 —n. 51, p. 11-50 — jan./jun. 2018 37






Apéndice A

Evolucao da tese do mero
aborrecimento versus crescimento da
quantidade de acérdaos envolvendo
danos morais (por Estado)”

Evolu¢io da TMaMD X crescimento da quantidade de acérdios TJ-SP

2016 112.142,00
2015 102.569,00
2014 8466600  WADM

B TMaMd

Evolu¢io da TMaMD X crescimento da quantidade de ADM-TJ-BA

1.053,00 = ADM
2016 ® TMaMd
2015 6.463,00
2014 7.036,00

Evolu¢io da TMaMD X crescimento da quantidade de ADM-TJ-RS

2016 42.900,00
2015 40.900,00
2014 = ADM

3350000 @ TMAMd
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Evolu¢io da TMaMD X crescimento da quantidade de ADM-TJ-PA

1.480,00

1.230,00

m ADM
1.040,00 ® TMaMd

Fonte: Dados obtidos dos Sistemas Esaj ¢ PJE dos Tribunais de Justica
Estaduais (2016)

TMaMd — Tese do mero aborrecimento ou mero dissabor

ADM — Acérdios sobre danos morais

* A quantidade de acérdios sobre danos morais em cada ano foi
pesquisada utilizando-se as expressoes “danos morais” ou “dano
moral”, conforme as regras de pesquisa de cada site e sempre se
marcando a op¢do “somente acérdios”. Depois foram pesquisados
apenas os termos “‘mero aborrecimento” ou “mero dissabor” para,
s entdo, proceder-se a comparaciao dos quantitativos obtidos e tra-
tamento dos dados.
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Apéndice B
Média nacional da evolucao da tese do
mero aborrecimento versus crescimento

da quantidade de acérdaos envolvendo
danos morais

Média nacional — Evolucio da TMaMd versus crescimento
da quantidade de causas

32.525,00

2016
162.132,00
30.069,00
2015
151.162,00
ol 21.686,00 m ADM

126.242,00 @ TMaMd

Fonte: Dados obtidos dos Sistemas Esaj e PJE dos Tribunais de Justiga
Estaduais (2016)

TMaMd — Tese do mero aborrecimento ou mero dissabor

ADM — Acérdios sobre danos morais
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Apéndice C
Média das indenizacoes

MEDIA DAS INDENIZACOES
EstADO VALOR
Bahia * R$ 10.000,00
Sio Paulo R§ 6.527,27
Rio Grande do Sul R$ 11.250,00
Para R$ 11.806,00
Média total R$ 9.662,00

Fonte: Dados obtidos dos Sistemas Esaj e PJE dos Tribunais de Justica
Estaduais (2016)

* Dentre os 15 acérdaos do Tribunal de Justica da Bahia, apenas um reco-
nheceu os danos morais e, portanto, a média das indenizacdes nesse estado

pode variar para menos ou para mais.
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Apéndice D
Evolucao da porcentagem
de utilizacao por ano

TRIBUNAL DE JUSTICA DO EsTADO DE SA0 Pauro

Crescimento | Crescimento
ADMs em TMaMd
Ano ADMs TMaMd UT relagdo ao em relagio
periodo ao periodo
anterior anterior
2014 84.666,00 12.919,00 | 15% - -
2015 102.569,00 17.179,00 | 17% 21% 33%
2016 112.142,00 19.662,00 | 18% 9% 14%
TRIBUNAL DE JUSTICA DO EsTADO DA BAHIA
Crescimento | Crescimento
ADMs em TMaMd
Ano ADMs TMaMd uUT relacdo ao em relacio
periodo ao periodo
anterior anterior
2014 7.036,00 529,00 8% - -
2015 6.463,00 865,00 13% -8% 64%
2016 5.610,00 1.053,00 19% -13% 22%

TRIBUNAL DE JUS

TICA DO EsTADO D

0 R1o GRANDE DO SuUL

Crescimento | Crescimento
ADMs em TMaMd
Ano ADMs TMaMd uUT relagio ao em relacio
periodo ao periodo
anterior anterior
2014 33.500,00 8.160,00 24% - -
2015 40.900,00 11.900,00 | 29% 22% 46%
2016 42.900,00 11.600,00 | 27% 5% -3%
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TRIBUNAL DE JUSTICA DO EsTADO DO PARA
Crescimento | Crescimento
ADMs em TMaMd
Ano ADMs TMaMd uT relagdo ao em relacdo
periodo ao periodo
anterior anterior
2014 1.040,00 78,00 8% - -
2015 1.230,00 125,00 10% 18% 60%
2016 1.480,00 210,00 14% 20% 68%
CENARIO NACIONAL - MEDIA DOS 4 ESTADOS
Crescimento | Crescimento
ADMs em TMaMd
Ano ADMs TMaMd uT relacdo ao em relacio
periodo ao periodo
anterior anterior
2014 126.242,00 | 21.686,00 | 17% - -
2015 151.162,00 | 30.069,00 | 20% 20% 39%
2016 162.132,00 | 32.525,00 | 20% 7% 8%

Fonte: Dados obtidos dos Sistemas Esaj e PJE dos Tribunais de Justica
Estaduais (2016)
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Apéndice E
Resultados obtidos com a
amostra de 60 acordaos

NUMERO DO PROCESSO

J

DimiNnuIu

NEGou

ED

VI

CSpPpP

0000029-53.2013.8.05.0172

BA

NSA

SIM

Sofrimento
atroz e dor

extremada

R$

NSA

0000032-08.2013.8.05.0269

BA

NSA

SIM

transtornos
suficiente-

mente graves

R$

NSA

0000057-49.2014.8.05.0216

BA

NSA

SIM

dor, sofri-
mento (...)

consideraveis

R$

NSA

0000333-43.2013.8.05.0078

BA

NSA

NAO

interfira
intensamente
no comporta-

mento

R$
10.000,00

SIM

0000801-02.2011.8.05.0264

BA

NSA

SIM

ofensa
anormal a

personalidade

R$

NSA

0000910-58.2014.8.05.0216

BA

NSA

SIM

grande

dissabor

R$

NSA

0001150-43.2013.8.05.0261

BA

NSA

SIM

dor intima,
intangivel e

inesquecivel

R$

NSA

0001604-27.2014.8.05.0216

BA

NSA

SIM

ofensa ou
aborrecimento
suficiente-

mente grave

R$

NSA

0002601-87.2012.8.05.0213

BA

NSA

SIM

real e grave
constrangi-

mento

R$

NSA

0003174-89.2008.8.05.0141

BA

NSA

SIM

grande abalo

psicologico

R$

NSA

0007393-02.2007.8.05.0103

BA

NSA

SIM

além de
injusta, agrave
o contexto de

aflicio

R$

NSA

0008382-86.2008.8.05.0001

BA

NSA

SIM

NSA

R$

NSA
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NUMERO DO Processo | TJ | Diminuiu | NEGou ED VI CSPP
transtornos RS
0300527-75.2014.8.05.0064 | BA NSA SIM suficiente- NSA
mente graves
interfira
intensamente R$
0301696-92.2014.8.05.0001 | BA NSA SIM NSA
no comporta- -
mento
interfira
intensamente R$
0315464-56.2012.8.05.0001 | BA SIM SIM NSA
no comporta- -
mento
- - R$
0000453-94.2012.8.26.0318 | SP NAO NAO NSA SIM
8.000,00
dano moral RS
0000891-55.2015.8.26.0629 | SP NSA SIM razoavelmente NSA
grave B
perturbacio da RS
0000906-06.2015.8.26.0150 | SP NSA SIM esfera animica NSA
anormal. -
- - suficiente R$
0001287-14.2014.8.26.0323 | SP NAO NAO SIM
desconforto 5.000,00
notdrios RS
0002112-06.2014.8.26.0210 | SP NAO NAO e graves 3.000.00 SIM
inconvenientes |
- - R$
0002176-92.2012.8.26.0369 | SP NAO NAO NSA SIM
5.000,00
sofrimento RS
0002566-12.2014.8.26.0363 | SP NAO NAO psicolbgico 880000 | SM
relevante T
interfira
intensamente R$
0005802-98.2013.8.26.0009 | SP NSA SIM NSA
no comporta- -
mento
- R$
0006414-78.2010.8.26.0417 | SP NSA NAO NSA SIM
6.000,00
- R$ N
0007126-94.2011.8.26.0009 | SP SIM NAO NSA NAO
5.000,00
. R$
0015430-72.2012.8.26.0001 | SP SIM SIM fortes emocdes NSA
N N R$
0028448-04.2012.8.26.0344 | SP NAO NAO NSA SIM
8.000,00
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NUMERO DO Processo | TJ | DimiNnuiu | NEGOU ED V1 CSPP
interfira
- - intensamente R$ -
0187639-41.2012.8.26.0100 | SP NAO NAO NAO
no comporta- | 10.000,00
mento
- - R$
1000149-89.2016.8.26.0269 | SP NAO NAO NSA SIM
10.000,00
N - R$
1001808-61.2014.8.26.0348 | SP NAO NAO NSA SIM
3.000,00
N - R$
0001002-41.2011.8.14.0076 | PA NAO NAO NSA SIM
13.560,00
N - R$ -
0001123-22.2012.8.14.0301 | PA NAO NAO NSA NAO
2.500,00
muita angas- RS
0001291-87.2011.8.14.0040 | PA NAO NAO | tia, sofrimento SIM
e N 10.000,00
e indignacio
N - R$
0002042-11.2012.8.14.0301 | PA NAO NAO NSA SIM
20.000,00
R$
0002507-78.2014.8.14.0065 | PA SIM SIM NSA NSA
N - R$ -
0005056-95.2015.8.14.0301 | PA NAO NAO NSA NAO
7.000,00
N N R$
0005234-94.2014.8.14.0037 | PA NAO NAO NSA SIM
10.000,00
R$
0023699-15.2011.8.14.0301 | PA SIM SIM NSA NSA
N N imensuraveis R$
0033400-57.2013.8.14.0301 | PA NAO NAO SIM
transtornos 12.000,00
- grandes R$
0058035-73.2011.8.14.0301 | PA SIM NAO SIM
frustra¢des 20.000,00
~ - R
0012543-19.2015.8.14.0301 | PA NAO NAO NSA § SIM
15.000,00
gravidade sufi- R$
0006275-13.2001.8.14.0301 | PA SIM SIM . NSA
ciente -
R$
0000725-43.2004.8.14.0051 | PA SIM SIM NSA NSA
N ~ R$
0025385-92.2005.8.14.0301 | PA NAO NAO NSA SIM
8.000,00
R$
0029545-41.2011.8.14.0301 | PA NSA SIM NSA NSA
R$
0203315-86.2016.8.21.7000 | RS SIM SIM NSA NSA
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NUMERO DO Processo | TJ | Diminuiu | NEGouU ED VI CSPP
interfira
intensamente R$
0298613-08.2016.8.21.7000 | RS NSA SIM NSA
no Comporta— -
mento
R . ionificati R
0308800-75.2016.8.21.7000 | RS NAO NAQ | designificativa $ SIM
monta 10.000,00
N R$
0331650-26.2016.8.21.7000 | RS NSA NAO NSA SIM
9.000,00
- N R$
0332535-40.2016.8.21.7000 | RS | NAO NAO NSA SIM
5.000,00
N N R$
0348347-25.2016.8.21.7000 | RS | NAO NAO NSA SIM
5.000,00
N N R$
0361322-79.2016.8.21.7000 | RS | NAO NAO NSA SIM
9.000,00
N N R$
0362100-49.2016.8.21.7000 | RS | NAO NAO NSA SIM
9.000,00
R$
0368504-53.2015.8.21.7000 | RS NSA SIM NSA NSA
interfira
i R
0402874-24.2016.8.21.7000 | RS NSA SiM | mremsamente § NSA
no Comporta— -
mento
interfira
i R
0408909-97.2016.8.21.7000 | RS NSA SiM | mremsamente § NSA
no Comporta— -
mento
R R R
0414476-12.2016.8.21.7000 | RS | NAO NAQ | Profunda dor § SIM
psiquica 3.000,00
R$
0328291-68.2016.8.21.7000 | RS NSA SIM NSA NSA
N N R$
0351826-26.2016.8.21.7000 | RS |  NAO NAO NSA SIM
40.000,00
R$
0358994-79.2016.8.21.7000 | RS NSA SIM NSA NSA

Fonte: Dados obtidos dos Sistemas Esaj e PJE dos Tribunais de Justica Estaduais
(2016)

ED — Expressoes de destaque; VI — Valor da Indenizagio; CSPP — Carater sancio-
natério, punitivo ou pedagdgico; T] — Tribunal de Justica; NSA — Nio se aplica

50 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 17 —n. 51, p. 11-50 — jan./jun. 2018



Direito do Trabalho







Fatores determinantes do
trabalho infantil: uma revisao
sistematica da literatura

Danny de Castro Soares

Analista de Planejamento e Or¢amento do Ministério Ptblico
do Trabalho. Mestre em Economia pela Universidade de
Brasilia (UnB) na area de Gestio Econdmica das Financas
Publicas. Pés-graduado em Direito Administrativo e graduado
em Gestdo Financeira.

Jodo Carlos Alves Leles

Analista de Planejamento e Or¢camento do Ministério Publico
do Trabalho. Graduado em Direito e especialista em
Contabilidade Publica e Lei de Responsabilidade Fiscal.

Resumo: Segundo a Organiza¢io Internacional do Trabalho
(OIT), o trabalho infantil é toda forma de trabalho exercido por
criancas e adolescentes abaixo da idade minima legal estabelecida.
No Brasil, por volta de 2,7 milhoes de criancas e adolescentes exer-
cem alguma atividade laboral. Como consequéncia, o trabalho
infantil tem um efeito negativo no desenvolvimento e na educa¢io
das criancas e familias. Nesse sentido, identificar as causas é neces-
sario para desenhar as politicas ptblicas e a acio do Poder Publico
para corrigir esse problema social. Para tanto, esta pesquisa faz uma
revisdo sistematica da literatura, utilizando a base de dados Scopus,
por meio do protocolo de Cronin, Ryan e Coughlan (2008). Os
resultados apresentados ressaltam os niveis de renda como causa
principal do trabalho infantil. Outros fatores foram identificados
como o nivel de escolaridade e a regulacio pelo Poder Puablico.

Palavras-chave: Trabalho infantil. Causas. Fatores determinan-
tes. Revisao sistematica de literatura.
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Abstract: According to the International Labor Organization
(ILO), child labor consists of all forms of work performed by chil-
dren and adolescents below the legal minimum age established.
In Brazil, around 2.7 million children and adolescents work.
Therefore, child labor has a negative effect on the development and
education of children and families. Thus, identifying the causes is
necessary to design the public policies and public power action to
correct this social problem. For this, this research makes a system-
atic review of the literature, using the Scopus database, through
the protocol of Cronin, Ryan and Coughlan (2008). The presented
results highlight income levels as the main cause of child labor.
Other factors were identified as the level of schooling and regula-
tion by the government.

Keywords: Child labor. Causes. Determinant factors. Systematic
literature review.

Sumario: 1 Introducio. 2 Revisio narrativa da literatura.
2.1 Defini¢do de trabalho infantil e dados. 2.2 Breve verificacio
dos determinantes do trabalho infantil. 3 Revisio sistematica da
literatura. 3.1 Métodos e técnicas da pesquisa. 3.2 Analise e resul-
tados. 4 Conclusao.

1 Introducgao

O trabalho infantil é uma pratica global e tem muitos resul-
tados negativos. De acordo com a Organizagio Internacional do
Trabalho, é a principal fonte de explora¢io e abuso infantil no
mundo de hoje (ILO, 2017).

Embora sua incidéncia tenha diminuido ao longo da historia,
uma consideravel quantidade de criancas continua trabalhando e
por um grande ntmero de horas. Segundo a OIT, entre 1992 e
2015, 5,7 milhoes criangas e adolescentes deixaram de trabalhar
no Brasil, o que significou uma redu¢io de 68%. Ainda hi, atual-
mente, por volta de 2,7 milhdes de criancas em situag¢do de traba-
lho infantil no Brasil (ILO, 2017).
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Embora estatisticas e nimeros sejam discutiveis, é fato que
milhdes de criancas trabalham ilegalmente em minas e pedreiras,
ou com cargas excessivas, produtos quimicos, em jornadas inade-
quadas de nove, dez e até doze horas por dia, recebendo remunera-
¢oes insignificantes, entre outros problemas (DERRIEN, 1993).

Inegaveis também sdo os maleficios para a sociedade causados
pelo trabalho infantil. Além de impedir a realizacio de direitos
basicos, como igualdade, satide e educacdo, faz com que se per-
petue um ciclo vicioso em que a crianca se submete ao trabalho
e, com isso, perde formacdo educacional e qualificacio e continua
vivendo em situacio de pobreza (SanTos, 2015).

Por ser o trabalho infantil um maleficio da sociedade, é neces-
sario criar politicas para sua erradicagdo. Assim, emerge o papel
do Ministério Pablico como 6rgiao responsavel pela realizacio dos
direitos sociais, que atua como mediador na relacio entre o Poder
Publico e a sociedade (SanTOS, 2015).

Para atuar na erradicacdo do trabalho infantil, o Ministério
Pablico deve saber quais sio as suas causas. Dessa forma, junto
com o restante do Poder Publico, definird como sera sua atuacio.
Segundo Kassouf (2007), diversos estudos verificam os determinan-
tes do trabalho infantil ao redor do mundo e no Brasil. Todavia, para
compreender melhor esse fenémeno tio complexo, faz-se necessa-
rio consolidar essas pesquisas realizadas em diversos paises e com
diferentes abordagens. Nesse sentido, surge o método, originario da
medicina e recentemente utilizado nas ciéncias sociais, da revisio
sistematica de literatura para agregar pesquisas esparsas € promover
um melhor entendimento do todo (GUARNIERI et al., 2015).

Diante disso, reconhecendo que o procedimento para erradica-
¢do do trabalho da crianca ainda é desconhecido e que é necessario
consolidar as suas causas, o objetivo desta pesquisa ¢ realizar uma
revisio sistematica da literatura, verificando os fatores determinantes
do trabalho infantil. Para tanto, é apresentada uma breve revisio
narrativa da literatura e, logo apos, os métodos e técnicas da pes-
quisa. Em seguida, sdo relatados os resultados e, por fim, a conclusio.
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2 Revisao narrativa da literatura
2.1 Definicdo de trabalho infantil e dados

A Organizagio Internacional do Trabalho (OIT) define como
crian¢a o individuo com 15 anos ou menos, sendo trabalhadora se fizer
parte da popula¢io economicamente ativa (PEA), seja trabalhando ou
procurando emprego (ILO, 2017). No entanto, ha divergéncias entre
os paises em relacdo a tal definicdo. Isso se deve ao fato de muitos
ainda nao terem ratificado a Convencao n. 138 e a Recomendacio
n. 146, ambas da OIT, que tratam dos direitos das criancas, especial-
mente daquelas que exercem algum tipo de atividade laboral, a fim de
erradicar o trabalho infantil (JAFAREY; LaHIRI, 2002).

Segundo Kassouf (2007), nio se deve adotar uma tnica defi-
nicio de trabalho infantil, principalmente se houver uma compa-
rac¢do internacional de estudos. Existem pesquisas mais especificas
que utilizam dados sobre o trabalho doméstico ou a populacio
economicamente ativa de criancas. Além disso, a propria defini¢ao
de crianga varia entre os paises.

No Brasil, o trabalho infantil é aquele desempenhado por
criancas ou adolescentes abaixo de 16 anos de idade, salvo na con-
di¢do de aprendiz, quando a idade minima passa a ser de 14 anos.
Além disso, em conformidade com a Convencio n. 138 da OIT, o
Brasil adota uma politica nacional que assegura a efetiva aboli¢cdo
do trabalho infantil, exigindo o prévio e pleno desenvolvimento
fisico e mental de criancas e adolescentes (MELO; CESAR, 2016).

Em compara¢io com outros paises, a legislacio brasileira é
uma das mais rigidas quanto a idade minima para ingresso no mer-
cado de trabalho (Kassour, 2007). Dessa forma, como nio é o
objetivo principal deste estudo, a defini¢io do trabalho infantil sera
relativizada para o contexto em que cada bibliografia encontrada
o definiu, para poder comparar os fatores determinantes de uma
forma geral por meio da revisdo sistematica da literatura.
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2.2 Breve verificacio dos determinantes do trabalho infantil

Kassouf (2007) analisa 0 modelo econdémico de Gary Becker
de distribui¢io do tempo em trabalho, lazer e educacio'. Os indi-
viduos buscam maximizar seus bens. Todavia, estio sujeitos a uma
restricdo como tempo e renda. Essa restri¢io faz com que tenham
de ser feitas escolhas. O individuo optara por trabalhar, ao invés de
desfrutar do lazer, pois este tltimo implica menos renda para con-
sumir esses bens®>. A educacio, nesse contexto, é observada como

investimento com custo presente para haver beneficios futuros.
Segundo Kassouf (2007, p. 331),

[o] trabalho infantil é uma atividade que gera beneficios imediatos
na forma de renda, mas também gera custos por nio estudar e/ou
por reduzir o tempo de lazer. Assim sendo, fatores que afetam os
beneficios do trabalho (salario) ou os custos (retornos a educagio)
também afetardo a decisio com relacdo ao trabalho infantil.

Nesse sentido, considera-se que fatores externos e sociais
afetam as decisdes de ocorrer, ou nio, o trabalho infantil (BECKER;
Lewsis, 1973). As principais teorias defendem que o trabalho infan-
til é decorrente da pobreza e apresenta impactos sobre a educa-
cdo e a escolha profissional quando o individuo se torna adulto
(BANERJEE; NEWMAN, 1993; Basu, 2000). Todavia, é importante
ressaltar que, enquanto alguns estudos identificaram empirica-
mente que o aumento da renda familiar reduz a possibilidade de a
crianga trabalhar (NaGaraj, 2002), outros falharam em encontrar
essa relacio (Ray, 2000).

Segundo Kassouf (2007), a pobreza, a escolaridade dos pais, o
tamanho e a estrutura da familia, o sexo do chefe, a idade em que
os pais comecgaram a trabalhar e o local de residéncia sio os princi-
pais determinantes dos niveis de trabalho infantil.

1 Deve-se considerar que a familia consome bens, servicos e lazer. Além disso, nesse
modelo, lazer ¢é preferivel a trabalho.

2 Para um modelo econdmico sobre o tema, ver Becker e Lewis (1973).
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No que se refere ao nivel de escolaridade dos pais, filhos de advo-
gados, médicos e professores apresentam menores indices de trabalho
na infancia (Basu; TzannaTos, 2003). O nivel de educa¢io dos pais
também é observado em estudos na India (Cieno; RosaTr, 2002),
em Gana (RosaTr; TzaNNATOS, 2006) e no Brasil (Kassour, 2007).

As diferencas de género foram igualmente observadas nos
estudos. Familias cujo chefe ¢ do sexo feminino possuem maior
indice de trabalho infantil (PATRINOS; PsacHAROPOULOS, 1995;
Barros; Fox; MENDONCA, 1997). Quando se analisa a localizacio
geografica, observa-se que sobre a area rural incidem maiores por-
centagens de trabalho na infancia (Kassour, 2007).

No que se refere ao Estado brasileiro, Schwartzman e
Schwartzman (2004) ressaltaram que o trabalho das criancas esta
relacionado a condicoes de escassez de recursos e também a tradi-
¢do da agricultura familiar, sobretudo na Regido Sul. Além disso,
identificaram que residir na zona rural tem efeito positivo sobre
o trabalho infantil, ou seja, na area rural, o trabalho infantil nio
resulta somente de uma menor renda mas também de infraestru-
tura escolar mais deficiente ou da inexisténcia de escolas, além da
facilidade com que a crianga é absorvida em atividades informais,
que exigem menor qualifica¢do. Kassouf (2007) ainda cita que o
ingresso precoce dos pais no mercado de trabalho aumenta a pro-
babilidade de a crianca trabalhar.

Considerando que o objetivo principal desta pesquisa é reali-
zar uma revisao sistematica dos determinantes do trabalho infantil
na altima década, a proxima se¢io ira elencar com mais detalhes
como a literatura vem abordando esse tema nos tltimos anos.

3 Revisao sistematica da literatura
3.1 Métodos e técnicas da pesquisa

A presente revisdo sistematica de literatura ¢ uma pesquisa classi-
ficada como descritiva, pois procura identificar o comportamento de
um fendomeno e sua relacio com outras variaveis, sendo uma de suas
caracteristicas a utilizacio de um padrio na coleta de dados e na busca
da rela¢io dos fenomenos encontrados (MARcONT; LakAaTOs, 2017).
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Por sua vez, quanto ao procedimento formal, a revisao sistema-
tica da literatura é bibliografica, partindo da analise de material ja
elaborado por outros pesquisadores. Tal método apresenta algumas
vantagens, como a de permitir que diversos fenomenos sejam obser-
vados de forma mais ampla do que seriam com a sua anilise indi-
vidual. Convém destacar, também, que a revisao sistematica nio &
apenas a repeticdo do que ja foi dito sobre o assunto. Pelo contrario,
ela permite chegar a conclusdes inovadoras por meio da analise do
tema com uma nova abordagem (Marcont; LakaTtos, 2017).

A revisdo sistematica da literatura ¢ um método bastante uti-
lizado em pesquisas médicas para agregar o conhecimento de uma
forma padronizada, por meio de um critério prévio e estabelecido,
diferentemente da revisio narrativa, que nao adota um padrio para
analisar a bibliografia (CRoNIN; RYAN; COUGHLAN, 2008). Embora
amplamente utilizada na area da medicina, ela também vem sendo
empregada nas ciéncias sociais para consolidar o conhecimento das
pesquisas (GUARNIERI et al., 2015).

Nesta pesquisa foi utilizado o protocolo de Cronin, Ryan e
Coughlan (2008), empregado também por Guarnieri et al. (2015),
o qual é subdividido em cinco etapas: (a) elaboraciao da pergunta de
pesquisa; (b) definicdo dos critérios de selecao dos textos; (c) selecao
da literatura; (d) avaliacdo de qualidade da literatura; e (e) analise dos
resultados. A Figura 1 sintetiza o processo utilizado nesta pesquisa:

Figura 1: Método da revisdo sistematica da literatura

Quais siio os fatores determinantes do trabalho infantil?
Critérios de s‘eiie;:;«e)r(:(t)lsl lt:::xlos e selecdo e T

Data: 2007 - 2016  Somente artigos cientificos
‘ SCOPUS ‘ 128 ‘j;;—,!'®‘j_.:g' 62 —

- ) “Child Labor” Journal Citation Analise do Artigos
Critérios 4 AND Reports (JCR) titulo e resumo selecionados

Cause OR Determinant

Analise dos resultados

Fonte: elaborado pelo autor

- 30
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Apresentamos a seguir alguns comentarios relativos as etapas
do referido protocolo:

a) Elaboragao da pergunta de pesquisa: este item busca definir
quais sio os fatores determinantes do trabalho infantil.

b) Defini¢do dos critérios de selecao dos textos: os critérios de sele-
¢ao correspondem aos elementos utilizados para filtrar e selecionar
a pesquisa (GUARNIERI et al., 2015). Na defini¢io da base de dados,
optou-se pela Scopus, que é uma das maiores bases de dados de
citagdes e resumo de literatura revisada por pares (revistas cientifi-
cas, livros e conferéncias) e que possui por volta de 60 milhdes de
registros, incluindo 21.500 periddicos.

Selecionada a base de dados, passou-se ao periodo de pesquisa,
que abrangeu os anos de 2007 a 2016 e segmentou apenas artigos
cientificos publicados em periddicos. Na definicio de palavras-
-chave, foi utilizado o prefixo de pesquisa “Child Labor” AND
“Cause” OR “Determinant” para buscar os artigos que tratavam
das causas do trabalho infantil. A pesquisa foi realizada no titulo,
resumo e palavras-chave. Além disso, foram selecionados somente
artigos em inglés, portugués ou espanhol. O protocolo de pesquisa
encontra-se a seguir:

( TITLE-ABS-KEY ( “Child labor” ) AND TITLE-ABS-KEY
( “cause” ) OR TITLE-ABS-KEY ( “determinant” ) ) AND
(LIMIT-TO (PUBYEAR , 2016 ) OR LIMIT-TO (PUBYEAR_,
2015 ) OR LIMIT-TO ( PUBYEAR , 2014 ) OR LIMIT-TO
(PUBYEAR , 2013 ) OR LIMIT-TO (PUBYEAR , 2012 ) OR
LIMIT-TO (PUBYEAR , 2011 ) OR LIMIT-TO (PUBYEAR ,
2010 ) OR LIMIT-TO ( PUBYEAR , 2009 ) OR LIMIT-TO
( PUBYEAR , 2008 ) OR LIMIT-TO ( PUBYEAR , 2007 ) )
AND ( LIMIT-TO ( DOCTYPE , “ar”)) AND ( LIMIT-TO
( LANGUAGE , “English” ) OR LIMIT-TO ( LANGUAGE |,
“Spanish” ) OR LIMIT-TO ( LANGUAGE , “Portuguese” ) )

¢) Selegao da literatura: ap6s os critérios de exclusio e inclusio, foi sele-
cionado um total de 128 artigos cientificos publicados nos periddicos.
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d) Avaliagio de qualidade da literatura: para avaliar a qualidade
da bibliografia selecionada, optou-se por excluir aqueles artigos de
periddicos que ndo possuiam fator de impacto do Journal Citation
Reports (JCR) semelhante ao critério de revisio sistematica defi-
nido por Pagani, Kovaleski e Resende (2015). Dessa forma, res-
taram 62 artigos para leitura. Com a finalidade de observar quais
documentos de fato tratavam dos determinantes do trabalho infan-
til, procedeu-se a leitura dos resumos, o que resultou na exclusao
de 32 artigos, restando 30 para discussio dos resultados, que serao
realizados no préximo topico.

e) Analise dos resultados: os artigos selecionados foram lidos na
integra e analisados detalhadamente. O objetivo principal na ana-
lise foi identificar quais as causas do trabalho infantil encontradas
nas pesquisas recentes.

3.2 Analise e resultados

3.2.1 Andlise geral dos artigos

Com os resultados da revisdo sistematica da literatura, pre-
tendeu-se identificar em cada artigo selecionado quais fatores sao
elencados como determinantes do trabalho infantil. Buscou-se
também observar em qual localidade foram realizados os estudos
empiricos. O resultado encontra-se na tabela a seguir:

Tabela: Sintese da revisao sistematica de literatura

Autor Localidade | Causa do trabalho infantil
Alam, Amin e Rives Bangladesh | Auséncia de regulacio e jurisdicio
(2015)
Menor renda
Alimi e Masuku (2010) Nigéria Menor educagio dos pais
Chefes de familia do sexo feminino
Aumento da terra (no curto prazo)
Bar e Basu (2009) Tedrico
Menor renda
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Autor Localidade | Causa do trabalho infantil
Basu e Zarghamee Tebrico “Boicote de produtos” que utilizam
(2009) maio de obra infantil
Menor renda
Biggeri, Mehrotra e . N .
I M
Sudarshan (2009) ndia enor educacio dos pais
Auséncia de regulacio e jurisdicio
Carvalho Filho (2012) Brasil Menor renda
Chakrabarty, Grote e . A .
Liichters (2011) Nepal Baixa frequéncia escolar da crianga
COCkb(l;I;)l’z);)DOStle Etiopia Menor renda
Menor renda
Dalal, Rahman e :
’ Indi Local lh i
Jansson (2008) ndia ocal de trabalho dos pais
Menor educag¢io dos pais
Das e Mukherjee <o Menor renda
India
(2011) Menor educag¢io dos pais
Menor renda
DeGraff, Ferro e . . . .
Levison (2014) Brasil Baixa frequéncia escolar da crianca
Menor urbanizacao
Auséncia de regula¢io e jurisdicio
Eaton e Goulart (2009) Portugal
Menor renda
Grigoli e Sbrana (2013) Bolivia Nio conclusivo
Guarcello, Mealli e Guatemala Crises econdmicas
Rosati (2009)
Menor renda
Gulzar, Vertejee e Menor educag¢io dos pais
. Paquistio
Pirani (2009) Auséncia de regulacio e jurisdi¢io
Baixa infraestrutura tecnologica
Falta de oportunidade de emprego
Hilson (2010) Gana no setor formal

Menor renda
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(2010)

Autor Localidade | Causa do trabalho infantil
Jayaraj e(ZS(l)lé);;maman India Menor renda
Kis-Katos (2012) India Menor renda
Kis-K hul
is-Katos e Schulze Indonésia | Baixa frequéncia escolar da crianca
(2011)
Kotb et al. (2011) Egito Menor renda
Mehrotra e Biggeri . Menor renda
Paquistao
(2010 Menor educa¢io dos pais
Menor renda
Mohammed. Ewis e Menor educagio dos pais
, Egito
Mahfouz (2014) Maior tamanho da familia
Auséncia de pais
Portner (2016) Filipinas Maior tempo dos pais no trabalho
Ramalho e Mesquita . Menor renda
Brasil
(2013) Menor educac¢io dos pais
Maiores indices de reprovacio
Sensoy Bahar (2016) Curdas
Idade — irmaos mais velhos
Siddiqi (2013) Lahore Menor renda
Visquez e Bohara Desastres naturais
Guatemala

Crises econOmicas

Webbink, Smits e Jong
(2012)

Asia e Africa

Menor urbanizacio

Menor educag¢io dos pais

Pai s
Webbink, Smits e Jong dejésnejoel:: Menor urbanizagao

(2013) mento Menor renda

hs Menor educacio dos pais
. . sia

Webbink, Smits e Jong Fatores demograficos e culturais

(2015) -

Africa Menor renda

Fonte: elaborado pelo autor
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Alguns aspectos dos estudos analisados merecem destaque.
Primeiro, com exce¢do dos dois estudos que apresentam uma abor-
dagem tedrica sobre o tema, entre os demais, apenas um estudou
um pais desenvolvido (Portugal). Os outros estudaram paises sub-
desenvolvidos ou locais em desenvolvimento. Segundo, os meno-
res niveis de renda sio sistematicamente destacados como principal
fator do trabalho infantil. Todavia, outros pontos devem ser ressal-
tados, como a menor educacio dos pais e a auséncia de regulacio e
jurisdi¢ao sobre o tema no local analisado. O grafico a seguir apre-
senta os principais determinantes do trabalho infantil encontrados:

Grafico: Causas do trabalho infantil

Baixa frequéncia escolar da crianga
5%
Auséncia de regulacdo ou jurisdi¢do — Demais fatores
7% 29%

Menor urbanizacdo
5%

Menor educacdo dos pais
18%

Menor renda
36%

Fonte: elaborado pelo autor

3.2.2 Analise descritiva dos artigos

Entre as pesquisas selecionadas na revisio sistematica de lite-
ratura, convém destacar a de Webbink, Smits e Jong (2013), que
faz uma analise multicritério das causas do trabalho infantil. Os
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autores abordam fatores do contexto externo e da estrutura fami-
liar com variaveis de recursos, estrutura e cultura. Apos estudar
239.120 criangas em dezoito paises em desenvolvimento, foi obser-
vado, no nivel das familias, que os recursos e as caracteristicas
estruturais (principalmente a menor renda) influenciam o trabalho
infantil, enquanto as caracteristicas culturais nio tém efeito. No
que se refere aos fatores de contexto, os autores observaram que as
criangas trabalham mais nas areas rurais, especialmente se houver
mais empregos manuais nio qualificados.

Em estudo tedrico, Bar e Basu (2009) retratam um modelo
denominado “geracdes sobrepostas” para examinar o efeito do
aumento na propriedade de terra pelo agregado familiar no tra-
balho infantil. Eles apontam que um pequeno aumento de terra,
no curto prazo, eleva o nivel de criangas trabalhando, ao passo
que, no longo prazo, a medida que a terra continua aumentando,
ocorre um declinio. Isso se deve ao fato de que, no longo prazo, o
aumento da terra aumenta a renda do agregado familiar, propor-
cionando menores indices de trabalho infantil.

Alguns estudos verificaram os impactos do trabalho infantil
nas condi¢des de satde, apresentando os seus determinantes em
cada pesquisa. Ao analisar o Egito, pais com cerca de 1,5 milhio
de criangas trabalhadoras com idades entre 6 e 15 anos, Kotb
et al. (2011) estudaram 630 estudantes da aldeia agricola Koom
Abousheel e apontam que mais criancas trabalham em locais onde
os pais tém menor renda para sustentar a familia. Também obser-
vando o Egito, Mohammed, Ewis e Mahfouz (2014) relatam que a
pobreza, o analfabetismo dos pais ou sua auséncia e o grande tama-
nho da familia sio os principais determinantes do trabalho infantil.

Webbink, Smits e Jong (2015) comparam o trabalho infantil
na Asia e na Africa. Os niveis de educacio parental e os fatores
demogrificos e culturais (como religido e clima) sio significativos
na Asia, enquanto na Africa esses fatores sio de menor importin-
cia e prevalecem os niveis de pobreza da populacio. Por sua vez,
Cockburn e Dostie (2007) analisam o caso da Etidpia e buscam
trazer evidéncia empirica entre a pobreza e o trabalho infantil.
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Segundo os autores, quanto maior a pobreza, maiores sio os per-
centuais de criangas trabalhando.

Hilson (2010) observou a indtstria de mineracdo no con-
texto da Africa subsaariana e pontua que a falta de oportunidades
de emprego no setor formal e/ou a necessidade de prestar apoio
financeiro as suas familias empobrecidas levou dezenas de milhares
de criancas a trabalharem nessa indastria em Gana, mas destaca a
necessidade de observar as causas adjacentes da pobreza para com-
preender o fendmeno de forma completa.

Ao analisar a incidéncia geografica do trabalho infantil em
pequenas empresas de manufatura na Indonésia, Kis-Katos e
Schulze (2011) observaram o trabalho infantil sob a o6tica da
demanda e oferta de educacio. O acesso ao crédito e a proximi-
dade escolar reduzem o fornecimento de mao de obra infantil,
mas, simultaneamente, constituem fatores de localizacio positivos
para as empresas, aumentando assim a demanda de trabalhadores
infantis. Para efetivamente reduzir o trabalho infantil, as politicas
orientadas para o aumento da educa¢iao (aumento de crédito e de
escolas) devem ser complementadas por politicas especificamente
voltadas ao aumento da frequéncia escolar.

Maior frequéncia escolar das criangas é observada, igualmente,
como causa de menores indices de trabalho infantil na pesquisa de
Chakrabarty, Grote e Liichters (2011), que também demonstra o
importante papel das organizacdes nio governamentais em trazer
criancgas de volta a escola. Entretanto, resultado oposto foi apre-
sentado por Grigoli e Sbrana (2013), os quais, ao analisar o caso
boliviano entre 1999 e 2007, apontam que, mesmo aumentando
o indice de criangas extremamente pobres frequentando a escola,
nio houve redugdo nos niveis de trabalho infantil, permanecendo
esse desafio para a Bolivia nos proximos anos.

Comparando Paquistio e Indonésia, Mehrotra e Biggeri
(2010) analisaram criangas que trabalhavam em servicos domésti-
cos e apontam um maior nivel de trabalho infantil no Paquistio em
compara¢io com a Indonésia. Segundo os autores, as duas princi-
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pais causas para a diferenca sio o maior nivel de educac¢io dos pais
e o menor indice de pobreza neste Gltimo pais.

Alimi e Masuku (2010) observaram os determinantes do tra-
balho infantil na Nigéria analisando 1.457 familias com criangas
entre 5 e 14 anos de idade. Como fatores, foram destacados: baixo
nivel de renda familiar, baixo nivel de escolaridade dos pais e sexo
do chefe do agregado familiar. Com relacdo a esse ultimo ponto,
convém destacar que os autores apontaram que familias chefia-
das por mulheres possuem maior chance de ter trabalho infantil
devido a baixa renda atribuida naquele pais as trabalhadoras do
sexo feminino.

As diferencas de sexo também sio observadas no estudo de
Kis-Katos (2012), segundo o qual o trabalho infantil no mercado
incide em maior volume sobre crian¢as do género masculino. Estas
exercem fun¢io mais significativa no mercado de trabalho externo,
enquanto as meninas se ocupam mais do trabalho doméstico, que
nio € contabilizado em grande parte dos indicadores dos paises.
Entretanto, quando o nivel de renda é consideravelmente baixo,
mesmo as criangas do sexo feminino buscam complementar a
renda no mercado. Essa diferenca de género também é observada
por Webbink, Smits e Jong (2012) em estudo em paises africanos e
asiaticos. Os autores apontam como fatores determinantes do tra-
balho infantil a menor urbanizac¢io e a menor educagio dos pais.

Portner (2016) estuda os determinantes da alocagio do tempo
das criangas nas Filipinas e conclui que elas gastam seu tempo em
trabalho quando também os pais alocam mais tempo em trabalho
(caracterizando a auséncia dos pais). Todavia, nos casos estudados,
o tempo de trabalho ocorre em detrimento do lazer, e nio da edu-
ca¢io infantil.

Vasquez e Bohara (2010) estudam o comportamento de vari-
aveis diante de choques econdmicos (como crises econdmicas) e
desastres naturais e apontam o aumento do trabalho infantil em
ambos os casos. A mesma constatacio é observada em Guarcello,
Mealli e Rosati (2009), para quem as crises economicas aumentam a
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incidéncia de crianc¢as no mercado de trabalho devido ao baixo valor
de sua mio de obra e a necessidade de complementacio de renda.

Sensoy Bahar (2016) analisou diretamente as familias para
observar os fatores daquelas que optam pelo trabalho infantil.
Segundo seu estudo, irmaos mais velhos sio mais propensos a pro-
curar emprego no mercado. Outro fator observado foi o sucesso
(ou falha) das criancas nos estudos. Onde havia maior indice de
reprovacao, o indice de trabalho infantil era mais elevado.

Siddiqi (2013) analisou a capital do Paquistdo, Lahore, e constata
que o fator renda da familia é o principal determinante dos niveis
de trabalho infantil. Todavia, observa que um resultado nio cami-
nha em dire¢do aos estudos internacionais ao verificar, pelo menos
na regido estudada, que os niveis escolares e de alfabetizacio nio
exercem influéncia nos indices de trabalho infantil. Por sua vez, ana-
lisando todo o pais, Gulzar, Vertejee e Pirani (2009) segmentam as
causas em sociais (sistema educacional inadequado e maior analfabe-
tismo), organizacionais (auséncia de regulacio e jurisdi¢io) e tecno-
l6gicas (baixa infraestrutura tecnologica em paises subdesenvolvidos).

Basu e Zarghamee (2009) estudam como o “boicote ao pro-
duto” pode influenciar os niveis de trabalho infantil. A primeira
vista, os autores apontam que, ao descobrir que um determinado
produto usou do trabalho infantil para sua elaborac¢io, a repulsa da
sociedade fara com que o seu consumo seja diminuido. Entretanto,
tal fenomeno podera produzir um resultado adverso de aumentar os
indices de criangas trabalhando devido a necessidade de diminuir
o custo do produto final e ao menor valor da mao de obra infantil.

Alam, Amin e Rives (2015) observam a diversidade na distri-
bui¢io ocupacional dos trabalhadores infantis por género e mos-
tram como suas caracteristicas individuais e familiares influenciam
escolhas ocupacionais. A sua pesquisa confirma que a maioria das
criangas trabalha no setor informal, onde a jurisdi¢ao e os regula-
mentos do setor formal estdo ausentes.

Jayaraj e Subramanian (2007) analisam que o fenémeno do
trabalho infantil é explicavel por meio da pobreza, que obriga um
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lar a manter seus filhos fora da escola e coloca-los a trabalhar para
a sobrevivéncia da familia. Para tal conclusio, os autores estudaram
o caso indiano e ampliaram o conceito de pobreza inserindo vari-
aveis diferentes da renda como educacio, infraestrutura e satde.

Ainda estudando o comportamento na india, Dalal, Rahman
e Jansson (2008) entrevistaram 1.400 trabalhadores infantis em
areas urbanas e rurais. Suas conclusdes apontam que, além de fato-
res conhecidos como nivel de educacio e renda da familia, o local
de trabalho dos pais exerce influéncia, como, por exemplo, no caso
da maior propensao de criangas a trabalhar com os pais em barracas
de comida e esta¢Oes rodoviarias. Biggeri, Mehrotra e Sudarshan
(2009) também observam a presen¢a de maior indice de trabalho
infantil entre criancas indianas mais pobres ¢ com menor nivel
de educacio. Todavia, complementam os estudos para aquele pais
incluindo como causa do trabalho infantil a auséncia de regulacio
e jurisdi¢do. Das e Mukherjee (2011) corroboram a ideia da renda
e educacio como fatores determinantes do trabalho na infancia e
também ressaltam que, até um determinado limite de horas sema-
nais e de forma estruturada, ele é benéfico para as criancas na India.

Por sua vez, Eaton e Goulart (2009) analisam o trabalho infan-
til pela Otica da firma, e nio das criangas. Os autores apontam que
as fabricas no interior de Portugal resistem a globaliza¢io das pres-
sdes competitivas por meio da redu¢io dos custos reais do trabalho,
utilizando praticas de trabalho informais, explorando a capacidade
produtiva barata que os menores trazem e as lacunas legislativas
que impedem sua erradicacio. Em sua analise, concluem que, junto
com a procura de renda das criancas, a auséncia de regulacio e
jurisdi¢cdo aumenta os niveis do trabalho infantil.

Entre os estudos selecionados pela revisao sistematica de litera-
tura, destacam-se alguns que abordam o caso brasileiro. Carvalho
Filho (2012) estuda os efeitos dos beneficios sociais concedidos
a trabalhadores rurais nos niveis do trabalho infantil no Brasil e
observa que os aumentos de beneficios reduziram a intensidade do
trabalho das meninas, que migraram do trabalho em lavouras para
tarefas domésticas. No caso dos meninos, nao houve alteragdes sig-
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nificativas. Seus resultados corroboram a ideia da pobreza como
causa do trabalho infantil, a0 mesmo tempo em que ressaltam as
diferencas entre género no Brasil.

DeGraft, Ferro e Levison (2014) realizaram uma pesquisa
quantitativa, buscando uma imagem mais ampla do envolvimento
das criancgas no trabalho arriscado, com base em evidéncias quanti-
tativas dos dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(PNAD). Ao relacionar os indicadores, os autores apontam para
as conclusOes apresentadas pela doutrina, como nivel de riqueza
e educacdo familiar. Além disso, é destacado que, no caso brasi-
leiro, familias com propriedades fazendarias sio mais propensas a
ter criangas trabalhando. Utilizando dados em painel, Ramalho e
Mesquita (2013) apresentam a mesma conclusio para os niveis de
renda e educa¢io familiar.

4 Conclusao

Satyarthi (2013, p. 26) diz que, com o trabalho infantil, “nossas
criancas estio perdendo a sua infancia e acham que nio sio mais
criangas, nao se consideram mais criancas’. Erradicar o trabalho
infantil ainda é desafio substancial, principalmente em paises sub-
desenvolvidos e em desenvolvimento.

Nesse contexto, esta revisao sistematica de literatura atendeu
seus objetivos de verificar os determinantes do trabalho infantil
nas principais pesquisas. Menores niveis de renda ainda se apresen-
tam reiteradamente como o principal fator para o trabalho infantil.
Entretanto, outros aspectos complementares devem ser analisados
em conjunto, principalmente no que se refere aos niveis de educa-
¢ao e participa¢ao do governo na regulacdo e punicio desse pro-
blema. Este Gltimo aspecto ressalta a importancia de o Ministério
Puablico do Trabalho continuar atuando com suas politicas de redu-
¢do do trabalho infantil.

A presente pesquisa também retne um arcabougo teérico
vasto para pesquisas futuras que ji apresentam uma reunido siste-
matica de artigos internacionais identificando as causas do trabalho
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infantil na literatura. Assim, estudos posteriores podem utilizar a
mesma metodologia para identificar os efeitos desse problema ou
realizar estudos quantitativos (como panel data ou probit model) com
o objetivo de observar se os determinantes encontrados na litera-
tura internacional se aplicam ao caso brasileiro atualmente.
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Resumo: O presente estudo aborda as diferencas entre trabalho e
emprego, como institutos juridicos, com enfoque na diferenca entre
o contrato de emprego e demais contratos do trabalho. Analisa,
também, a atual situacdo de advogados empregados que sio con-
tratados como advogados associados, de acordo com o art. 39 do
Regulamento Geral da Ordem dos Advogados do Brasil, mas que,
de fato, estio em relacio de emprego, com os todos seus pressupostos.
Estuda, por fim, a possibilidade de atua¢io do Ministério Publico
do Trabalho em a¢des que combatem essa espécie de fraude no con-
trato de emprego, expondo julgados e opinides doutrinarias sobre
0s temas em questio, no sentido de tentar entender o fenémeno e os
métodos mais eficazes para combater essa espécie de ilicito.

Palavras-chave: Advogados. Contrato de emprego e associativo.
Fraude. Ministério Pablico do Trabalho.

Resumen: Este estudio aborda las diferencias entre el trabajo y el
empleo, como instituciones legales, centrandose en la diferencia
entre el contrato de empleo y otros contratos de trabajo. Analiza
también la situacidn de los abogados empleados que son contratados
como abogados asociados, de acuerdo con el art. 39 del Reglamento
General de la Orden de los Abogados del Brasil, pero que, de hecho,
estan en relacion de empleo, con todos sus supuestos. Estudia,
por ultimo, la posibilidad de actuacién del Ministerio Puablico del
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Trabajo en acciones que combaten este tipo de fraude en el contrato
de trabajo, exponiendo juzgados y opiniones doctrinales sobre los
temas tratados en el sentido de tratar de entender el fenémeno y
los métodos mas efectivos en la lucha contra este tipo de delito.

Palabras-clave: Abogados. Contrato de empleo y de asociacion.
Fraude. Ministerio Pablico del Trabajo.

Sumario: 1 Introdugio. 2 A caracterizacdo da relagcdo de emprego.
2.1 Trabalho e emprego. 2.2 O auténomo — posi¢io clissica do
advogado. 2.3 Relag¢io empregaticia. 3 O contrato associativo e
a relacio de emprego do advogado. 4 O MPT e as fraudes nos
contratos associativos. 4.1 O Ministério Publico como 6rgio de
protec¢io dos direitos coletivos e individuais indisponiveis. 4.2 O
MPT como ramo especializado do trabalho. 4.3 Instrumentos de
atua¢do do MPT. 4.4 O MPT e a tutela dos direitos dos advogados
empregados sob contrato fraudado. 5 Conclusio.

1 Introducgao

O Direito do Trabalho é um dos ramos mais dinamicos do
Direito brasileiro, o que se da em razio da clara ligacio entre ele
e suas reflexdes economicas, bem como com as alteracdes sociais
que elas geram. Em razao dessa dinamicidade, as regras trabalhistas
estio sempre se modificando no ambito privado — resguardado,
porém, um ntcleo protegido no ambito publico, os direitos mini-
mos do trabalhador.

Essas duas faces de interesses (publico e privado) entram,
todavia, muito facilmente em conflito. Isso ocorre devido a ténue
delimitagio entre o interesse economico e seus aspectos juridicos.
Se, de um lado, o empregador pretende ter o maior lucro com os
menores custos possiveis, do outro, o Direito resguarda a protecio
do trabalhador em face de medidas economicas a ele prejudiciais.

E nessa dialética que deve ser compreendido o Direito do Trabalho:
na interseccio entre o aspecto economico e a prote¢io social, entre as
leis do mercado e os direitos fundamentais das classes trabalhadoras.
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A profissio do causidico nio escapa a analise do viés economico
do contrato de trabalho. Em razio da guinada no crescimento do
numero de faculdades que oferecem o curso de Direito e da enxur-
rada de profissionais que saem todos os anos da faculdade sem um
mercado que os absorva, entra em jogo a chamada “lei da oferta
e da procura”, em que fica definido que um profissional “menos
raro” tem um “preco menor” pelo seu trabalho. Isso, somado ao
fendmeno das acdes repetitivas, das “pecas modelo” e da informa-
tizacdo do processo, gera, nesse mercado, um ambiente hostil aos
jovens advogados, que se veem na penumbra de um mundo juri-
dico saturado e com pouco espaco para novos jogadores.

Ante a hipossuficiéncia econdmica e social do jovem advo-
gado, muitos dos grandes escritérios vém abusando da figura do
contrato associativo (art. 39 do Regulamento Geral da Ordem dos
Advogados do Brasil) para formar um vinculo de emprego de segunda
categoria com o causidico, que, para sobreviver nesse mercado, acaba
se submetendo a tais praticas e se vendo subtraido de uma gama de
direitos trabalhistas e previdenciarios, sem ter sequer atitudes con-
cretas de protecdo por parte de sua propria Ordem.

Nesse substrato social, ao Ministério Publico do Trabalho,
como orgio de protecio coletiva dos hipossuficientes e de protecio
dos direitos sociais, incube tomar as rédeas dessa situacao, comba-
tendo a ilegalidade e protegendo, por todos os meios que tem em
maos, os direitos dos causidicos materialmente empregados que
estejam submetidos aos contratos fraudados de associa¢io.

O presente trabalho se dispoe, nesse sentido, a estudar a carac-
terizag¢do dessa fraude no meio social e a fazer breves consideragdes
sobre a atuacio do MPT nesses casos.

2 A caracterizacao da relacao de emprego

O ser humano precisou trabalhar a natureza e dela tirar o sus-
tento, o alimento, a moradia, a sobrevivéncia. Desde tempos ime-
moriaveis, o trabalho existe na realidade humana como meio de
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subsisténcia. Ele é o dispéndio de tempo e energia para a realizacio
de um fim, de um objetivo.

Para otimizar o trabalho, o homem se utilizou desde logo de
instrumentos externos a si, sejam ferramentas, animais, aspectos
naturais e, ¢ claro, outros homens. A relacio entre seres humanos a
partir do trabalho, sendo este a liga que os une, €, portanto, antiga.

Hoje, o trabalho se apresenta em diferentes modalidades juri-
dicas, podendo ser gratuito ou oneroso, ou de acordo com diversos
tipos de contrato, conforme a natureza e o interesse dos contratan-
tes, entre outros aspectos, além de possuir extensa regulacio legal.

Urge, inicialmente, diferenciar o que seria trabalho e emprego
no Direito brasileiro.

2.1 Trabalho e emprego

O trabalho, expressio que tem sua origem ligada a antigos
instrumentos de tortura', é classicamente concebido como algo
negativo, pejorativo, tipico das classes subalternas; hoje, porém, é
importante componente econdmico, juridico e social. O trabalho
¢ um género amplo, caracterizado, como ja dito, pela cessio de
energia, seja fisica ou intelectual, de um ser humano a outro, com
objetivo de alcan¢ar um fim especifico.

Podera ser um trabalho oneroso, gratuito, temporario, por tempo
indeterminado ou determinado, eventual ou nio eventual. E regido
de acordo com o contrato e/ou com as normas legais que o alcanca-
rem, a depender de sua natureza, a ser aferida por questdes de fato.

Para entender o Direito do Trabalho é importante se com-
preender em que tipo de contrato ele se aplicara. Para isso, a CLT,
norma geral que rege o Direito do Trabalho brasileiro, prescreve
em seus arts. 2° e 3%

1 O tripalium (trés paus) era um instrumento de tortura romano que consistia em trés
estacas cravadas no chio em forma de piramide, onde eram castigados os escravos.
Assim, trabalho, seu derivado, faz referéncia a tortura que se realizava contra os tra-
balhadores (for¢ados) daquela época.
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Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria
e dirige a prestacdo pessoal de servico.

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar ser-
vicos de natureza nio eventual a empregador, sob a dependéncia
deste e mediante salario. [Grifos nossos].

A CLT e o Direito do Trabalho como um todo, portanto,
tutelam especificamente a relagio de emprego, ¢ nio todo o género
das relacoes de trabalho.

Do texto mencionado, observam-se duas coisas: I) ha uma defi-
nicdo na lei do que é a “relagio de emprego”, sendo aquela em que
o empregado € pessoa fisica, individual, e presta servicos ao empre-
gador de forma nio eventual, onerosa e subordinada; e II) quaisquer
distanciamentos da relagio de trabalho desses aspectos enumerados
pela propria CLT descaracterizam a relagdo de emprego.

Se o trabalhador nio for de fato empregado daquele para o qual
ele esta prestando o servico, estara em relacdo de trabalho diversa.
O mais comum, nesses casos, ¢ a relacdo de trabalho autdbnomo, em
que o trabalhador e o empregador confundem-se na mesma pessoa.

2.2 O autébnomo - posi¢ao classica do advogado

O trabalhador autonomo nada mais é que aquele que exerce
sua atividade por conta prépria. E o titular de seu servico e presta
sua for¢a de trabalho diretamente ao seu consumidor final, fazendo-
-0 em nome proprio.

O autonomo ¢ o classico prestador de servigos, que detém deter-
minada competéncia técnica com valor econéomico e “vende” a
execucio de seu servico especifico. E comum em profissdes como
eletricista, encanador, pedreiro, pintor, artista, taxista, entre outras.

Deve-se ter em mente, todavia, que, independentemente da
natureza de sua profissao, o que define se o profissional é autonomo
¢ sua ndo subordinagdo a um terceiro intermediador, empregador.
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Assim, aquele que paga salarios ao prestador de servigos para que
este preste trabalho nio eventual a terceiros, em nome do tomador,
sera empregador se detiver, principalmente, posicio de hierarquia
em relacio ao trabalho prestado pelo trabalhador.

Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 358) afirma, nesse sen-
tido, que o grande ponto diferencial entre o empregado e o auto-
nomo ¢ o aspecto da subordinacio:

Fundamentalmente, o trabalho auténomo é aquele que se realiza
sem subordinacao do trabalhador ao tomador de servicos. Autonomia é
conceito antitético de subordinacio. Enquanto esta traduz a cir-
cunstancia juridicamente assentada de que o trabalhador acolhe a
dire¢io empresarial no tocante ao modo de concretizacio cotidiana
de seus servicos, a autonomia traduz a nogao de que o préprio prestador
¢ que estabelece e concretiza, cotidianamente, a forma de realizagdo dos
servigos que pactuou prestar. Na subordinacio, a direcio central do
modo cotidiano de prestacdo de servigos transfere-se ao tomador;
na autonomia, a dire¢io central do modo cotidiano de prestacio de
servigos preserva-se com o prestador de trabalho. [Grifos nossos.

De forma semelhante, assevera Gustavo Felipe Barbosa Garcia
(2011, p. 142), que diz que o trabalho do autonomo diferencia-
-se do trabalho do empregado pela auséncia de subordinagao juridica,
mas que haveria situagdes praticas que dificultariam a diferenciacio
meramente por meio da identificagio da subordina¢io, de modo
que, para a caracterizacdo de um ou de outro, seria necessaria a
observancia de fatores como o controle de metas, de jornadas, de
comparecimento em reunides da empresa etc., com inteng¢io de se
vislumbrar, no caso pratico, quem detém, efetivamente, a titula-
ridade do servigo prestado: se o proprio prestador (caso do auto-
nomo) ou se o tomador de servi¢os (caso do empregado). Ou seja,
apesar de, muitas vezes, a subordinacao nio ficar clara no contrato
de trabalho, quando analisadas peculiaridades do caso concreto,
finda-se por se concluir pela existéncia de vinculo empregaticio,
em vez de mero vinculo civil de prestagcio de servicos.

Sobre o tema, Volia Bonfim Cassar (2009, p. 228) concorda
com os ultimos autores, afirmando que a grande diferencia¢ao entre
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autonomo e empregado repousa na titularidade do servi¢o, mas
também aponta que deve ser observado o funcionamento no con-
trato da assuncdo do risco da atividade, visto que, além de nio ser
o titular, o trabalhador empregado nio assume o risco do servigo,
em razao da caracteristica da alteridade existente no contrato de
trabalho, que nio consta no contrato de prestacio de servicos civel.

Diante disso, observamos que o advogado ¢, historicamente,
o profissional liberal e autonomo classico. A regra era que esse pro-
fissional da advocacia mantivesse relacio bilateral com seus clien-
tes, sem qualquer terceiro intermediador, detendo independéncia
técnica e convicgao propria. Da mesma forma que os onus desse
profissional eram absorvidos por ele mesmo, seus bonus eram, de
igual modo, solitarios.

Apesar da historica natureza autdbnoma do advogado, a rea-
lidade atual — em que a quantidade de advogados cresce todos os
anos, na propor¢ao em que cada vez mais bacharéis em Direito estio
se formando nas universidades — tem tornado ainda mais comum a
figura do jovem advogado que busca em escritorios maiores e mais
consolidados a primeira oportunidade de trabalho. Tendo em vista
essa nova realidade, faz-se necessario o estudo sobre a relacio de
emprego e a figura do advogado.

2.3 Relacao empregaticia

Diferentemente da relagio de trabalho de natureza civel (pres-
tacdo de servicos), a relacio empregaticia, prevista nos ja citados
arts. 2° e 3° da CLT, tem caracteristicas que lhe sio bem peculia-
res. No contrato de emprego, nio ha uma relacio igualitaria entre
contratante e contratado, como ocorre no contrato de trabalho
autbnomo, mas o que existe é uma situa¢io em que o empregado,
parte economicamente mais fragil da relagio, é subordinado eco-
nomicamente ao empregador.

A situacio fatica pressuposta de fragilidade econémica gera no
empregado a chamada “hipossuficiéncia”. Como uma das buscas
do Direito é exatamente colocar seus sujeitos em pé de igualdade
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na tutela de seus bens juridicos, verificada essa hipossuficiéncia
econdomica do trabalhador, o Direito tenta equilibrar essa relacio,
criando artificialmente uma protecao juridica diferenciada ao ele-
mento profissional da relagdo de emprego (empregado).

Como afirma Cassar (2009, p. 142),

[a] diretriz basica do Direito do Trabalho é a protecido do traba-
lhador, uma vez que o empregado nio tem a mesma igualdade
juridica que o empregador, como acontece com os contratantes no
Direito Civil. A finalidade do Direito do Trabalho é a de alcancar
uma verdadeira igualdade substancial entre as partes e, para tanto,
necessario é proteger a parte mais fragil desta rela¢io: o empregado.

Essa protecio juridica, a gama de direitos relacionados a con-
dicdo de empregado e todos os custos a esses elementos relati-
vos acabam por desinteressar economicamente o empregador em
manter trabalhadores na condi¢io de empregados, de modo que
o empresario tenta, no intuito de maximizar lucros e minimizar
gastos, ter a quantidade de trabalho necessaria a concretiza¢io da
atividade economica com o minimo de custos trabalhistas (e pre-
videnciarios) possivel. E é dai que surgem as fraudes trabalhistas,
por meio da realizacio formal de contratos cujo exoesqueleto é de
prestacao de servicos (seja por meio de falsas pessoas juridicas pres-
tadoras ou de falsos trabalhadores autonomos), mas que sio, de fato,
materialmente, contratos de emprego tipicos.

Para se identificar as fraudes nos contratos de trabalho, faz-se
necessaria, assim, a verificacdo da real natureza do contrato firmado.
Isso se torna possivel pela analise dos elementos fatico-juridicos
constantes nos arts. 2% e 3% da CLT.

Note-se que os cinco critérios 1a previstos sio cumulativos,
de modo que, ausentes quaisquer das caracteristicas da relaciao de
emprego, estard também ausente a relagio empregaticia.

O advogado empregado também tera seu vinculo empregaticio
exposto quando da identificacio desses elementos fatico-juridicos.
Alguns deles, porém, relativizam-se, devido a condi¢io de profis-
sional especial que tem o advogado, como se vera.
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2.3.1 Fisicalidade do empregado (empregado pessoa fisica)

O critério da fisicalidade do empregado informa basicamente
que o prestador desse trabalho, ou seja, o empregado, serd sempre
pessoa fisica. Nio existe, portanto, empregado pessoa juridica,
visto que a pessoa juridica é ente naturalmente coletivo, enquanto
que o ente a ser protegido pelo Direito Laboral ¢ o individuo empre-
gado, dotado das fragilidades humanas e sociais, e da dignidade
humana, que sio os objetos a serem protegidos por este ramo do
Direito. Assim, de acordo com tal critério, protege-se o individuo
humano, e ndo o ente ficticio, juridico.

A propria palavra “trabalho”, como bem observa Delgado
(2015, p. 301), “[...] ja denota, necessariamente, atividade realizada
por pessoa natural, ao passo que o verbete servigos abrange obriga-
cdo de fazer realizada quer por pessoa fisica, quer pela juridica”. Isto
é, se falamos de “trabalho”, necessariamente, estaremos falando de
um individuo humano que o pratica.

Identificada, assim, a caracteristica da fisicalidade do profis-
sional, nio hi supedaneo juridico para a realiza¢io de contrato
(ficticio) com pessoa juridica para a prestacao de trabalho, quando,
na realidade, o prestador desse trabalho é pessoa fisica®.

2.3.2 Pessoalidade do profissional

Apesar de oportunizar o descuido interpretativo, em razio
da proximidade do contetido semantico das palavras, a caracteris-
tica da pessoalidade do contrato de trabalho ndo se confunde com a
necessidade de o empregado ser pessoa fisica.

Quando a CLT menciona o termo pessoalidade, quer dizer que
o empregado, que presta servigos ao seu empregador, deve ser exa-

2 E bastante comum, na realidade trabalhista brasileira de hoje, a fraude trabalhista
denominada pejotizagdo, em que o empregador obriga seus empregados a se torna-
rem pessoas juridicas, continuando, todavia, com todas as caracteristicas faticas que
ostentavam enquanto empregados pessoa fisica, tais quais o exercicio da mesma
funcdo, o mesmo horario de trabalho, a subordinacio as mesmas pessoas etc.
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tamente aquele que foi contratado para tanto. Nio pode, assim,
o empregado pedir para terceiro fazer o trabalho por ele, pois o
objeto do contrato de trabalho nio é apenas o trabalho dispen-
dido, mas o trabalho realizado por aquele empregado especifico, com a
sua propria energia laboral. O empregado, no contrato de trabalho,
portanto, ¢, diferentemente do empregador, infungivel (DELGADO,
2015, p. 303).

Se o empregado foi contratado pelo empregador, o foi devido
a suas caracteristicas especificas, seu animo, sua forma de trabalhar.
A modificagio desse elemento pessoal, essencial a especificidade da
relagio, finda por descaracterizar o contrato de trabalho. Essa pres-
tacdo laboral é de natureza intuitu personae, personalissima.

O requisito da pessoalidade também se aplica ao contrato de
emprego do causidico, sobretudo por conta da necessaria existén-
cia de uma relacio de confianca entre advogado empregado e o
empregador, afinal o servigo a ser realizado pelo profissional nio
pode ser um trabalho qualquer, sem um minimo exigido de habi-
lidade, e o empregador, para assumir esse trabalho, devera ter firme
convic¢ao de que o profissional estd prestando servicos qualidade.

Sobre a possibilidade de substitui¢io do empregado, Delgado
(2015, p. 301) alerta, todavia, que esse requisito, embora tio essencial
quanto os outros, admite certa relativizacdo em determinadas situa-
¢Oes que, por sua natureza, permitam certa supressao do carater intuitu
personae do contrato. Afirma o professor que “uma eventual substi-
tuicdo consentida (seja mais longa, seja mais curta), por exemplo, nio
afasta, necessariamente, a pessoalidade com relacdo ao trabalhador
original”. Pondera, entretanto, que “uma intermitente e constante
substitui¢io consentida pode ser parte relevante de um contrato de
prestacdo de servicos de carater autobnomo e sem pessoalidade”.

Ha de se considerar que, mesmo quando o advogado ¢é fre-
quentemente substituido por outros que fazem parte do mesmo
escritério, a relagio de emprego persiste, caso o empregador consinta
nesse sentido — nesse caso, relativizar-se-a o requisito da pessoa-
lidade. Essa é a tese aceita pela SDI-2 do Tribunal Superior do
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Trabalho (TST)’, que decidiu que “pessoalidade” é diferente de
“exclusividade”, ndo sendo esta requisito para a caracterizacao do
contrato de emprego.

2.3.3 Omnerosidade do vinculo

O critério fatico-juridico da onerosidade do vinculo é essen-
cial para caracterizar o contrato de trabalho. Enquanto no contrato
de trabalho gratuito, voluntario, busca-se doar energia laborativa
para um fim social ou assistencial, no contrato oneroso ha verda-
deira (e necessaria) venda de energia de trabalho do empregado ao
empregador. E, assim, uma relacdo essencialmente econdmica, em
que se troca energia laboral por dinheiro.

Na classica defini¢do de Marx (2010, p. 33),

[...] o salario é a soma, em dinheiro, que o capitalista paga por um
determinado tempo de trabalho ou prestacio de determinado tra-
balho [...]. Parece, pois, que o capitalista compra trabalho deles (tra-
balhadores) com dinheiro. Estes vendem-lhe seu trabalho a troco
de dinheiro. Na verdade, o que os operarios vendem ao capitalista
em troca de dinheiro é sua forc¢a de trabalho.

H4, de acordo com esse elemento, uma troca de obrigacdes
juridicas: o empregado fica responsavel por observar uma obrigagio
de fazer no contrato; o empregador, por sua vez, em retribuicio,
deve observar sua obrigagio de pagar, de remunerar o servico pres-
tado. No momento em que uma das obriga¢des ¢ adimplida, surge
direito a parte que a adimpliu de cobrar a contraprestacao devida.

Apesar dessa caracteristica do contrato, o efetivo adimplemento
de qualquer das duas obrigacdes pelas partes correspondentes nao é condigao
necessdria para a caracterizagao do contrato, bastando, para tanto, que as
partes detivessem o animo de assumir aquela obrigacio mediante
a contraprestacao.

3 TST, SDI-2. R0oARrR-36600-86.2007.5.06.0000. Rel. min. Emmanoel Pereira,
DEJT 5 abr. 2011.
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Nesse sentido, Amauri Mascaro Nascimento (2009, p. 613)
leciona que o requisito da onerosidade depende exatamente que
esse “elemento subjetivo” esteja apto a exprimir o interesse contra-
prestacional do contrato, compartilhado pelas partes:

Serd preciso, ainda, um elemento subjetivo, que é o animus con-
trahendi, isto é, o propoésito de trabalhar para outrem como empre-
gado, e nio como outra finalidade, como é o caso do trabalho
civico, religioso, assistencial ou por mera amizade.

O advogado, historicamente, como profissional autonomo,
sempre foi remunerado por honorarios*, sejam contratuais (aqueles
definidos em contrato, com as condi¢des que estipulem os con-
traentes) ou sucumbenciais (valores concedidos em razio do ven-
cimento da causa na justica, pagos pelo derrotado ao advogado
do vencedor). O advogado empregado ¢ remunerado, por sua vez,
com salarios — podendo, contudo, por forca de contrato, receber a
mais em percentuais de honorarios contratuais ou sucumbenciais,
sem prejuizo da caracterizagdo do vinculo de emprego.

Assim como a pessoalidade, apesar de ser um requisito pre-
sente no contrato de emprego, a onerosidade nio é exclusiva a
ele, existindo, desse modo, em toda relacio de trabalho que nao
seja compactuada como gratuita. Com exce¢ao da advocacia pro
bono, portanto, o contrato advocaticio é oneroso por natureza. O
proprio contrato associativo, como reza o Regulamento Geral da
Ordem dos Advogados do Brasil, garante a onerosidade da relagio
quando fala que a contratacio de advogados associados gera a par-
ticipagao nos resultados (art. 39).

Deve-se frisar, contudo, que hido de ser observadas, quando da
analise do contrato de trabalho do advogado associado, as caracteristi-
cas da remuneracio: se ela se assemelhar mais a um salario (remunera-

4 Como afirma Cassar (2009, p. 229), “[nJa Roma Antiga os profissionais liberais
eram obrigados a trabalhar sem, contudo, cobrar por este servico. As pessoas que
necessitavam do trabalho ofertavam donativo, chamado 4 época de honoraria, de
acordo com suas possibilidades financeiras. Por este motivo, a contraprestacio dos
profissionais liberais é chamada de honorario até hoje”.
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¢do invariavel ou pouco variavel, paga em mesmo periodo do més, e

da mesma forma) do que a participacio de lucros (art. 39 do RGOAB),
queap pag

provavelmente, tratar-se-a de contrato de emprego travestido.

Ainda, ha de ser analisado se ha participacao do associado nos
riscos do empreendimento e na sua remunerac¢io, pois o trabalho do
associado ¢ despido da alteridade, caracteristica do contrato de
emprego. Assim, se nio houver prejuizo assumido pelo trabalha-
dor associado quando da perda de uma causa, havera ai, também,
indicio de fraude em contrato de emprego.

2.3.4 Ndo eventualidade

A questdo da eventualidade e nio eventualidade, para fins de
caracterizac¢do do vinculo de emprego, alimenta-se, como informa
Delgado (2015), de duas teorias principais: a da descontinuidade e
a dos fins do empreendimento.

Para o autor, a teoria da descontinuidade nio é aceita pela
CLT, somente sendo aplicavel a Lei dos Empregados Domésticos,
a0 mesmo tempo em que a teoria mais adequada (embora nio
completa) para se identificar esse elemento fatico-juridico nos con-
tratos celetistas seja a dos fins do empreendimento — que devera ser,
contudo, temperada.

Delgado (2015), porém, entende que nio apenas um critério
deve guiar o intérprete na aferi¢ao da caracterizacdo ou nio da even-
tualidade na relagdo trabalhista apta a configurar o emprego, mas
¢ um conjunto de elementos que fard se concluir pela eventuali-
dade ou nio dessa relagio. Para o autor, a eventualidade resultara da
soma de cinco elementos: a) descontinuidade da presta¢ao; b) plurali-
dade variavel de tomadores de servico; ¢) curta dura¢io do trabalho;
d) tendéncia a um trabalho episodico (gramaticalmente eventual); e
e)nio correspondénciadiretacom osfinsnormaisdo empreendimento.

Cassar (2009), por sua vez, conclui:

O termo ndo eventual, quando relacionado ao Direito do Trabalho, no
ponto referente ao vinculo de emprego do urbano e rural, tem cono-
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tacdo peculiar, pois significa necessidade permanente da atividade do
trabalhador para o empreendimento (ex.: engenheiro para uma firma
de construcio civil; garcom para uma churrascaria; limpeza para um
escritorio de advocacia, uma padaria ou uma farmacia), seja de forma
continua (garcom que trabalha de segunda a sibado em tempo integral
para a churrascaria) ou intermitente (ex.: garcom contratado apenas
para trabalhar aos sibados e aos domingos, dias de maior movimento,
ou aquele contratado somente no més de dezembro em razio da
grande procura do restaurante para festas de fim de ano).

Em relacido ao contrato de trabalho do advogado, sera even-
tual, por exemplo, aquele em que o escritério tomador contrata o
advogado para apenas um ato, ou mesmo para um processo especi-
fico de uma area estranha a especialidade da banca.

2.3.5 Subordinagdo

Entre todos os critérios aqui citados, deve-se dar enfoque espe-
cial, para a caracterizacio do contrato de emprego, a existéncia ou
nio de subordinagao entre tomador de servicos e trabalhador contra-
tado. Isso porque o elemento definidor, que estabelece se o trabalho
prestado com habitualidade, onerosidade, fisicalidade e pessoalidade
¢ emprego ou nio, ¢ a subordinagio entre as partes contratantes.

A subordinagio se origina da necessidade que o homem viu
de instrumentalizar e submeter aquilo que estava a sua volta. Desde
o meio ambiente, ferramentas, animais, até o proprio ser humano.

Esse elemento surge, primeiro, na figura do escravo cldssico, cujo
corpo e energia laborativa eram submetidos ao seu senhor, que
deles dispunha como se ferramenta de trabalho fossem, detendo
neles, inclusive, precifica¢io econdmica. O escravo, sendo mera
“coisa”, poderia ser negociado e alienado, interiorizando o patri-
monio de seu dono.

A figura do servo _feudal ndo diferiu muito da do escravo clas-
sico (0 proprio termo “servo” deriva do latim, seruus, que signi-
fica “escravo”). O detalhe era que, em vez de se coisificar o ser
humano, retirando-lhe a caracteristica de sujeito e assentando-lhe
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a pecha de objeto, como ocorria na Idade Classica, na Idade Média,
o trabalhador, despido de terras e de meios de produgio, trocava
seu trabalho por acesso a esses bens e pela protecio do senhor
feudal. Assim, embora nio houvesse, ainda, subordina¢io juridica
entre o servo e o seu senhor, existia subordina¢io fatica e social.
Conquanto o servo nio fosse propriamente coisa do seu senhor, era
alguém que nio sobreviveria sem ele.

O periodo industrial trouxe a nog¢do de subordinacido classica
(adotada pela CLT) entre um empregador e seu empregado, em
que este obedece as ordens daquele em troca de salario. Nesse caso,
a relacdo apresentada era entre o industrial, proprietario dos meios
de producio, e o operario, que se submetia ao trabalho em troca da
remuneragio necessaria ao seu sustento.

Diferente do Feudalismo, nio havia uma rela¢io de superio-
ridade juridica entre as partes da relacao de trabalho, mas a supe-
rioridade fatica era gritante, de modo que o industrial, num mundo
que dependia diretamente dos bens industrializados, podia esco-
lher, dentro de sua equagio econdmica, quem contrataria, em que
condic¢oes o faria, quanto pagaria pelo trabalho etc. O operario,
por sua vez, sem terras ¢ meios de producio, detentor apenas de sua
for¢a de trabalho, era obrigado a se submeter a quaisquer condi¢des
impostas, em nome de sua sobrevivéncia.

Alguns autores, como Porto (2009, p. 24), afirmam que essa
situacdo chegava a ser até mais grave do que a escravidio classica,
pois o escravocrata, considerando o escravo como um bem valioso,
caro, cuidava dele com afinco, enquanto o industrial, tendo farta
oferta de mio de obra disponivel, via como fungivel o trabalhador,
que era explorado em sua forca de trabalho até seus limites e depois
descartado, sem custos para o patrio.

Foi nessa época também que surgiu a ideia de subordinacio que
se tem hoje, em que o empregador coordena, da ordens e punicoes
ao empregado, posicionando-se acima deste em escala hierarquica.

Hodiernamente, o conceito de subordinacio se alterou, tendo
em vista a especializagdo crescente do trabalhador, que foi dei-
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xando a opera¢do mecanica e repetitiva das maquinas e adquirindo
seu controle intelectual, sendo valorizado de acordo com o conhe-
cimento que possul e que agrega ao seu trabalho, detendo, por-
tanto, mais liberdade do que o antigo operario de servi¢os manuais
em realizar suas funcdes. Em vez de se manter um controle da
execucdo de um plano preordenado do empregador com rela¢io ao
trabalho do empregado, adota-se, hoje, um controle de resultados,
em que se deposita a confianca no labor intelectual do trabalhador,
que se compromete a seguir um parametro minimo tragado pelo
empregador, mas que tem, dentro daquele leque a sua disposi¢do, o
poder de pensar e executar suas decisdes.

Claramente, o advogado se insere na categoria de trabalhador
intelectual, de modo que a subordinacio que sofre é mais branda,
gozando da independéncia natural de sua profissio. Isso é o que
reza o art. 18 do Estatuto da Advocacia:

Art. 18. A relacio de emprego, na qualidade de advogado, ndao retira
a isengdo técnica nem reduz a independéncia profissional inerentes a advo-
cacia. |Grifos nossos].

Para Paulo Lobo (2011, p. 135), a isencdo técnica do causidico
sob o vinculo da CLT significa

[..] a total autonomia quanto a correta aplicacio dos atos, meios e
prazos processuais, sem interferéncia do empregador. O advogado
empregado nio pode prosseguir orientacio tecnicamente incorreta,
mesmo quando ditada pelo empregador. Na atuagio técnica o advo-
gado deve seguir apenas sua consciéncia profissional e ética. Nessa
area estritamente profissional, a rela¢io de emprego nio o alcanca.

Ja em relagio a independéncia funcional do advogado, elucida
o autor que esta é pressuposto da atividade do advogado, que deve
trabalhar sem influéncias do poder politico ou do proprio cliente,
de modo que, mesmo sob contrato de emprego, o advogado nio se
submete ideoldgica ou tecnicamente ao seu empregador — este, no
maximo, pode ordenar o ajuizamento de a¢do ou a realiza¢io de
um negocio juridico, mas nio pode se imiscuir na decisdo relativa
a forma de realizacio do ato (LOBO, 2011, p. 135).
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Tendo em vista, portanto, essa previsio legal e a flexibiliza¢do
natural da subordinacio relativa ao trabalhador intelectual, pode-
-se concluir que a mera possibilidade de tomada de decisdes quanto
ao contetdo técnico do trabalho juridico, a escrita de pegas, o teor
de recursos e peti¢des e, enfim, o controle de conveniéncia quanto
a administracdo do processo, dentro dos poderes conferidos em
procuragdo, nao retira necessariamente a caracterizagio da subor-
dina¢do no contrato de emprego do advogado.

Se a propria lei garante ao advogado empregado a autonomia
técnica no desempenho de sua profissio, o exercicio desse direito
nao sera apto a descaracterizar o contrato de emprego.

Como afirma Ramos (2003, p. 360-361), o advogado empregado,

[...] mesmo subordinado juridicamente a um empregador, mantém
a direcdo técnica da causa que lhe for confiada, e nio pode abrir
mio desta prerrogativa, sob pena de desnaturar a propria profissio.

[...] Ndo cabe impor ao advogado obediéncia estrita a comandos de
natureza técnica profissional ligados as suas atribui¢des.

Para a autora, deve-se observar as duas espécies de relacio
mantidas por esse profissional: numa delas, ele é empregado, subor-
dinado administrativamente ao empregador, o que significa que
estara sob a continua possibilidade de receber encargos compati-
vels com o contrato de emprego; na outra, ele é patrono da causa,
gozando, assim, da absoluta independéncia técnica conferida
pelo Estatuto.

Atente-se, todavia, que a lesio a essa independéncia nio
possui o condio de descaracterizar o contrato de emprego, mas
exatamente o contrario: quanto mais submissio (legal ou ilegal) do
causidico houver, mais caracteristica sera a subordinacio operada
e, com 1isso, o vinculo empregaticio. Assim, o advogado obrigado
a usar as pecas-modelo do escritorio, adotar as teses deste, e que
se submete a modificar suas pe¢as por ordem de superior, também
tera seu vinculo de emprego caracterizado.
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3 O contrato associativo e a relagcao
de emprego do advogado

O contrato associativo, como visto até aqui, ndo é contrato de
emprego, mas contrato entre sociedade de advogados e trabalhador
auténomo. E parcamente normatizado pelo Regulamento Geral
da Ordem dos Advogados do Brasil. O art. 39 do Regulamento é
claro quando dispoe sobre essa espécie de contrato:

Art. 39. A sociedade de advogados pode associar-se com advogados,
sem vinculo de emprego, para participa¢ao nos resultados. [Grifos nossos].

O art. 40 do referido regulamento demonstra a natureza auto-
noma do trabalhador associado, senio vejamos:

Art. 40. Os advogados socios e os associados respondem subsidiaria e
ilimitadamente pelos danos causados diretamente ao cliente, nas hipoteses
de dolo ou culpa e por a¢io ou omissio, no exercicio dos atos pri-
vativos da advocacia, sem prejuizo da responsabilidade disciplinar

em que possam incorrer. [Grifos nossos|.

Fica claro, assim, que o profissional autobnomo nao é empregado
(0 art. 39 deixa isso evidente), bem como se assemelha muito mais
a0 s6cio que ao trabalhador sob contrato de emprego, quando par-
tilha dos resultados alcangados (art. 39) e responde pelos danos de
forma ilimitada (art. 40). Assim, essas duas caracteristicas integram
0 contrato associativo.

O autdénomo, como se observa pelo proprio nome, detém
autonomia no exercicio de suas funcdes, nio sofrendo subordi-
nacdo de um terceiro. Suas func¢des sdo exercidas a conta e risco
proprios, bem como suas decisdes sio tomadas sem qualquer
interferéncia externa.

O advogado associado deve ser visto como um profissional
que, por conveniéncia sua e da sociedade com quem contrata,
trabalha autonomamente, por vezes utilizando-se da estrutura da
sociedade, mas sem se submeter a grade hierarquica da banca. O
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associado ndo recebe ordens, ndao tem seu trabalho submetido ao crivo de
outrem, ndo tem que obedecer a regras internas do escritério, nao possui
“chefia”. Na verdade, o associado nada mais é que um advogado
autonomo que desenvolve trabalhos em parceria com o escritorio
do qual nio faz parte (nem como sécio nem com empregado).

Geralmente esse advogado é contratado para atender um caso
especifico no escritério, ou uma carteira de clientes especifica, ou
mesmo uma especialidade especifica (ex.: escritério que trabalha
com Direito Empresarial faz parceria com advogado autonomo
especialista em Direito do Trabalho, para atender a esses casos).

O associado nio tera, assim, controle de ponto ou horario
predefinido de trabalho e nio receberd remunera¢io do escrito-
rio (parcelas salariais, vale-transporte, vale-alimenta¢ido etc.), mas
apenas a sua “‘participa¢ao nos resultados” (art. 39 do RGOAB), em
honorarios contratuais e sucumbenciais (de acordo e na propor¢io
e termos estabelecidos no contrato associativo).

Diferente do empregado, o advogado auténomo associado
partilha os riscos do empreendimento, respondendo ilimitada-
mente pelos danos causados (art. 40 do RGOAB). Ou seja, o con-
trato associativo envolve necessariamente o compartilhamento de
onus entre as partes (nio ha alteridade).

Enfim, o advogado associado devera apresentar caracteristicas
fatico-juridicas de advogado auténomo, e nio de advogado empre-
gado, de modo que, se for verificado o conjunto de elementos
fatico-juridicos ligados a relagio de emprego, assim deve ser iden-
tificado o vinculo de trabalho do causidico. Esse é o entendimento
de varios tribunais trabalhistas pelo Pais, inclusive do TST:

RECURSO DE REVISTA. ADVOGADO. CONTRATO DE ASSOCIACAO.
Vincuro pE EMPREGO CONFIGURADO. O eg. Tribunal Regional
considerou presentes os requisitos caracterizadores da relagdo de emprego, vez
que havia a subordinagao na relagao, subordinagao esta de carater pessoal e
exclusivo, com recebimento de salarios fixos. Considerou, ainda, que ndo
havia a autonomia inerente a um advogado associado ou sécio, na medida
em que a reclamante se submetia a um supervisor e ndo tinha poder decisorio.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 17 - n. 51, p. 77-110 - jan./jun. 2018 95



Presentes todos os requisitos de uma relagio de emprego, nio hi
que se falar em violagcio do art. 3° da CLT. Arestos inespecificos.
Recurso de revista nao conhecido. [...]°. [Grifos nossos.

Apvocapo “Associapo” E VINcuLo EmPREGATICIO. A existéncia
do liame de emprego independe da vontade ou interpretagio negocial do
prestador ou credor dos servigos, mas do conjunto de atos-fatos por eles desen-
volvidos em razdo daquela prestagdo. Assim, o vinculo emerge da realidade
fatica do desenvolvimento da atividade laboral, e nio do nomen juris
ou revestimento formal dado pelas partes a relagdo. A distingio
entre o advogado empregado e o advogado associado é, em suma,
muito simples: o primeiro é subordinado e o segundo é auténomo,
ou seja, atua com total liberdade, recebendo participag¢do nos resul-
tados, estando restrito a observancia de regras e nio de ordens,
circunstancia que caracteriza a subordinacio empregaticia. [...].
Presentes os requisitos dos artigos 3° e 442 e seguintes, da CLT,
impoe-se o reconhecimento do vinculo empregaticio. Sentenca
mantida®. [Grifos nossos].”

Predomina no contrato associativo, portanto, a chamada affec-

tio societatis (também existente nos contratos de sociedade), ou seja,
a inten¢do de formar parceria igualitaria, e nio subordinada, de
trabalho, o interesse expresso em se associar.

5

96

TST — RR: 756008720085010068 75600-87.2008.5.01.0068, Relator: Aloysio
Corréa da Veiga, Data de Julgamento: 11.9.2013, 6* Turma, Data de Publica¢io:
DEJT 20 set. 2013.

TRT-2-RO: 00008716720125020086 SP 00008716720125020086 A28, Relator:
Ricardo Artur Costa e Trigueiros, Data de Julgamento: 18.2.2014, 4* Turma, Data
de Publicacio: 28 fev. 2014.

Outros julgados nesse sentido: TRT-10 - RO: 833200900610000 DF 00833~
2009-006-10-00-0, Relator: Juiz Grijalbo Fernandes Coutinho, Data de Julga-
mento: 15.12.2009, 3* Turma, Data de Publicacdo: 15 jan. 2010; TRT-1 — RO:
01125004720025010014 RJ, Relator: José Antonio Teixeira da Silva, Data de Jul-
gamento: 18.12.2006, 6* TURMA, Data de Publicacio: 21 mar. 2007; TRT-18
962201013118007 GO 00962-2010-131-18-00-7, Relator: Gentil Pio de Oliveira,
Data de Publica¢io: DEJT n. 873/2011, de 12 dez. 2011, p. 86-87.
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Isso nio significa, todavia, que o associado tenha os mesmos
direitos do ““sdcio” do escritorio. O associado € ente externo a
sociedade, mas que trabalha em parceria com ela, nio dependendo
desta, por ser autonomo.

Assim, entendidas as diferencas entre contrato associativo e con-
trato de emprego do advogado, analisemos como funciona a tutela
juridica pelo MPT quanto as fraudes perpetradas nesses contratos.

4 O MPT e as fraudes nos contratos associativos

Entendidas as peculiaridades do contrato de associacio e a sua
diferenca em relacdo aos contratos de emprego (da CLT), percebe-
-se a situacdo de desvantagem do advogado empregado que se sub-
mete ao contrato associativo fraudado. Primeiramente, o vinculo
desse profissional é extremamente fragil, pois niao lhe é assegurada
qualquer garantia de emprego (afinal, o contrato formalmente fir-
mado nio reconhece vinculo de emprego a ser assegurado); nao sio
pagos direitos trabalhistas em sua totalidade; e esse empregado nio
receber, provavelmente, gratificacio natalina ou férias, e, quando
se desligar da empresa, ndo recebera verbas rescisorias.

O pior disso tudo é que o profissional do Direito se defronta
com essa dura realidade assim que ele egressa da faculdade, com
a sua carteira funcional em maios e sem oportunidades a vista. O
falso advogado associado, por isso, €, na maioria das vezes, o jovem
advogado que, sem alternativas melhores, acaba por aceitar fazer
parte desse contrato visivelmente fraudado para poder exercer sua
profissdo e conseguir dela tirar seu sustento.

Ante essa realidade e a dificuldade da protecio individual do
profissional (pois se ele nio quiser, “tem quem queira”), alguns
advogados que saem dos escritorios em que laboravam iniciam
dissidios individuais, requerendo a declaracdo da configuracio de
relacio empregaticia, bem como as diferengas nas verbas resciso-
rias. Muitas vezes, porém, o que o escritdrio perde com a manu-
tencdo dessa pratica compensa financeiramente, de modo que,
embora se solucione essa situacio individualmente, coletivamente
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ela permanece, ferindo direitos e prejudicando a vida desses pro-
fissionais que se submetem a essa espécie de contrato. Diante dessa
insistente auséncia de modifica¢io de conduta ilicita por parte do
empregador infrator, um dos caminhos possiveis, e mais eficientes,
¢ a tutela coletiva.

O principal problema dessa espécie de tutela, em relacio aos
advogados, ¢ que muitos dos representantes do 6rgio de classe res-
pectivo sdo, eles mesmos, socios das bancas fraudadoras de direitos
trabalhistas, e, portanto, diretamente interessados na manuten-
¢do desse cenario. Como resolver essa situacio? Ai é que entra a
atuag¢io do MPT.

4.1 O Ministério Publico como 6rgido de protegio
dos direitos coletivos e individuais indisponiveis

A Constitui¢io Federal, em seus arts. 127 a 130, fundou o
Ministério Pablico como ele é hoje. O art. 127 define o Parquet
como “uma instituicdo permanente, essencial a fun¢do jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”,
além de conferir ao seu membro uma série de garantias funcionais
para agir de acordo com sua convicgao, com agio fundada sempre
no interesse publico primario.

A mudanca ocorrida pela ruptura constitucional de 1988 foi
gritante para o MP, como afirma Cristiano Paixido (2015, p. 897):

O Ministério Publico passou por transformacdes decisivas. Em pri-
meiro lugar, saiu da estrutura do Executivo (ou de qualquer outro
poder). Caracterizado como 6rgao extrapoderes, o MP passou a
ser dotado de autonomia funcional e administrativa, regido pelos
principios da unidade, indivisibilidade e independéncia funcional,
e seus membros protegidos pelas garantias institucionais da vitali-
ciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos (hoje
intitulados subsidios).

A grande contribui¢do da nova ordem constitucional para
o Parquet foi vocacioni-lo a defesa da sociedade e dos interesses
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socialmente mais relevantes, sendo também eleito o 6rgio protetor
de direitos coletivos por natureza e dos que, embora individuais,
sejam indisponiveis. Detém, por isso, um grande rol de responsa-
bilidades, e é o encarregado da fiscalizagio imparcial, porém nio
inerte, do cumprimento do ordenamento juridico — o que lhe é
garantido pela independéncia funcional que goza como membro
da instituicio.

Nas palavras de Celso Ribeiro Bastos (1997, p. 412),

O Ministério Pablico tem sua razio de ser na necessidade de se
ativar o Poder Judiciario, em pontos que este remanesceria inerte
porque o interesse agredido nio diz respeito a pessoas determina-
das, mas a toda coletividade. Mesmo com relacio aos individuos, é
notorio o fato de que a ordem juridica por vezes lhe confere direi-
tos sobre os quais nio podem dispor. Surge dai a clara necessidade
de um orgio que zele tanto pelos interesses da coletividade quanto
pelos dos individuos, estes apenas quando indisponiveis. Trata-se,
portanto, de instituicdo voltada ao patrocinio desinteressado de interesses
puiblicos, assim como de privados, quando merecerem especial tratamento do
ordenamento juridico. [Grifos nossos].

Conclui Tiago de Melo Pontes e Silva (2011) no sentido de que
o Ministério Publico, como guardiio do ordenamento juridico e
do Estado Democratico de Direito, possui importantissima missao
institucional, zelando pelos interesses essencialmente coletivos,
servindo como efetivo instrumento a materializacio da democra-
cia nas diversas fun¢des e atividades exercidas pelo Poder Publico.

4.2 O MPT como ramo especializado do trabalho

Para dar maior efetividade e aplicabilidade a essa tutela e des-
centralizar a sua atuag¢io, a Constituicdo tratou de dividir o MP em
ramos da justica comum e especializados. Assim, ficou dividido o
Ministério Publico entre o Ministério Puablico da Unido (MPU)
e os Ministérios Publicos dos Estados (MPE), bem como subdivi-
dido o MPU em Ministério Publico Federal (MPF), Ministério
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Pablico Militar (MPM), Ministério Puablico do Distrito Federal e
Territérios (MPDFT) e Ministério Publico do Trabalho (MPT)?.

Entre os ramos do MPU, aqueles ligados a justica especiali-
zada sao dois: o Ministério Piiblico do Trabalho e o Ministério Piblico
Militar — este altimo sendo ramo especialissimo, tratando apenas
da persecu¢ao penal em relacio aos chamados “crimes militares”
e atuando junto a Justica Militar. O MPT, por sua vez, é o ramo
do MPU afeto a defesa de interesses e direitos coletivos, sociais,
publicos e individuais, homogéneos ou indisponiveis, especificos
dos trabalhadores. E um ramo que estd umbilicalmente ligado a
Justica do Trabalho (detendo sua origem, inclusive, junto a essa
justica especializada), mas que s atua em casos em que algum dos
interesses e direitos que tutela estd em jogo, definidos esses interes-
ses e direitos pela Constitui¢do e pela lei.

Previsto inicialmente na Consolidacio das Leis do Trabalho
(arts. 736 ao 739), o MPT fazia ainda parte do Executivo. A
Constitui¢iao de 1988 e a Emenda Constitucional n. 45 deram ao
MPT (e a0 MP como um todo) um amplo rol de prerrogativas,
atribuindo ampla autonomia ao Ministério Pablico do Trabalho.

Hoje, o MPT é uma institui¢io respeitada pela sociedade, ofi-
ciando independentemente do Executivo ou de qualquer outro Poder
(6rgao “‘extrapoderes”), sendo responsavel por intmeras atribui¢oes
no ambito de atuag¢io do MP, mas especializado na atuag¢io dos direi-
tos sociais e individuais indisponiveis, ligados as relacdes de trabalho.

4.3 Instrumentos de atuacio do MPT

A atuagio do MPT se da por meio de diversos instrumentos
que fazem parte do microcosmo de processo coletivo brasileiro, bem como
pela propria CLT e pela Constituicao Federal.

Os instrumentos de atuacio do Parquet laboral sdo tanto extra-
judiciais como judiciais, e poderdo ser usados separadamente ou

8 CF/1988, art. 128, I e I
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conjuntamente, de acordo com cada caso concreto, visando a tutela
mais eficaz do interesse publico envolvido.

Diferenciando as formas judicial e extrajudicial de atuacio,
Carlos Henrique Bezerra Leite (2014, p. 104) pontua:

A primeira, por 6bvio, resulta da atuagio nos processos judiciais,
seja como parte, autora ou ré, seja como fiscal da lei. [...]. A segunda
concerne a sua atuacdo fora do ambito dos processos judiciais, isto
¢, no ambito administrativo, o que, nio raro, podera ensejar o sur-
gimento de acdes judiciais.

Vejamos essas duas formas de atuagdo um pouco mais
esmiucadamente.

4.3.1 Instrumentos extrajudiciais

As formas de atua¢io do Ministério Publico, tanto a judicial
como a extrajudicial, devem ser observadas do ponto de vista nio
apenas de suas atribui¢Oes constitucionais, mas também a luz da
principal funcdo institucional que a Constituicio inscreve ao MP:
a fungdo promocional. Sob as lentes dessa funcido em especial, o MP
passa a se perceber nio apenas como ente de repressdo social, que
busca a puni¢do como resposta a violagio do ordenamento (reme-
diador), mas, prioritariamente, como ente de promogdo de justica e
pacificagao sociais. O MP, imbuido de suas garantias e principios ins-
titucionais, se coloca como agente de transformagio social.

O Parquet, segundo esse perfil constitucional, tem o dever de
ir as ruas dialogar com os interessados no conflito, evitando que
este se alargue ainda mais; deve convocar audiéncias, reunides, rea-
lizar inspe¢Oes ministeriais, tentar resolver pacificamente os pro-
blemas, tomando posi¢do imparcial, em defesa dos direitos que lhe
sao constitucionalmente afetos.

Diferentemente da posi¢ao de inércia do Estado-Juiz, o Ministério
Publico deve, ao contrario, mostrar-se ativo, promovendo direitos,
sendo, nas palavras de Leite, “verdadeira alavanca a propiciar o acesso
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da sociedade a justica e ao Poder Judiciario em defesa dos valores
maiores desenhados em nosso ordenamento juridico” (2014, p. 87).

Para atingir os fins constitucionais por meio dessa funcio, o
MPT tem o compromisso de tentar a0 maximo atuar independen-
temente do Judiciario, ultima ratio do Direito Brasileiro, buscando
a solu¢io desses problemas antes que seja necessario bater as portas
da Justi¢a. Para tanto, detém o Ministério Puablico amplo rol de
instrumentos de atuagio.

Um primeiro passo ¢é utilizar de seus instrumentos de investi-
gacdo para ter um contato inicial com o fato, o que pode ser feito
mediante procedimentos preparatdrios ou investigatorios’, e mesmo
inquérito civil', por meio dos quais se junta um inicio de prova
documental dos acontecimentos que ele investiga. Para isso, tem em

maos o poder de requisicao'' a entes e pessoas publicas e privadas.

Podera o MPT, entio, antes que o dano se configure ou se
perpetue, e gere risco de dano irreparavel, promover reunides entre
os interessados, dialogando acerca de solucoes possiveis; e também,
com fundamento no art. 5%, § 6°, da LACP", firmar com o prati-
cante do ilicito termo de ajuste de conduta (TAC), com forca de
titulo extrajudicial, que detém exequibilidade garantida inclusive
na Justica do Trabalho®.

Havendo possibilidade de ajuste, com ou sem assinatura de
TAC, podera, ainda, o MPT fazer recomendacgio ao agente que

9 Resolucio n. 69 do CSMPT, art. 2°, §§ 7° ao 10°

10 CF/1988, art. 129, III; LACP, art. 82, § 1°; Lompu, art. 84, II.

11 CF/1988, art. 129, VIII.

12 “§ 62 Os 6rgios publicos legitimados poderio tomar dos interessados compromisso

de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominac¢des, que tera
eficicia de titulo executivo extrajudicial.”

13 CLT, art. 876.
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esteja lesando direitos, para que adeque sua conduta aos ditames do
ordenamento constitucional.

A depender do volume da populacio atingida, é facultado
a0 membro convocar audiéncia publica, chamando os interes-
sados, sejam pessoas publicas ou privadas, para dialogar junto a
comunidade, bem como os entes governamentais, organizacdes
do Segundo e do Terceiro Setor, e demais interessados diretos e
indiretos na busca de uma solu¢do em conjunto, podendo, dessa
audiéncia, tanto firmar resolu¢io extrajudicial, por meio dos ins-
trumentos ja referidos, quanto colher fundamentos para sua con-
vic¢io, que poderio ser usados posteriormente na tutela judicial do
bem juridico envolvido.

O membro do MPT, e do MP em geral, portanto, tem em maos
amplos instrumentos extrajudiciais de atuacio, bem como poderes
para deles se utilizar, inclusive no caso tratado pelo presente trabalho,
junto aos escritérios que estejam praticando o ilicito trabalhista.

4.3.2 Instrumentos judiciais

Quanto a atuagio judicial, o MPT podera dela participar tanto
como parte quanto como fiscal da lei. Sera parte se iniciar ou, apos
iniciado, assumir o processo; sera fiscal da lei quando atuar sem ser
parte (mas com todas as faculdades processuais de parte).

Bezerra Leite critica essa distingdo legal entre parte e ndo
parte, em razio da auséncia de diferenca pratica no processo, pois
o Ministério Pablico, mesmo quando fiscal da lei, podera exercer
todos as faculdades, bem como sofrer todos os 6nus, de parte pro-
cessual, de modo que essa distingdo € in6cua (2014, p. 116-123).

Em relacio aos instrumentos de atuacio judicial disponivesis,
podera o MPT se utilizar de todos os instrumentos previstos na
legislacdo trabalhista que se adequem a espécie de tutela da qual
o Parquet laboral é legitimo representante. Assim, podera ajuizar
cautelares, peticionar nos autos, ajuizar a¢des de cumprimento, res-
cisorias, anulatdrias de clausulas de contrato, acordo ou convencio
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coletivas, ou mesmo reclamag¢des individuais no interesse de abso-
lutamente incapazes, entre outras (LEITE, 2014, p. 1006).

O trunfo da atua¢io do Ministério Publico do Trabalho (e do
MP como um todo), porém, ¢é a a¢do civil pablica, que tem fun-
damento na Constitui¢io Federal de 1988, na Lei n. 7.347/1985,
na Lei Complementar n. 75/1993 e em todo o microcosmo de
processo coletivo brasileiro.

Segundo Raimundo Simio de Melo (2014, p. 167):

A Acido Civil Publica, como espécie das acdes coletivas, tem por
finalidade proteger direitos e interesses metaindividuais — difu-
sos, coletivos e individuais homogéneos — de ameacas e lesdes.
Destaca-se sua importancia porque tais direitos sio bens do povo
e, por isso, constituem interesse publico primario da sociedade,
que, na maioria das vezes, nio podem ser tutelados individual-
mente porque o cidadio é quase sempre um hipossuficiente que
nio dispoe de condi¢des técnicas, financeiras e até psicoldgicas
para enfrentar os poderosos em demandas que duram muitos anos
perante o Judiciario. Em outros casos, nem mesmo compensa a atu-
acio individualizada diante do baixo valor econdémico provocado
pela lesdo ao interesse individual decorrente da agressio coletiva.

E uma acio que, diferente das demais acdes de tutela coletiva
do Processo do Trabalho, tem uma grande diversificacio dos tipos
de pedido que podem ser pleiteados. E como assevera Bezerra
Leite (2014, p. 225):

Mas € preciso ponderar que o pedido na acdo civil pablica, por for¢a
do Cédigo de Detfesa do Consumidor (art. 83), aplicado de forma
integrada a espécie (LACP, art. 21), deve assegurar a adequada e
efetiva tutela dos direitos e interesses difusos, coletivos e individu-
ais homogéneos. Por esta razio, sobretudo para nio frustrar a mens
legis, o pedido da acdo civil puablica de conhecimento podera ter
contettdo condenatdrio, constitutivo, declaratdério, mandamental
ou executivo lato sensu.

No caso de observada a existéncia de dano extrapatrimonial
gerado pela atitude ilicita do réu a toda coletividade, esse instrumento
também podera pedir a reparacao desse direito na esfera judicial.
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4.4 O MPT e a tutela dos direitos dos advogados
empregados sob contrato fraudado

Em rela¢io ao caso especifico da atuacio do MPT quanto
a tutela dos direitos dos advogados materialmente empregados,
mas formalmente associados, podemos tecer algumas observacdes
quanto a espécie de direito tutelado pelo Parguet (em face de sua
legitimidade), bem como em referéncia aos institutos juridicos
envolvidos dessa tutela.

Inicialmente, podemos versar acerca da legitimidade ativa
do Parquet trabalhista para atuar no polo ativo das a¢des concer-
nentes a tutela dos direitos de advogados de determinado escrit6-
rio que foram lesados por meio de contrato associativo fraudado.
Nessa hipotese especifica, ha de se identificar se o direito coletivo
tutelado pelo MPT ¢ individual homogeéneo, coletivo em sentido
estrito ou difuso, e se 0 MPT sera parte legitima para integrar a
lide como substituto processual.

Tendo em vista a possibilidade de individualizagio dos direi-
tos envolvidos, bem como a possibilidade de cobranca individual
destes, for¢coso concluir, num primeiro momento, por sua caracte-
ristica de direitos individuais homogéneos, pois sio materialmente
individuais, mas processualmente coletivos (LEITE, 2014, p. 187),
e possuem origem comum' em relagio ao agente que os lesou (0
mesmo empregador) e a espécie de dano perpetrada (fraude, que
prejudicou os direitos trabalhistas dos empregados).

Ocorre que nio apenas os advogados, individualmente, sio lesa-
dos nessa espécie de fraude, podendo uma mesma conduta lesiva ter
variadas consequéncias juridicas, desencadeando danos das mais diver-
sas naturezas. Nesse diapasio, os muitos pedidos que buscam a repara-
¢ao dos bens juridicos lesados (sejam do ponto de vista das obrigacoes
de fazer, nio fazer, de suportar, de pagar etc.) ndo visam apenas a repa-
racdo ou compensacio dos danos supostamente causados aos advoga-
dos associados, individualmente considerados, mas, sim, do dano a

14 Cédigo de Defesa do Consumidor, art. 81, III.
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classe profissional e, ainda, a sociedade como um todo, o que justifica
a sua natureza de direitos coletivos e, por que nio, difusos.

O MPT, por isso, quando tutela os direitos dos advogados
empregados contratados como associados, esta, na verdade, tute-
lando o direito da categoria dos advogados em ter seu vinculo de
emprego reconhecido (direito coletivo em sentido estrito), bem
como o direito de que qualquer um que possa vir a entrar nos quadros
do escritério como advogado empregado (em potencial) ndo tenha
seus direitos trabalhistas vilipendiados (direito difuso) e, finalmente,
os direitos individuais dos advogados, lesados da mesma forma pelo

mesmo empregador (direitos individuais homogéneos™)'.

15 No caso especifico dos direitos individuais homogéneos, deve-se abrir um parén-
tese: parte da doutrina — da qual faz parte Didier Jr. (2012, p. 357) - entende que nio
devera o Ministério Publico se ocupar da tutela desses direitos, visto que, segundo
o autor, violaria “o senso critico a possibilidade de o Ministério Ptblico tomar a
iniciativa de investigar e propor a¢do que beneficie titulares de direitos individuais
disponiveis que possam se organizar adequadamente e nio dependam de sua inter-
veng¢io”. Para o autor, o MP deverd atuar apenas como custus juris, nesses casos.
Leite (2014, p. 207), por outro lado, considera que a legitimacio o MP para essa
classe de direitos existe em razdo do objetivo do legislador em dar a maior protecio
possivel a essa classe de direitos, ndo limitando a sua prote¢do a uma associa¢io, ou
a um sindicato, mas ao maior nimero possivel de 6rgios e entidades protetores dos
direitos coletivos. Assim, apesar de sua natureza primaria de direitos individuais,
aglutinados por razdes legislativas, os direitos individuais homogéneos terio refle-
x0s nio apenas nas esferas individuais dos titulares, mas transcenderdo a esfera indi-
vidual, tornando-se verdadeiro direito social, cuja defesa ¢ afeta ao Parquet. No caso
especifico dos direitos trabalhistas individuais homogéneos, percebe-se que serido
eles, ainda que individuais, também indisponiveis, na medida em que sio direitos
socialmente protegidos, elevados, inclusive, ao patamar de direitos fundamentais
sociais, e sendo, ainda, o “valor social do trabalho” um dos fundamentos da Rept-
blica Federativa brasileira, de modo que nio ha o que se falar em ilegitimidade do
MPT na tutela de direitos individuais trabalhistas. Essa é a posicio da SBDI-1, do
TST (TST-E-ED-RR 724248-35.2001.5.15.5555, rel. min. Rosa Maria Weber,
SBDI-1, Data da Publicagio: 16.10.2009), que adota a chamada Teoria Ampliativa,
em relacdo a legitimidade do MPT na tutela desses direitos.

16 Para a tutela de direitos individuais homogéneos se pode lancar mio tanto da a¢io
civil publica quanto da acdo civil coletiva. Esta Gltima é prevista no Cédigo de
Defesa do Consumidor (arts. 91 e 92). Apesar de a agdo civil coletiva ser vocacio-
nada a tutela dessa espécie de direitos, a acdo civil pablica, ante a incindibilidade de
seus pedidos, que se cumulam com pedidos na esfera difusa e coletiva stricto sensu,
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Nessa senda, forcoso reconhecer também o cabimento da
condenacio em dano moral coletivo, em razio nio da soma das
lesdes individuais provocadas aos trabalhadores envolvidos, mas
da lesdo extrapatrimonial provocada a uma série de valores sociais
(MEDEIROS NETO, 2014, p. 171), como o valor social do trabalho e a
dignidade da pessoa humana, tdo caros a sociedade e a Constituicao,
e cujo amparo ¢ essencial a obten¢do de uma sociedade justa, livre
e solidaria. A pratica hipotética perpetrada lesa a propria profis-
530, que fica desvalorizada e desprestigiada socialmente, e prejudica
também a categoria profissional.

Por essas razdes, observamos que o 6rgiao podera: realizar audi-
éncias com os socios dos escritorios; inspeciona-los, inquirindo seus
funcionarios; propor mudancas, por meio de recomendacdes (insti-
tuindo prazos); firmar TAC; entre outras atitudes compativeis com
as suas finalidades (Lompu, art. 84, V). Apos as tentativas extraju-
diciais de resolucio do problema, cabera ao MPT ajuizar acio civil
publica para a tutela dos interesses individuais homogéneos lesados,
requerendo condenag¢do genérica dos socios do escritdrio a pagar os
direitos trabalhistas dos advogados sob contrato empregaticio frau-
dado, bem como para a tutela dos direitos difusos lesados (de todos
os profissionais que possam vir a serem contratados pela banca),
requerendo a condena¢do em obrigacio de se abster de contratar
empregados como formalmente associados, assim como a regula-
rizacdo do vinculo dos ja contratados nesses moldes, instituindo
multa para o descumprimento das medidas. Podera, ainda, pedir
condenacdo em dano moral coletivo, reversivel a algum fundo afeto a
protecdo dos direitos lesados (ou mesmo genericamente ao FAT).

5 Conclusiao

De toda a analise aqui realizada, podemos perceber que o
contrato de emprego nio possui apenas viés juridico e econdémico,

¢ o meio mais amplo de tutela quando mais de uma espécie de direitos coletivos é
pleiteado. B nesse sentido que os Tribunais Superiores vém decidindo, admitindo
a ACP para a tutela de direitos individuais homogéneos (R Esp 1408382, AgR g no
Ag 956696, REsp 1033274 etc.).
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mas sobretudo social. A fun¢io social do emprego ¢ o elemento
mais importante e que deve ser especialmente observado na rela-
¢do de trabalho, buscando-se a fundamental prote¢io do indivi-
duo na teia social.

O contrato associativo, do RGOAB, por sua vez, ndo pode
ser utilizado como elemento externo para a pratica de fraudes que
poem em risco justamente a protecio social que deve ser dispen-
sada ao trabalho, protecido esta de viés constitucional, de modo que
qualquer fraude deve ser combatida.

Tal contrato advocaticio ndo podera, dessa forma, travestir-se
dos aspectos formais do contrato de trabalho autdnomo simples-
mente para beneficio economico do empregador. Deverdo, nesse
sentido, examinar-se os aspectos internos do contrato de trabalho
executado, conferindo se os elementos fatico-juridicos do contrato
sao de fato caracteristicos do trabalho autonomo ou se sio, na ver-
dade, elementos de emprego.

,

E importante ai a participagio do Ministério Puablico do
Trabalho como ente imparcial, protetor dos direitos sociais do tra-
balho, no sentido de promover a justica e equilibrar a rela¢do social
de emprego, nio tencionando prejudicar, simplesmente, a empresa,
mas buscando a adequacio desta com sua func¢io social, bem como
a reparac¢ao do dano social sofrido.

Para sua atuagio, devera o procurador do Trabalho respon-
savel se utilizar de todos os instrumentos a sua volta, desde os
extrajudiciais até os judiciais, com o objetivo de ver cumpri-
dos os direitos minimos trabalhistas constitucionalmente res-
guardados, exercendo, de fato, seu mister constitucional e sua
func¢io promocional de defensor da sociedade e do ordenamento
trabalhista constitucional.
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Resumo: O presente artigo destina-se a analise, de forma panora-
mica, do assédio moral no meio ambiente do trabalho. Com efeito,
buscou-se demonstrar o que ¢ o assédio moral, os seus elementos
caracterizadores, as suas modalidades, as condutas tipicas e as con-
sequéncias sentidas pela vitima e pela empresa. Por fim, objetivou-
-se demonstrar que a utilizacio de medidas preventivas ¢ uma boa
alternativa para evitar a instaura¢io do assédio moral, bem como
manter o equilibrio do meio ambiente do trabalho. Nesse cenario,
demonstrar-se-a4 o papel do Ministério Pablico do Trabalho e a
importancia da instaura¢io de um conselho interno e de um pro-
grama permanente de preven¢io ao assédio moral.

Palavras-chave: Assédio moral. Dano moral. Responsabilidade
civil. Prevenc¢io. Ministério Pablico do Trabalho.

Abstract: This article aims to give an overview on the moral
harassment at the work environment. It demonstrates what
moral harassment is, its intrinsic elements and modalities, as well as
the typical conducts of the offender and consequences to the victims
and companies. At the end, it shows that the preventive measures
are a good alternative to avoid moral harassment and to maintain
the balance in the work environment. In this scenario, it is high-
lighted the role of the Labor Prosecution Service and the impor-
tance of creating an internal board and a permanent program of
moral harassment prevention in the companies.

Keywords: Moral harassment. Moral damages. Civil liability.
Prevention. Labor Prosecution Office.
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1 Introducgao

A proposta do presente artigo ¢ discorrer sobre as medidas
preventivas utilizadas quando se trata do tema assédio moral nas
relacoes de trabalho.

Nesse sentido, cumpre verificar o que se espera de um
ambiente de trabalho. Com efeito, impende tecer breves comen-
tarios acerca do direito ao meio ambiente de trabalho equilibrado,
direito expressamente previsto na Constituicio da Republica
Federativa Brasileira.

Realizada uma primeira anilise sobre o que se espera de um
meio ambiente de trabalho, passar-se-a a uma analise fatica do que
se constata nas relagoes trabalhistas travadas no Brasil. A partir dai,
sera construido um conceito de assédio moral e demonstrados os
elementos que o caracterizam, as condutas tipicas, bem como as
classificacoes feitas pela doutrina abalizada.

Apbs a realizagio dessas consideragdes, serdo abordadas as
medidas preventivas de que as empresas devem lancar mio a fim de
evitar o assédio moral nas relacdes de trabalho. Assim, o presente
trabalho propde-se a demonstrar que a prevengao é o melhor remé-
dio para manter um ambiente de trabalho estavel e equilibrado.
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2 O que se espera de um meio ambiente de trabalho?

E evidente que, quando se questiona a alguém que esta prestes
a adentrar no mercado de trabalho o que se espera de um ambiente
de trabalho, a resposta sera um local de realizacdes pessoais, um
local onde seja possivel desenvolver as suas potencialidades como
profissional e encontrar a satistacdo pessoal.

A referida visio decorre justamente do fato de ser o traba-
lho um transformador social capaz de trazer realizacdes para o ser
humano. Ademais, a propria Carta Magna estipula o direito ao
ambiente do trabalho equilibrado como um direito humano fun-
damental. A analise do meio ambiente do trabalho perpassa jus-
tamente por essa concep¢ao e, por isso, cumpre tecer, de forma
pontual, breves comentarios.

2.1 O trabalho como transformador e identificador social

A priori, & preciso esclarecer que o trabalho hoje ¢é visto como
identificador social. Com efeito, diz-se que o trabalho desempe-
nhado por um individuo ¢é capaz de identifica-lo na sociedade capi-
talista contemporanea.

Hodiernamente, a leitura que se faz é de que a identifica¢io
das pessoas por meio do brasio das familias encontra-se ultrapas-
sada, sendo rotineira a identificacdo por meio das profissdes exerci-
das. Nesta senda, nio é incomum um encontro entre desconheci-
dos iniciar-se pelo questionamento “o que vocé faz?”".

O trabalho, enquanto atividade humana, é capaz de distin-
uir o ser humano dos demais seres vivos. or meio dele que o
h dos d E del

1 Nesse sentido, Chaves (2006, p. 55) relata que ““[...] na sociedade pré-industrial o
trabalho era praticamente considerado como algo reduzido, menor, nio era digno.
E isso ¢ curioso, eu tenho chamado a atengio [...] que hoje a realidade é totalmente
diferente, hoje, quem nio trabalha tem dificuldade até de se identificar socialmente.
[...] hoje em dia vocé ndo pergunta a alguém de onde ele é, de quem ele é filho, a
que familia pertence. Vocé pergunta, vem ca o que vocé faz?”.
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homem consegue interagir com os demais e com 0 meio em quem
vive, transformando-o.

Nesse sentido, impende trazer a baila a didatica distingao feita
por Delgado (2015, p. 295-296) entre os termos “emprego’ e “tra-
balho”, demonstrando que aquele corresponde a uma espécie deste.

Relagao de Trabalho versus Relagio de Emprego — [...] A primeira
expressao tem carater genérico: refere-se a todas as relacdes juridicas
caracterizadas por terem sua prestacio essencial centrada em uma
obrigacio de fazer consubstanciada em labor humano. |...]| Traduz,
portanto, o género a que se acomodam todas as formas de pactu-
acio de prestacio de trabalho existentes no mundo juridico atual.
Evidentemente que a palavra trabalho, embora ampla, tem uma
inquestionavel delimitacio: refere-se a dispéndio de energia pelo
ser humano, objetivando resultado atil. |...] A relacio de emprego,
do ponto de vista técnico-juridico, é apenas uma das modalida-
des especificas de relagio de trabalho, juridicamente configuradas.
Corresponde a um tipo legal proprio e especifico, inconfundivel
com as demais modalidades de relacio de trabalho ora vigorantes.

O trabalho, como dito, corresponde a um mecanismo uti-
lizado pelo homem para intervir na natureza, produzindo bens
materiais e imateriais, e para construir relagdes humanas. Sdo tais
funcdes que o dotam de grande relevancia social e autorizam a
afirmar que se trata de um transformador social. Nesse sentido:

[...] o trabalho é inerente a condi¢io humana. Por meio do trabalho
o ser humano desenvolve suas potencialidades, a0 mesmo tempo
em que recebe expressa solidariedade. Por isso o trabalho nio
deve ser tratado como simples mercadoria, devendo ser reconhe-
cido como um direito individual e um dever social, que deve ser
exercido em condi¢Oes juntas. (DALLARI, 2004, p. 57 apud CeNcr;
Frantz, 2013, p. 61).

Diante da tamanha relevancia social de que é dotado, é possi-
vel interligar a no¢ao de trabalho com o préprio direito a vida e a
dignidade da pessoa humana. E por meio do labor que o individuo
conhece as suas potencialidades, bem como se sente ttil e partici-
pativo na sociedade em que se encontra inserido.
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Destarte, conclui-se que é por meio do trabalho que o ser humano
toma consciéncia da sua condi¢io de individuo livre capaz de se rea-
lizar no seu cotidiano, bem como transformar o meio em que vive.

2.2 O direito ao meio ambiente do trabalho equilibrado

Demonstrada a relevancia social do trabalho na sociedade
capitalista contemporanea, impende esclarecer o relevante papel
do direito ao meio ambiente do trabalho equilibrado, previsto no
ordenamento juridico brasileiro. E justamente a previsio de tal
direito que permite a constru¢ao do discurso contra as praticas de
assédio ao trabalhador.

O estudo do direito ao meio ambiente do trabalho remonta a
Declaracio de Estocolmo de 1972, reconhecida como marco his-
torico neste assunto. O mencionado diploma legal reconheceu o
direito do homem de desfrutar de condi¢oes de vida adequadas em
um meio ambiente capaz de propiciar uma vida digna. Em contra-
partida e visando alcancar tal intento, estabeleceu a obrigacido do
homem de proteger e melhorar o meio ambiente para as geragdes
presentes e futuras.

E o que se verifica da leitura do primeiro principio da Declaracio:

O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao
desfrute de condi¢des de vida adequadas em um meio ambiente
de qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna e gozar de
bem-estar, tendo a solene obrigacio de proteger e melhorar o meio
ambiente para as geracdes presentes e futuras.

No ordenamento juridico brasileiro, o constituinte originario
tratou de alcar o direito ao meio ambiente do trabalho a condi¢io
de direito fundamental, sendo uma decorréncia ldgica do principio
da dignidade da pessoa humana. E o que se verifica da leitura dos
arts. 7, inciso XXII, 200, inciso VIII, e 2252

2 “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condi¢io social: [...] XXII - reducio dos riscos inerentes ao tra-
balho, por meio de normas de satide, higiene e seguranca; [...] Art. 200. Ao sistema
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O fato de ser um direito fundamental importa em afirmar que
todas as escalas dos poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario)
devem pautar a sua atua¢do na busca pela maxima observancia e
efetividade de tal direito. Outrossim, trata-se de um direito irre-
nunciavel e inegociavel, nio podendo ser transacionado para redu-
zir os custos da empresa.

Ante o exposto, é preciso que se diga que o assédio moral
atenta expressamente contra o supramencionado direito, uma vez
que € responsavel por desestabilizar o ambiente de trabalho em que
se encontra o assediador, o assediado e os demais empregados.

Sendo o assédio moral laboral o objeto do presente estudo,
cumpre realizar uma analise pormenorizada do tema.

3 O assédio moral como uma realidade
no ambiente de trabalho brasileiro

Embora tenha se demonstrado que o que se espera de um
meio ambiente de trabalho é o seu equilibrio e a busca da realiza-
¢ao pessoal do individuo, o que se constata na realidade ¢ um cena-
rio distante do ideal. Com efeito, o trabalho tem sido sindnimo de
dor e sofrimento para diversos trabalhadores brasileiros.

Corroborando o quanto exposto, dados lan¢ados pelo INSS?
demonstram o aumento vertiginoso dos casos de afastamento do
trabalho em virtude de transtornos mentais, tais como depressio,
ansiedade e sindrome do panico. Como causas desses transtornos

Gnico de satde compete, além de outras atribuicdes, nos termos da lei: [...] VIII
- colaborar na prote¢io do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho. [...]
Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Pablico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geragdes’.

3 Disponivel em: <http://www.mtps.gov.br/dados-abertos/dados-da-previdencia/
estatistica-saude-e-seguranca-do-trabalhador/estatistica-beneficios-
previdenciarios>. Acesso em: 1° jun. 2016.
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sa0 apontados os seguintes motivos: a violéncia urbana, problemas
familiares e financeiros e questdes relacionadas ao trabalho.

Diante do “recorte” feito pelo presente artigo, abordaremos o
meio ambiente do trabalho como propulsor dos transtornos men-
tais que vem afetando os individuos, na condi¢do de trabalhadores.

O discurso da necessidade de um ambiente de trabalho
adequado ndo é novidade para a sociedade. Desde a Revolucio
Industrial, é suscitada a necessidade de um ambiente de trabalho
isento de polui¢des sonoras e quimicas, bem como a necessidade da
aten¢do as normas de seguranca e higiene do trabalho. Contudo,
somente ha poucas décadas, tém-se discutido os fatores de riscos
psicologicos que ameacam o trabalhador e o equilibrio do meio
ambiente do trabalho.

O que se observa ¢ que o mercado de trabalho, diante dos
anseios do capitalismo e em conformidade com os preceitos lan-
cados pela globalizacido, vem imputando ao empregado a pressio
diaria de atender as demandas que surgem. Somado a isto, em um
cenario de crise, € propagado o discurso de que € preciso dar conta
do quanto solicitado pelos chefes, bem como aceitar o que ¢é dito,
ainda que contrario as normas fundamentais trabalhistas e que
atente contra a dignidade da pessoa humana, sob pena de perder
0 emprego para outra pessoa que se encontra desempregada e dis-
posta a ter os seus direitos trabalhistas violados.

Nesse cenario, o que se percebe ¢ uma constante precarizagio
das relacdes de trabalho e a dilacera¢do da satde fisica e psiquica do
empregado. As praticas de assédio moral, muitas vezes incentivadas
pelas empresas, como se vera, sio grandes causadoras de desgastes
mentais ¢ devem ser rechacadas do meio ambiente de trabalho a
fim de que se restabele¢a o equilibrio no ambiente laboral.

Visando um maior aprofundamento do tema, insta apresentar,
de forma pormenorizada, um conceito de assédio moral, seus ele-
mentos caracterizadores, as modalidades apontadas pela doutrina,
as condutas tipicas e seus efeitos.
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3.1 Conceito e elementos caracterizadores

Conceituar o assédio moral, por si s6, corresponde a uma
tarefa ardua que requer certa maturidade académica acerca do tema
sobre o qual se pretende debrucar. Ademais, a auséncia de legisla-
¢do federal patria* que defina o assédio moral no trabalho faz com
que se busque em outras fontes e conhecimentos técnicos (socio-
logia, psicologia, medicina etc.). Com efeito, a busca pela doutrina
abalizada se demonstra essencial para a forma¢io de um conceito
proprio sobre o que se deve entender por assédio moral.

Feitas essas consideragdes inicials, cumpre apresentar o con-
ceito de assédio moral no trabalho de uma das maiores referén-
cias sobre o tema, a psiquiatra e vitimologa francesa Marie-France
Hirigoyen, que ensina:

POR ASSEDIO MORAL EM UM LOCAL DE TRABALHO TEMOS QUE enten-
der toda e qualquer conduta abusiva manifestando-se sobretudo por
comportamentos, palavras, atos, gestos, escritos que possam trazer
dano a personalidade, a dignidade ou a integridade fisica ou psi-
quica de uma pessoa, por em perigo seu emprego ou degradar o
ambiente de trabalho. (Hiricoven, 2011, p. 65).

Complementando o conceito trazido, Pamplona Filho elucida
que o assédio moral pode ser conceituado da seguinte forma:

O assédio moral pode ser conceituado como uma conduta abusiva,
de natureza psicoldgica, que atenta contra a dignidade psiquica do
individuo, de forma reiterada, tendo por efeito a sensacio de exclu-
sao do ambiente e do convivio social. (PaAmpLONA, 2006, p. 2).

Diante das conceituagdes apresentadas, ¢ possivel concluir que
o assédio moral nas rela¢des de trabalho corresponde a um con-
junto de atos abusivos e intencionais perpetrados por um colega
de trabalho, um superior hierarquico ou pela propria empresa, de

4 O Brasil ndo possui legislacio federal que conceitue o assédio moral laboral, embora
existam dois projetos de lei sobre o tema (Projeto de Lei n. 4.742/2001 e Projeto
de Lei n. 2.369/2003), bem como leis municipais e estaduais que coibem o assédio
moral na Administra¢io Publica.
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forma reiterada, que visa a desestabilizacdo do individuo no seu
ambiente de trabalho e atenta contra a dignidade do trabalhador.

Da analise detida da conceituagdo proposta neste artigo,
constata-se a presenca de trés elementos essenciais para a configu-
ra¢do do assédio moral laboral, a saber: a abusividade da conduta
intencional, a reiteracdo e prolongamento dos atos, e o ataque a

dignidade do trabalhador.

A abusividade da conduta intencional deve ser entendida como
a conduta que excede o limite do aceitavel, ou seja, que configura o
abuso do direito. Por abusividade de conduta intencional entende-
-se aquela que extrapola os poderes de chefia, visando exclusiva-
mente denegrir o trabalhador na sua esfera pessoal. (WyzyKowski;
Barros; PAmMprLoNa, 2014, p. 118).

A reiteracio e prolongamento dos atos, por sua vez, corres-
pondem a um dos elementos mais importantes do assédio moral,
pois, por se tratar de uma conduta que causa lesdes psiquicas, nao
pode ser vista como um ato i1solado e pontual.

Pesquisas realizadas por psicOlogos e psiquiatras propdem um
parametro de reiteragio para a configuracio da pratica de assédio moral
laboral. Nesse sentir, Guedes, analisando os estudos de Heinz Leymann
(psicologo), destacou a necessidade de a conduta se repetir pelo menos
uma vez na semana durante um periodo minimo de seis meses.

E fundamental, segundo os especialistas, para que se possa falar de
assédio moral, o requisito da duracio do tempo. A violéncia psi-
coldgica deve ser regulada, sistematica e durar no tempo. Segundo
0s suecos, pioneiros no tratamento deste fendmeno, é necessario
que os ataques se verifiquem pelo menos uma vez na semana e a
persegui¢io dure pelo menos 6 meses. (GUeDEs, 2003, p. 34 apud
Wyzykowskrl; BARROS; PAMPLONA, 2014, p. 121).

Embora o entendimento esposado pelo doutrinador encon-
tre certo embasamento cientifico, ndo se pode adotar um enten-
dimento engessado no tempo, uma vez que, como se sabe, cada
caso concreto traz em si peculiaridades e nuances que merecem ser
avaliadas com cautela.
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Noutro giro, é preciso acentuar que, embora um dano decor-
rente de um Gnico ato nio venha a ser considerado como assé-
dio moral, é possivel requerer perante o Judiciario a sua reparacio,
desde que demonstrada a ocorréncia do dano moral.

Por fim, é certo que a conduta abusiva deve atacar a dignidade do
trabalho. O assédio moral caracteriza-se por atentar contra os direitos
da personalidade do trabalhador, mais precisamente a sua dignidade e
a sua satude fisica e mental, visando a sua exclusio do ambiente social.

A proposito, for¢coso pontuar que nao se faz necessaria a com-
provagdo do dano psiquico-emocional para a configuragio do
assédio moral laboral. Como bem salienta Pamplona, o mencio-
nado dano é, em verdade, uma consequéncia natural da viola¢io
dos direitos da personalidade, sendo um elemento a ser analisado
quando da verifica¢do da responsabilidade civil.

Sendo o assédio moral a conduta lesiva, o dano psiquico-emocional
deve ser entendido como a conseqiiéncia natural da viola¢io aos
direitos da personalidade da vitima. Note-se, portanto, que a
necessidade do dano nio é um elemento da caracterizacio do assé-
dio moral, mas, sim, da responsabilidade civil decorrente de tal
conduta. (PAMPLONA, 2006, p. 7).

Estabelecido um conceito de assédio moral laboral e realizada
uma analise prévia dos elementos que o caracterizam, cumpre nos
debrucarmos sobre as modalidades de assédio moral laboral existentes.

3.2 Modalidades

As modalidades de assédio moral no ambiente de trabalho
levam em conta dois critérios basicos: a posicio da vitima dentro
na organizag¢io hierdrquica da empresa e a sua origem.

Quanto a posi¢ao da vitima perante a estrutura organizacional
hierdrquica da empresa, diz-se que o assédio moral laboral pode
ser horizontal ou vertical. O assédio moral horizontal é aquele em
que a conduta abusiva é perpetrada por sujeitos que se encontram
no mesmo nivel hierdrquico. E a hipdtese em que os colegas do

120 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 17 — n. 51, p. 111-141 — jan./jun. 2018



mesmo nivel hierdrquico atentam contra a dignidade do trabalha-
dor. Essa modalidade ocorre, em geral, em virtude de competi¢io
ou discriminag¢io (de género, raga, orientacio sexual etc.).

No assédio moral vertical, por sua vez, o ato abusivo ocorre
entre trabalhadores que se encontram em posi¢des hierarquicas
diversas. Nesse sentir, o assédio moral pode ser: a) descendente:
quando o assediador é o superior hierarquico (hipdtese mais
comum); b) ascendente: quando as praticas decorrem dos subordi-
nados em relacdo ao superior hierarquico.

Esta Gltima modalidade é mais dificil de verificar. E o caso,
por exemplo, de quando um empregado que ¢ promovido sem a
consulta dos demais para chefiar os seus colegas de trabalho ou
quando a empresa contrata um profissional externo para chefiar
uma equipe em que os membros almejavam o cargo.

Ha uma parte da doutrina que classifica, ainda, o assédio moral
laboral como misto, explicando que este

exige a presenca de pelo menos trés sujeitos: o assediador verti-
cal, o assediador horizontal e a vitima. Pode-se dizer que o asse-
diado é atingido por “todos os lados”, situacio esta que, por certo,
em condi¢des normais, se torna insustentavel em tempo reduzido.
(Pamprona, 2006, p. 5).

No que tange a classificacio que leva em conta a origem do assédio
moral no trabalho, é certo que este pode ser interpessoal ou organizacio-
nal. Diz-se que o assédio moral é interpessoal quando ele é proveniente
do proprio carater do assediador. A deformacdo do carater do agressor
¢ o grande causador da desestabiliza¢io do meio ambiente de trabalho.

Um exemplo do assédio moral interpessoal é o caso de uma
oficina mecanica onde o dono do estabelecimento trata de forma
agressiva os seus clientes e repete o tratamento com os seus funcio-
narios. Ou seja, a propria distor¢ao do carater do agressor torna o
ambiente de trabalho instavel e conduz as praticas abusivas.

Noutro giro, tem-se o assédio moral laboral originario do pro-
prio processo do trabalho, mais conhecido como assédio moral orga-
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nizacional. Trata-se de modalidade muito comum nas empresas,
tendo em vista o atual cendrio economico social mencionado. Em
um contexto em que a globalizacio econdmica dita o discurso da
automacao e da maxima produtividade com uma redu¢iao de custos,
emerge nas empresas um clima de maior cobranca dos empregados.

O assédio moral organizacional corresponde a uma pratica
de gestio empresarial que visa alcangar a maxima produtividade,
em detrimento da sua satide fisica e mental do trabalhador. Nesta
senda, ensinam Silva e Santos (2005, p. 13)°:

Nos tltimos anos, entretanto, foi detectada uma nova forma de
assédio moral. Trata-se do assédio moral organizacional, que esta
relacionado com as praticas de gestio e que alcanca um grande
namero de trabalhadores. Esse tipo de assédio tem como principal
objetivo extrair o maximo de produtividade dos empregados, inci-
tando ao isolamento, ao egoismo e a desunido, além de impedir a
instituicdo da solidariedade entre os mesmos.

Com efeito, pode-se dizer que o assédio moral organizacional é
uma pratica de gestio em que a empresa adota posturas abusivas e hostis
com os seus empregados, atentando contra seus direitos fundamentais,
com o fim de atender aos objetivos institucionais de produgio.

3.3 Condutas tipicas

A doutrina® pontua algumas praticas intentadas no ambiente
de trabalho como condutas tipicas de assédio moral laboral. Com
efeito, é preciso esclarecer que qualquer rol de condutas apresen-

5 As autoras apresentam, ainda, o conceito diditico proposto por Adriane Reis de
Aratijo (2012, p. 76 apud SANTOS e SiLva, 2015, p. 13): “O conjunto de condutas
abusivas, de qualquer natureza, exercido de forma sistematica durante certo tempo,
em decorréncia de uma relacio de trabalho, e que resulte no vexame, humilhacio ou
constrangimentos de uma ou mais vitimas com a finalidade de se obter o engajamento
subjetivo de todo o grupo as politicas e metas da administra¢ido, por meio da ofensa a
seus direitos fundamentais, podendo resultar em danos morais, fisicos e psiquicos”.

6 Nesse sentido, PAMPLONA (2006) e WyzYKOWSKI; BARROS; PAMPLONA FiLHO (2014).
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tado em trabalhos académicos que versem sobre o tema possui
carater meramente exemplificativo, haja vista que, como se sabe, as
relacdes pessoais sio complexas por si s6 e apenas com a analise de
cada caso concreto € possivel avaliar a existéncia do assédio.

O Ministério Pablico do Trabalho da 5* Regiio (2015),
em cartilha sobre o tema, listou condutas utilizadas para asse-
diar moralmente os empregados. Diante da didatica do material,
cumpre listar as condutas pontuadas pelo Orgio Ministerial:

* dar instru¢des confusas e imprecisas ao trabalhador;
*  bloquear o andamento do trabalho;
e atribuir erros imaginarios ao trabalhador;

*  pedir ao trabalhador, sem necessidade, trabalhos urgentes ou
sobrecarrega-lo com tarefas;

* ignorar a presenca do trabalhador na frente dos outros e/ou
niao cumprimenta-lo ou nio lhe dirigir a palavra;

* fazer criticas ao trabalhador em publico e/ou brincadeiras de
mau gosto;

* impor horirios injustificados;

* fazer circular boatos maldosos e calinias sobre o trabalho
e/ou insinuar que ele tem problemas mentais ou familiares;

* forcar a demissio do trabalhador e/ou transferi-lo de setor
para isola-lo;

» retirar do trabalhador seus instrumentos de trabalho quando
necessarios a execuc¢ao de suas atividades, a exemplo de tele-
fone, fax, computador, mesa etc.;

*  proibir colegas de falar e almocgar com o trabalhador;
* expor o trabalhador a situagdes vexatorias e constrangedoras;
» violaradignidade do trabalhador com atitudes de humilhacao;

* menosprezar o trabalho realizado pelo trabalhador, entre outras.
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Da analise detida das condutas pontuadas, é possivel constatar
que sio normalmente enquadradas como assédio moral laboral as
condutas que visam desestabilizar psicologicamente o empregado,
colocando-o em uma condi¢io de excluido em relacio ao meio
em que se encontra. Ademais, & preciso reiterar que tais condutas
atacam a dignidade do assediado.

Demonstrados alguns comportamentos tipicos, cumpre alertar
sobre certas condutas que nio devem ser assim enquadradas. Nesse
sentir, é preciso relembrar que, para caracterizar o assédio moral
laboral, faz-se necessaria a verificacdo dos elementos caracteriza-
dores explanados inicialmente.

Com efeito, o mero estresse no trabalho, o conflito ou agres-
sdes pontuais nio podem ser tidos como assédio moral laboral.
Como se sabe, a existéncia de novos desafios profissionais pode ser
causa de estresse para alguns empregados e ocasionar, inclusive,
agressOes pontuais entre eles. Contudo, nio se configuram como
assédio moral em virtude da auséncia dos elementos caracterizado-
res, mais precisamente a reiteragdo da conduta lesiva.

No mesmo sentido, tem-se o conflito que corresponde a um
ato bilateral e explicito. E preciso esclarecer que o conflito, quando
bem conduzido, é um aspecto importante e favoravel para o desen-
volvimento de uma empresa. E através do conflito que se amadu-
recem e aperfeicoam ideias apresentadas.

Outrossim, o assédio sexual ndo pode ser considerado como
hipotese de assédio moral laboral, tendo em vista que sio moda-
lidades que nio se confundem. Com efeito, “a diferenga essencial
entre as duas modalidades reside na esfera de interesses tutelados,
uma vez que o assédio sexual atenta contra a liberdade sexual do
individuo, enquanto o assédio moral fere a dignidade psiquica do
ser humano” (PAMPLONA, 2006, p. 3).

As mis condi¢cdes do meio ambiente de trabalho, tais como
ruido excessivo, jornada excessiva, movimentos repetitivos, por si
s6 nio caracterizam a pratica de assédio moral laboral. Para que
essa pratica se configure, é necessario que as condi¢cdes degradantes
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sejam destinadas a um empregado-alvo e tenham o propdsito de
fazé-lo sentir-se desmerecido no ambiente de trabalho.

Por fim, cumpre pontuar que o estabelecimento de metas e
resultados nd3o ¢ uma conduta tipica de assédio moral laboral. O
empregador € detentor do poder disciplinar, fiscalizatério e regu-
lamentador, porque assume os riscos da atividade economica (art.
2°, da CLT); deste modo, é plenamente legitimo o direito de exigir
produtividade e o cumprimento de metas dos seus empregados.

Contudo, é preciso asseverar que o assédio moral laboral pode
ser caracterizado quando for atrelada a politica empresarial de metas
a pratica de condutas vexatorias, tais como: associar um apelido a
quem nio conseguir cumprir a meta imposta, obrigar a cumprir
“prendas” ou fazer quadros dos empregados menos produtivos.

4 Consequéncias do assédio moral

A pritica do assédio moral laboral pode trazer consequén-
cias devastadoras tanto para o empregado assediado quanto para a
empresa. E importante que se diga que tais consequéncias nao sao
meramente de cunho patrimonial mas também fisico e psiquico.

Nesse sentido, cumpre estabelecer os efeitos que sio sentidos
pelas partes envolvidas no assédio moral laboral.

4.1 Consequéncias sentidas pela vitima
Em regra, algumas consequéncias sio tipicamente sentidas pelos
empregados que sao alvos de assédio moral. Entre elas, podemos citar:

* a perda de criatividade, produtividade e qualidade de
produgio;

*  baixa autoestima e autoconfianga;
e ansiedade;
e estresse;

* desejo de vinganca;
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* depressao;
*  problemas gastrointestinais, insonia, palpitacdo, tremores;

e aumento no risco de doencas profissionais ou acidentes de
trabalho;

e suicidio etc.

O assédio moral laboral, como se demonstrou, caracteriza-se
por condutas abusivas intencionais e reiteradas que visam atacar a
dignidade do trabalhador. Deste modo, é certo afirmar, ainda, que
arepeti¢ao de condutas hostis acaba por desestabilizar o trabalhador
emocionalmente, sendo justamente essa a inten¢ao do assediador.

As consequéncias sentidas por cada empregado dependem da
sua historia de vida, do seu quadro psiquico, fisico e emocional,
contudo, algumas sio comuns a todos os empregados, a saber:
ansiedade, baixas autoestima e autoconfianga e estresse diario.

A priori, o que se verifica é a desmotiva¢io do empregado e
o constante questionamento: “o que eu fiz de errado?”. A vitima
comeca a se sentir humilhada e incapaz de exercer as suas ativida-
des laborais habituais, caindo em um quadro crénico de depressio,
que afeta, inclusive, a sua satide fisica, com risco de suicidio.

Outrossim, o que se percebe com a pratica do assédio moral
laboral é um crescente desejo de vinganca por parte da vitima, que,
cansada das humilha¢des sofridas, passa a exercer o seu trabalho
de forma insatisfatoria e a censurar abertamente o seu agressor.
Quando este cenario se configura, constata-se uma inversio de
papéis, de vitima o empregado passa a figurar como réu.

Elucidativamente, Prata (2008, p. 350) esclarece:

Em virtude do cerco implacavel exercido sobre a vitima, as suas
muralhas morais terminam ruindo, deixando expostas todas as suas
inatas fragilidades, até entio mantidas sob o controle razoavel. O seu
rendimento profissional comeca a cair e ela passa a cometer erros
de todo tipo, de banais a estratégicos. O relacionamento interpes-
soal no trabalho se deteriora. A perda do patrimédnio social € muito
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dolorosa e prejudicial para a vitima. O acossado — que antes era
criativo, assiduo, pontual, cortés e produtivo — agora estd isolado,
confuso, desestruturado, sem saber a quem recorrer. Ele passa a ser
um funcionario desmotivado, mediocre, desconfiado, negligente e
retraido. A vitima passa a censurar abertamente o seu perseguidor e
o sistema da empresa junto aos colegas. Isso sem se dar contar que
muitos deles podem denuncia-lo aos seus superiores, a fim de obter
alguma possivel vantagem, prestigio ou simplesmente eliminar um
potencial concorrente. Pode, ainda, o perseguido tentar-se vingar do
assediador por meio da sabotagem. Ai, finalmente, o cerco se fecha
contra o assediado. Ele, que no inicio era injustamente assediado,
agora, contra todos os principios de autopreservacio, “da motivos”
que fundamentam as criticas contra si proprio. Quando os fatos sio
averiguados a vitima se transforma em réu. [Grifos do original].

Impende ressaltar, ainda, que o assédio moral laboral gera
consequéncias que nio se limitam aos muros da empresa. “Incapaz
de se defender ou mesmo de fazer cessar tal situacio, a vitima acaba
encontrando, infelizmente, como ultima valvula de escape, sua
propria familia” (TEIxXEIRA, 2009, p. 41). Isso demonstra que o sen-
timento de derrota influencia também suas relagdes interpessoais.

4.2 Consequéncias sentidas pela empresa

Nio se deve imaginar que somente o empregado sofre com
o assédio moral perpetrado, haja vista que ja se verificam grandes
perdas por parte das empresas que motivam a pratica de tal assédio
(assédio moral organizacional) ou que nio a desmotivam.

A priori é possivel afirmar que, ao ser alvo de assédio moral, o
empregado tem a sua autoconfianca abalada, o que influencia con-
sideravelmente na sua produtividade e eficiencia. Ademais, é certo
que o empregado niao encontra prazer em realizar um trabalho de
qualidade e utilizar a sua criatividade em prol do trabalho.

Outrossim, a existencia de praticas de assédio moral na empresa
acarreta a presenca de um empregado desmotivado que estara mais sus-
cetivel a adquirir doencas profissionais e a sofrer acidentes de trabalho.
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Por derradeiro, € certo que a rotatividade de empregados sera
maior em uma empresa em que o assédio moral laboral encontra-se
presente, acarretando maiores gastos para a empresa, que precisara
capacitar novos funcionarios, bem como arcar com as futuras a¢oes
trabalhistas ajuizadas.

De forma didatica, o Ministério Pablico do Trabalho da 5* Regiao
listou, em sua cartilha intitulada Assédio Moral — Sofrimento e Humilhagao
no Ambiente de Trabalho (2015), algumas perdas para a empresa:

* queda na produtividade e menor eficacia;

* alteracdo na qualidade do servico/produto e baixo indice de
criatividade;

* doengas profissionais, acidentes de trabalho e danos aos
equipamentos;

* troca constante de empregados, ocasionando despesas com
rescisOes, selecio e treinamento de pessoal;

e aumento de ag¢des trabalhistas, inclusive com pedidos de
repara¢do por danos morais;

e apessoa alvo é ferida na autoestima e, com isso, perde subita-
mente a autoconfianca e necessita afastar-se do trabalho para
tratamento médico ou psicologo;

e avitima do assédio reduz a capacidade de trabalho e eficién-
cia, gerando prejuizos materiais para a empresa;

e aumentam os custos em razdo das faltas ao trabalho por
doencas relacionadas.

Destarte, o que se percebe é que o assédio moral laboral acarreta
perdas imensuraveis tanto para o empregado quanto para o empre-
gador, devendo ser rechacado e desmotivado no ambito da empresa.

5 Responsabilidade civil

Conforme se verificou, a pratica do assédio moral laboral
atinge diretamente os direitos da personalidade do trabalhador,
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causando danos de cunho moral. Com efeito, pela teoria da res-
ponsabilidade civil, prevista no Cddigo Civil brasileiro, aquele que
causa dano a outrem tem o dever juridico de indenizar.

O dano corresponde a lesio que algum bem juridicamente
tutelado sofreu. Sobre o tema ensina Cavalieri Filho:

O dano patrimonial, como o proprio nome diz, também chamado de
dano material, atinge os bens integrantes do patrimoénio da vitima,
entendendo-se como tal o conjunto de rela¢des juridicas de uma
pessoa apreciaveis em dinheiro. Nem sempre, todavia, o dano patri-
monial resulta da lesio de bens ou interesses patrimoniais. |...] a viola-
¢do de bens personalissimos, como o bom nome, a reputa¢io, a saude,
a imagem e a propria honra, pode refletir no patrimdnio da vitima,
gerando perda de receitas ou realizacio de despesas — o médico difa-
mado perde sua clientela —, o que para alguns autores configura o
dano patrimonial indireto. (CavALIERI F1LHO, 2003, p. 90).

De logo, o que se percebe ¢ que ano¢ao de dano nao se encontra
atrelada unicamente a lesio a esfera pecuniaria, podendo ter origem
na lesdo aos direitos da personalidade da vitima. Nesta senda, ¢ pre-
ciso demonstrar o que se entende por dano moral, tendo em vista
que este ¢ tipicamente verificado nos casos de assédio moral laboral.

5.1 Dano moral

A priori, é preciso esclarecer que o dano moral ndo se confunde
com o assédio moral, tratando-se de institutos distintos. O assédio
moral laboral corresponde a conduta humana que ataca os direi-
tos da personalidade do empregado, enquanto que o dano moral
representa o dano extrapatrimonial aferido desta conduta ilicita:

Ja a no¢io de dano moral, definitivamente nio pode ser confun-
dida com o assédio. De fato, o assédio, seja sexual ou moral, é uma
conduta humana, como elemento caracterizador indispensavel da
responsabilidade civil, que gera potencialmente danos, que podem
ser tanto materializados, quanto extrapatrimoniais. O dano moral
¢ justamente este dano extrapatrimonial que pode ser gerado pelo
assédio, ou seja, a violagio de um direito da personalidade, causada
pela conduta reprovavel ora analisada. (PAmpLONA, 2006, p. 4).
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Diante do exposto, verifica-se que o dano moral corresponde
a violagio de direitos da personalidade, tais como a honra, a liber-
dade, a integridade fisica e psicologica, a reputacio, a imagem e
a intimidade. Trata-se de direitos resguardados pela Constituicao
Federal e que nio podem ser mensurados economicamente, haja
vista no possuirem cunho patrimonial.

Nesta senda, a Constituicio Federal, em seu art. 1% inciso
III, preveé a dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado Democriatico de Direito. Com efeito, o supracitado dispo-
sitivo demonstra que a Carta Magna protege os direitos da perso-
nalidade, tendo em vista que o principio fundamental da digni-
dade da pessoa humana representa a consolidacao dos direitos da
personalidade e a valorizagdio humana. Assim, “dano moral, a luz
da Constituicio vigente, nada mais ¢ do que violagao do direito a
dignidade” (CavaLiert FiLuo, 2003, p. 112).

5.2 Responsabilidade civil do empregador

O estudo da responsabilidade do empregador diante da ocor-
réncia do assédio moral laboral requer a anilise detida do Codigo
Civil brasileiro e da teoria da responsabilidade civil. Com efeito, o
mencionado diploma legal, de forma didatica, prevé inicialmente
o que se entende por ato ilicito:

Art. 186. Aquele que, por a¢io ou omissio voluntiria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
economico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Uma vez exposto o que deve se entender por ato ilicito, o
legislador infraconstitucional passou a tratar sobre o dever de repa-
rar os danos causados por tal ato, disciplinando:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.
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Parigrafo tnico. Haverd obrigacio de reparar o dano, indepen-
dentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Conforme se verifica dos dispositivos supramencionados,
adota-se no Direito Civil brasileiro a teoria subjetivista na verifi-
cacdo da obrigacdo de indenizar, com a ressalva das duas situagdes
elencadas no paragrafo tnico do art. 927.

No que se refere especificamente ao ressarcimento do assédio
moral laboral sofrido, o que se constata é a interposicdo de acio
judicial em face da empresa contratante, com fulcro no inciso 111,
do art. 932, e no art. 933 do ordenamento civilista patrio, que preveé:

Art. 932. Sio também responsaveis pela reparagio civil:

I1I - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e pre-
postos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razio dele;

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos I a V do artigo antece-
dente, ainda que nio haja culpa de sua parte, responderio pelos atos
praticados pelos terceiros ali referidos.

Os dispositivos sao claros ao imputar ao empregador o dever de
reparar os danos causados por seus empregados, independentemente
de culpa. Acerca do tema, preleciona Pamplona (2006, p. 14-15):

A ideia de culpa, na modalidade in eligendo, tornou-se legalmente
irrelevante para se aferir a responsabilizacio civil do empregador,
propugnando-se pela mais ampla ressarcibildade da vitima, o que se
mostra perfeitamente compativel com a vocag¢io de que o emprega-
dor deve responder pelos riscos economicos da atividade exercida.

E essa responsabilidade é objetiva, independentemente de quem
seja o sujeito vitimado pela conduta do empregado, pouco impor-
tando que seja um outro empregado ou um terceiro ao ambiente
laboral (fornecedor, cliente, transeunte, etc.).

Destarte, resta demonstrado que a empresa pode ser acionada
judicialmente para discutir a ocorréncia de assédio moral entre seus
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empregados, podendo ser condenada a ressarcir os danos sofridos
pela vitima em virtude do ato ilicito.

Enfrentada a responsabilidade do empregador, cumpre levantar o
questionamento acerca da responsabilizacio do empregado assediador.

5.3 Denunciac¢ao da lide

Ha na doutrina e na jurisprudéncia entendimentos diversos
sobre a possibilidade de o empregador fazer denuncia¢ao da lide ao
empregado assediador para que venha a responder na condi¢ao de
denunciado, com fulcro no art. 934, do Cddigo Civil, que preveé o
direito de regresso.

E preciso salientar que, no Ambito trabalhista, o art. 934 do
Codigo Civil deve ser entendido em consonancia com o art. 462
da CLT, que dispoe:

Art. 462 - Ao empregador é vedado efetuar qualquer desconto nos
salarios do empregado, salvo quando este resultar de adiantamen-
tos, de dispositivos de lei ou de contrato coletivo.

§ 1° - Em caso de dano causado pelo empregado, o desconto serd
licito, desde que esta possibilidade tenha sido acordada ou na ocor-
réncia de dolo do empregado.

Conforme se demonstrou, um dos elementos caracterizadores
do assédio moral laboral é a intencionalidade da conduta abusiva.
Desta forma, a conduta é sempre dolosa, o que permite afirmar que a
empresa podera realizar o desconto de forma licita, caso o empregado
permaneca no emprego. Outrossim, a empresa pode se valer de acio
regressiva quando o empregado assediador for destituido do emprego.

Nos casos de assédio moral, o desconto é licito, pois a conduta é
sempre dolosa. Isso, evidentemente, caso o assediador permaneca
no emprego, o que de fato sera dificil em razao das inimeras reper-
cussdes negativas, como também em razio de restar configurada,
na quase totalidade dos casos, conforme ja tratado, justa causa para
rescisio contratual.
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Caso nio permaneca no emprego, pode a empresa demandar regres-
sivamente contra o aludido empregado assediador. (WyzYKOWSKI;
Barros; PaAmpLONA, 2014, p. 181).

A nosso ver, nio ha porque nio se permitir a denuncia¢io da
lide nas reclamagdes trabalhistas que versem sobre assédio moral
laboral. Corroborando com este entendimento, ha de se pontuar
que, com a extensio da competéncia da Justica do Trabalho, a
Orientagio Jurisprudencial n. 227 da SDI-I” foi cancelada, demons-
trando uma alteracio de mentalidade acerca do tema.

A denunciac¢do da lide foi pensada justamente como um meca-
nismo de exalta¢ao de alguns principios processuais, como a economia
processual, o contraditério e a harmonia dos julgados, tendo em vista
que evita a instaura¢cdes de novas demandas e decisdes conflitantes.

A utilizacdo desta modalidade de intervengio serve justamente
para garantir que o assediador seja responsabilizado e obrigado a
ressarcir os prejuizos sentidos pela vitima e pela empresa. Sobre o
assunto, Pamplona (2006, p. 17) dispde que a denunciagio da lide
garante “uma resolucdo integral da demanda, possibilitando uma
maior celeridade na efetiva solu¢io do litigio e uma economia pro-
cessual no sentido macro da expressio”.

6 Prevencao: o melhor remédio

Conforme se verificou, os males trazidos pelo assédio moral
laboral s3o os mais diversos e afetam toda a coletividade em que a
vitima se encontra inserida. Desta forma, é preciso pensar de que
modo ¢é possivel combater o assédio moral nas relagdes de trabalho.

Inicialmente, é preciso que se diga que a melhor forma de
combater o assédio moral é por meio de medidas preventivas.
Nesse sentido, ¢ acertado o ditado popular de que “é melhor pre-
venir do que remediar”.

7 A O] n. 227 da SDI-I “DENUNCIAGAO DA LIDE. PROCESSO DO TRABALHO.
INCOMPATIBILIDADE”.
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“A prevencio do assédio moral, portanto, deve integrar a poli-
tica geral de prevenc¢io dos riscos profissionais, pois a saide no
trabalho, principalmente, a psiquica, ¢ um direito fundamental dos
empregados” (WyzyKowsKI; BARROS; PAMPLONA, 2014, p. 201).

A doutrina abalizada pontua algumas medidas preventivas
que poderiam ser implementadas pelas empresas a fim de impedir
a instauracdo de um ambiente propicio ao assédio moral laboral.
Trata-se de um rol exemplificativo capaz de auxiliar na manuten-
¢do do equilibrio do meio ambiente do trabalho.

6.1 O direito a informacio

A primeira forma de prevencdo que pode ser pontuada é alcan-
¢ada por meio da educagio e do conhecimento. Com isso se quer
dizer que é preciso que as partes integrantes da relacdo de trabalho
possuam conhecimento do que se entende por assédio moral laboral,
quais as condutas tipicas e de que forma agir diante de tais praticas.

“Note-se que, quando o empregado consegue reconhecer
condutas abusivas e sabe como agir diante destas, evita-se a consoli-
dacdo do assédio moral, afinal tal comportamento nio ira se perpe-
tuar na relacdo de emprego” (WyzyKowski; BARROS; PAMPLONA,
2014, p. 197). Com efeito, pensar na preven¢iao ¢ pensar na intro-
du¢io do didlogo no ambiente do trabalho, é dotar de voz a vitima
do assédio dentro da empresa.

E preciso que se motive a discussio sobre o tema dentro da
empresa. Desta forma, deve-se fomentar a realiza¢do de reunides,
palestras e workshops sobre o assunto, a fim de que os empregados
aprendam sobre o tema e troquem experiéncias sobre cobrancas,
punicoes, promogoes, orientacoes etc.

O direito a informacio representa uma grande arma na busca pela
manuten¢ao do equilibrio no meio ambiente de trabalho. Somente
conhecendo o assunto € possivel prevenir e fazer cessar a violéncia moral.

Com efeito, é de fundamental relevancia que a empresa
expressamente defina o que ¢é o assédio moral, bem como declare
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que nio tolera nenhum tipo de pratica que caracterize o assédio
moral laboral.

6.2 Programa permanente de prevengdo ao assédio moral

Uma medida que poderia ser implantada pelas empresas ¢ a
elaboracio de um programa permanente de prevenc¢io ao assédio
moral nas empresas. A ideia de se ter um programa como esse
dentro da organizacdo da empresa é importante para demonstrar
que o assédio moral é tratado com seriedade e de forma responsavel.

Outrossim, a existéncia do citado programa traz melhorias nas
relacdes pessoais entre os empregados e os dirigentes da empresa,
pois deixa evidente a preocupacao pela manutencio da satade fisica
e mental dos funcionarios.

Infelizmente o que se percebe é certa resisténcia por parte
dos pequenos e grandes empresarios em elaborar e implantar tais
programas nas empresas, haja vista afirmarem que importaria em
admitir a presenca do assédio moral laboral nas empresas. Contudo,
esta mentalidade deve ser modificada, tendo em vista que os bene-
ficios trazidos sio superiores e suplantam qualquer tipo de critica.

Acerca do tema, Prata (2008, p. 403) afirma que “os estudiosos
sobre o tema compararam antimobbing programmes com os de preven-
¢30 a0 alcoolismo, afirmando que estes tltimos levaram 15 anos para
serem adotados, a contar da primeira pressio da opinido publica”.
Com efeito, é preciso que exista uma mudang¢a de mentalidade dos
empresarios brasileiros para que eles possam pensar no assédio moral
laboral como um problema de satde publica e entendam a impor-
tancia da implantacio do programa de prevencio ao assédio moral.

6.3 Conselho interno

Outra medida preventiva do assédio moral laboral é a criacio
de um conselho capaz de auxiliar na orienta¢io dos empregados da
empresa, de modo a informa-los sobre o que é o assédio moral e
como evita-lo. Ademais, o conselho poderia receber as dentincias
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trazidas pelas vitimas, bem como conferir todo o suporte necessa-
rio, visando restaurar a satde fisica e mental do assediado.

Também é importante que exista um canal simples e direto de
comunica¢io entre empregados e o setor de RH. E que esse canal
esteja sempre aberto. Assim, ao menor sinal de ocorréncia de uma
pratica suspeita/irregular, a empresa podera tomar todas as medidas
necessarias para impedir que isso se alastre ou que venha a se tornar
uma praxe no local de trabalho. (TEIXEIRA, 2009, p. 100).

Sonia Mascaro Nascimento (2009, p. 115) ensina que esse
conselho deve ser composto por membros eleitos pelos emprega-
dos e que representem todas as categorias profissionais presentes
na empresa, bem como por um representante do sindicato dos
trabalhadores, tendo em vista o seu distanciamento em relacio a
situagdo. A autora propde que, enquanto nio criado este 6rgio e
escolhido o corpo de pessoal, as fun¢des do conselho deveriam ser
desempenhadas pela Crpa, tendo em vista o seu papel de prevenir
os acidentes e doencas no trabalho e promover a satde fisica e
mental do trabalhador, conforme prevé a NR-5 do Ministério do
Trabalho e Emprego®.

O mencionado conselho teria uma competéncia ampla de
divulgacdo e informacio sobre o tema, auxiliando os empregados
a rechacar a pratica de tais condutas ilicitas no ambiente laboral.

Além da criagio do supramencionado conselho seria interessante
conceder-lhe a competéncia para divulgar e informar todos os seto-
res da empresa a respeito de itens como: o que € o assédio moral,
como evita-lo, como identifici-lo, as possiveis puni¢cdes, mecanis-
mos de dentincia com prote¢io de vitima e testemunhas, atuacio
junto ao sindicato para inclusio em convenc¢io ou acordo coletivo
de trabalho de clausula que proiba o assédio moral, formulacio de
sugestoes no sentido de designar uma espécie de psicélogo media-

8 5.1 A Comissio Interna de Prevencio de Acidentes (Cipa) tem como objetivo a
prevencio de acidentes e doencas decorrentes do trabalho, de modo a tornar com-
pativel permanentemente o trabalho com a preserva¢io da vida e a promog¢io da
saude do trabalhador.
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dor para detectar e solucionar eventuais casos de inicio de assédio
moral, entre outros. (NAsCIMENTO, 2009, p. 115).

Também sobre o assunto, Hirigoyen (2011) apresenta um
plano de prevenc¢io que poderia ser utilizado pela empresa. Nesse
plano, a autora pontua que ¢ importante a presenca de especialistas
capazes de escutar os empregados assediados. Tais especialistas ndo
fariam parte da hierarquia funcional da empresa e seriam obrigados
a manter o sigilo das informagdes apresentadas.

A existéncia desses profissionais € importante, segundo a
autora, para que o assediado se sinta a vontade para relatar o assédio
sofrido. E certo que, caso fosse um empregado da empresa, duas
consequéncias negativas poderiam ocorrer, a saber: a) sentimento
de receio de uma futura represalia por parte do assediador; b) difi-
culdade em denunciar a pratica de assédio moral perpetrada pelo
empregado alocado na fun¢io de receber as dentincias. O sigilo,
por sua vez, mostra-se de fundamental relevancia a fim de que a
imagem da vitima seja preservada diante da empresa, bem como
dos demais colegas de trabalho.

Ademais, além da existéncia de um canal interno de comunica-
¢do, € preciso que o empregado assediado possua uma rede de auxilio
externo. Nesse sentido, é de suma relevancia o acompanhamento de
especialistas da area de satide, bem como o suporte dos 6rgaos de classe.

6.4 A atuacio preventiva do Ministério Publico do Trabalho

O Ministério Pablico do Trabalho (MPT), por sua vez,
também possui um papel de grande relevancia na atuagio preven-
tiva do assédio moral laboral. Com efeito, este 6rgao ministerial
exerce um papel preventivo mediante a celebracio dos termos de
ajustamento de condutas (TAC), bem como por meio de palestras
e cartilhas sobre o assédio moral.

Acerca da competéncia do MPT para atuar na defesa dos tra-
balhadores que sofrem assédio moral laboral, Manoel Jorge e Silva
Neto (2005, p. 34) ensina que “perseguir modelo de relagdes de
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trabalho referente a dignidade da pessoa humana é tarefa que se
atribui perenemente ao Ministério Publico do Trabalho”. Ainda
sobre o tema, elucida o autor:

O assédio moral ofuscantemente vulnera a dignidade dos traba-
lhadores, razio por que se impde ao Parquet a adoc¢io de procedi-
mentos judiciais ou extrajudiciais (como a celebra¢io de termo de
ajustamento de conduta) para a solucio do problema na empresa.
(SiLva NETO, 2005, p. 34).

Demonstrada a competéncia do mencionado 6rgio, ¢ preciso
destacar que sua atuacdo ¢ relevante antes mesmo de qualquer ajui-
zamento de a¢io civil pablica. Com efeito, ao receber uma dentin-
cia de assédio moral laboral, o MPT passa a investigar o ambiente
de trabalho da empresa, a fim de verificar a procedéncia ou nio da
dentincia. Confirmada a ocorréncia do assédio, os representantes
da empresa inquirida sio chamados para firmar termo de ajusta-
mento de conduta (TAC) com clausula de compromisso de adotar
medidas para restaurar o equilibrio do meio ambiente de trabalho,
bem como para evitar novos casos.

Na pritica, o que se vé ¢ que o MPT busca instruir a empresa
para que adote um procedimento interno capaz de possibilitar o
recebimento de dentincias de assédio moral e a resolucio do con-
flito, de modo que a vitima se sinta acolhida dentro da empresa.
Ademais, alguns procuradores, quando da formulagao das clausulas
do TAC, vém propondo a implantacio do programa permanente
de prevencdo ao assédio moral no ambiente de trabalho, alertando
os dirigentes da responsabilidade social das empresas.

7 Consideragdes finais

Este artigo se preocupou em apresentar um estudo panoramico do
assédio moral no meio ambiente do trabalho. Com efeito, revelou-se
que o assédio moral laboral é marcado pela presenca de trés elementos
essenciais, a saber: a abusividade da conduta intencional, a reiteracio e
prolongamento dos atos e o ataque a dignidade do trabalhador.
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Nio se pode refutar a relevancia do tema ora abordado, tendo
em vista as suas consequéncias devastadoras. E preciso que o assé-
dio moral laboral seja constantemente discutido dentro das empre-
sas, escolas e da sociedade como um todo, de modo que se torne
conhecido por todos e seja evitado.

Ademais, € preciso que a organizacdo empresarial seja pensada
de modo a coibir qualquer iniciativa assediadora e acdes excluden-
tes. Com efeito, a forma de pensar a gestio de uma empresa deve
ser pautada na nog¢ao de ética e de respeito ao proximo, estimu-
lando uma politica empresarial transparente e respeitosa.

Registre-se que a implementa¢io de medidas preventivas
demonstra ser a melhor alternativa para se manter o meio ambiente
de trabalho equilibrado e deve ocorrer mediante uma a¢ao con-
junta de empresarios, empregados, Cipa e 6rgaos de classe. Pensar
em prevenir o assédio moral laboral é pensar em cuidar da inte-
gridade fisica e psiquica dos empregados, tratando-se, portanto, de
uma questio de saude publica.

Nesse sentido, verifica-se a relevancia do direito a informa-
¢do, a importancia da elabora¢io de um programa de prevenc¢io ao
assédio moral nas empresas e da criagio de um conselho capaz de
auxiliar na orienta¢io dos empregados da empresa, a informa-los
sobre o que é o assédio moral, bem como receber as dentincias.

Nesse cenario, o Ministério Publico do Trabalho detém grande
relevancia nas a¢des que visam evitar o assédio moral laboral, tendo
em vista o seu papel preventivo, mediante a celebra¢io de Termo
de Ajustamento de Conduta (TAC), bem como por meio de pales-
tras e entrega de cartilhas sobre o assédio moral laboral.
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Resumo: O termo direitos humanos é comumente utilizado
como retdrica e com a finalidade de fazer prevalecer determinado
discurso. O objetivo deste estudo é analisar, de forma critica, o
conceito e o discurso dos direitos humanos. O primeiro topico
tratou da dificuldade de se estabelecer uma defini¢io do termo. O
segundo, de alguns problemas do conceito e do discurso: vagueza,
generalidade, disparidades, circularidade, reducionismo, insufici-
éncia e seletividade. O terceiro, das possiveis causas desses proble-
mas: a construcdo a partir da ideia genérica de dignidade, a forca
simboélica do discurso, a heterogenia na formacio das Cortes, a
onipresenca dos direitos humanos e a proliferacio das normas de
protec¢do. Concluiu-se que, apesar da inexisténcia de unicidade no
conceito e no discurso dos direitos humanos, nio ha razdes para
descarta-los. Todavia, nio se pode ignorar os problemas apresen-
tados, permitindo-se que a banalizacdo acabe por enfraquecer a
possibilidade de uma efetiva protecio desses direitos.

Palavras-chave: Direitos humanos. Conceito. Critica.

Abstract: The term human rights is commonly used as rhetor-
ic and in order to enforce certain type of language and standard
on others. The purpose of the paper was to analyze critically the
concept and discourse of human rights. The first topic dealt with
the difficulty of establishing a definition of human rights. Second,
some problems of concept and discourse: the vagueness, generality,
disparities, circularity, reductionism, insufficiency and selectivity.
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The third, the possible causes of these problems: the construction
from the general idea of dignity, the symbolic strength of the dis-
course, the heterogenecous formation of the Courts, the ubiquity
of human rights and the proliferation of protection rules. It was
concluded that, despite the lack of uniqueness in concept and dis-
course of human rights, there is no sufficient reasons to dismiss
them. However, the problems presented should not be ignored,
allowing the trivialization to ultimately weaken the possibility of
an effective protection of these rights.

Keywords: Human rights. Concept. Review.

Sumario: 1 Introducio. 2 Direitos humanos: existe um conceito?
Entendemos a mesma coisa? 3 Os problemas do discurso dos direitos
humanos. 3.1 Direitos humanos: um “conceito” vago e genérico.
3.2 Disparidades e circularidade dos discursos. 3.3 Reducionismo,
insuficiéncia e seletividade. 4 Possiveis causas dos problemas do dis-
curso dos direitos humanos. 4.1 A construgdo a partir da ideia de
dignidade: uma “hidra de varias cabecas”. 4.2 A for¢a simbolica
do discurso: os direitos humanos como argumento de autoridade.
4.3 A formagio das Cortes. 4.4 A onipresenca dos direitos humanos
e a proliferacdo das normas de prote¢do. 5 Conclusio.

1 Introducgao

O conceito e o discurso dos direitos humanos, sem davida, sao
dotados de importancia tedrica e pratica. A sua aplicacdo, contudo,
tem-se banalizado. Diante da alta carga de idealismo, da vagueza,
da generalidade e da abstra¢io do termo direitos humanos, tudo
se torna passivel de inclusio na sua agenda. A humaniza¢io dos
direitos, nos seus mais variados sentidos, é utilizada como mero
argumento de autoridade e com a finalidade de fazer prevalecer
determinado tipo de linguagem e de norma sobre outras.

A amplitude e a abertura do conceito e do discurso, embora,
em principio, visem ao fortalecimento e a propria disseminag¢io dos
direitos humanos, colocando-os a disposicio de todos, suscitam a
dificuldade de se determinar o real alcance desses direitos. Assim,
o carater abstrato e geral, além de nio impedir que, na tentativa de
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se fixar esse alcance, ocorra também a manipulagio, sem oposi¢des,
e a perpetuacdo da opressao e das viola¢des, acaba inviabilizando
uma efetiva protecio dos direitos humanos.

Trindade (2007, p. 210), referindo-se ao Direito Internacional
dos Direitos Humanos, afirma:

A protecio do ser humano contra todas as formas de dominagido
ou do poder arbitririo é da esséncia do Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Orientado essencialmente a protecio das viti-
mas, reais (diretas e indiretas) e potenciais, regula as relacdes entre
desiguais, para os fins de prote¢io, e é dotado de autonomia e espe-
cificidade propria.

Para um estudo critico do Direito Internacional dos Direitos
Humanos ¢ essencial, portanto, identificar as caracteristicas que
fazem de determinado direito um direito humano a ponto de con-
ferir-lhe autonomia e especificidade proprias’. E preciso, ainda,
estudar as nuances do conceito e do discurso dos direitos humanos
para saber se eles de fato existem, se consistem em mera retorica ou
se se encontram no meio, ou seja, entre a existéncia e a retorica.

Imbuidos desse escopo, apresentaremos no decorrer do texto:
(1) a dificuldade de se estabelecer uma defini¢io do termo direitos
humanos; (2) alguns problemas do conceito e do discurso, como a
vagueza, a generalidade, as disparidades, a circularidade, o redu-
cionismo, a insuficiéncia e a seletividade; e (3) as possiveis causas
desses problemas, quais sejam, a constru¢ao a partir da ideia gené-
rica de dignidade, a for¢a simbdlica do discurso, a heterogenia na
formacdo das Cortes, a onipresenca dos direitos humanos e a pro-
liferacdo das normas de protec¢ao.

Todavia, antes de desenvolver o tema, convém estabelecer
algumas precisdes sobre o alcance do texto. A pretensio nio ¢ ofe-

1 O que Trindade (2007) diz ter autonomia e especificidade préprias é o ramo do
Direito, nio os direitos humanos em si (direitos subjetivos). Todavia, é possivel
inferir da sua constru¢io que também os direitos humanos, como objeto desse ramo
do Direito, as possuem.
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recer respostas ou solu¢des, mas diagnosticar problemas, apresentar
questionamentos e lancar luzes sobre a necessidade de analisa-los
de maneira consciente e critica. Esperamos que as linhas aqui escri-
tas contribuam para o debate sobre a consolida¢io da protecio dos
direitos humanos.

2 Direitos humanos: existe um conceito?
Entendemos a mesma coisa?

E inegivel a importincia tedrica e pratica do conceito de
direitos humanos. A sua abordagem pode ser feita a partir de uma
enorme variedade de perspectivas, enfoques e disciplinas, pois se
trata de uma ideia aplicavel as mais diversas esferas da vida humana.
Contudo, ¢ necessario questionar se existe, de fato, um conceito do
que sejam os direitos humanos ou se, a0 contrario, o seu significado
e alcance apresentam um desacordo generalizado e amplo. Bobbio
(1991) fala desse problema conceitual em relacdo a dignidade da
pessoa humana, que é um dos valores ditos universais sobre o qual
se baselam os direitos humanos. Também acerca do tema Monsalve
e Roman (2009) fazem uma analise critica sobre o desacordo e as
tensoes do conceito da dignidade humana.

Para Cranston (1973), um direito humano, por defini¢do, é
um direito moral universal, algo que todos os homens em todos os
lugares, em todos os tempos, devem ter, algo de que ninguém pode
ser privado sem uma afronta grave a justica, algo que é devido a
cada ser humano simplesmente porque ele ¢ humano.

Outra possibilidade de conceituacdo dos direitos humanos ¢é
aquela realizada a partir da seguinte classificacio: direitos humanos
como direitos ou como processo e dinamica social para a obten-
cao de direitos. De acordo com a primeira concep¢do, o conte-
udo basico e tradicional dos direitos humanos sio os direitos em
si mesmos. Podem, entio, ser conceituados como o “direito a ter
direitos” (FLORES, 2009, p. 33)%. A segunda concepgio, por sua vez,

2 E importante esclarecer que Flores (2009), logo apds apresentar essa visio tradicio-
nal dos direitos humanos, passa a critici-la por encerrar um aparente simplismo que
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assevera que “os direitos humanos, mais que direitos ‘propriamente
ditos’, sio processos’; ou seja, o resultado sempre provisorio das
lutas para se ter acesso aos bens necessarios para a vida’.

E possivel, ainda, a construcio de uma definicio dos direitos
humanos com base nas caracteristicas apresentadas por Alexy (1999).
Segundo o autor, eles abrangem interesses e caréncias essenciais aos
seres humanos (sao direitos fundamentais), ocupam uma posi¢cao
de prioridade no sistema juridico (sdo direitos preferenciais), sua
validade independe da positivacao pela norma juridica (sao direitos
morais), sua aplicacio depende de algum tipo de limitacio no caso
concreto (sdo direitos abstratos) e tém por titulares todo e qualquer
ser humano* (universalidade).

Existem diversas outras possibilidades de conceituacio dos
direitos humanos e poderiamos desenvolver um estudo somente
para apresentar cada uma delas. Isso escaparia, contudo, ao escopo
do presente estudo. O que se deve questionar aqui ¢ se, dentro dessa
infinita gama de possibilidades, existe uma unidade no discurso.
Quando falamos em direitos humanos, entendemos a mesma coisa’?

comeca falando dos direitos e termina falando destes, ou seja, nio verifica se hd algo
além dos direitos, para que sio formulados e por que surgem.

3 Essa éa concepcio defendida por Flores (2009, p. 35). O autor considera os direitos
humanos como “dinamicas sociais que tendem a construir condi¢des materiais e
imateriais necessarias para conseguir determinados objetivos genéricos que estio
fora do direito”.

4 Em relagio aos sujeitos do Direito Internacional dos Direitos Humanos, Amaral
Janior (2002, p. 51) faz a ressalva de que “faltam razdes plausiveis para nio se atri-
buir aos grupos e comunidades as titularidades dos direitos humanos”. Para o autor,
os seres humanos nio sio os nicos sujeitos com capacidade para exercé-los.

5 A pergunta é feita com base em um questionamento de Bobbio (1995), quando se
refere ao conceito de pluralismo. O autor se vale da pergunta “Pluralismo: enten-
demos a mesma coisa?” para defender que existem varios conceitos de pluralismo,
e o seu discurso é banalizado. Para ele, a banaliza¢io implica a adoc¢io do termo de
uma forma nio muito técnica, pois quando se fala em pluralismo nem sempre se
estd a falar da mesma coisa, ou seja, do que realmente é o pluralismo. Acreditamos
que o mesmo raciocinio se aplica a presente discussio, visto que quando se fala em
direitos humanos parece que nem sempre entendemos a mesma coisa.
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3 Os problemas do discurso dos direitos humanos

Segundo Trindade (2007, p. 218), os direitos humanos sao os
“direitos inerentes a todo ser humano, e a ser protegidos em todas e
quaisquer circunstancias’. A grande dificuldade esta em saber quais sio
esses “direitos inerentes ao ser humano” e o que se insere no amplis-
simo espectro da expressio “em todas e quaisquer circunstancias’.

Partindo dessa dificuldade geral, ja lan¢ada no topico anterior,
apresentaremos alguns dos problemas ou desafios enfrentados pelo
discurso de protecio dos direitos da pessoa humana.

3.1 Direitos humanos: um “conceito” vago e genérico

Além da critica de que o uso de uma expressio um tanto vaga
como essa carrega em si uma forte carga de idealismo, o fato ¢ que
a sua utilizagio se tornou tdo complexa que uma resposta certa e
tnica sobre o que constitui um direito humano, se nio é impossi-
vel, é bastante dificil®.

A generalizagdo ocorre inclusive nos sistemas de protecio. Com
vistas a traduzir os preceitos ligados aos direitos humanos, cada um
deles desenvolveu um “arcabouco de normas e mecanismos cada vez
mais abrangente e complexo” (ALENCAR, 2010, p. 177). Nem mesmo
o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SipH) apresenta
um conceito tnico e acabado do que sejam os direitos humanos.

Com base no que vem sendo decidido nos casos apreciados
pela Corte e pela Comissiao Interamericana de Direitos Humanos,
nio ¢ possivel extrair um conceito. Pode-se, contudo, listar as
questdes de direitos humanos mais comuns e, a partir dai, construir
um rol (meramente exemplificativo) do que se insere no discurso.

Para esse fim convém destacar algumas determinag¢des advin-
das dessas decisoes: derrogacdo da figura do desacato que permitia

6 O mesmo argumento ¢é utilizado em relacido a outros termos do direito interna-
cional, como o faz Galindo (2012, p. 4) ao se referir a problemaitica conceitual do
termo “organizag¢do pacifica da comunidade internacional”.
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a criminaliza¢do da critica politica; criagdo de procedimentos para
averiguar a verdade sobre o paradeiro de pessoas desaparecidas;
implementacio de programas em massa de reparacio as vitimas de
violagdes de direitos humanos ou programas de repara¢iao cole-
tiva de comunidades afetadas pela violéncia; implementa¢io de
programas oficiais de protecio de vitimas, testemunhas e defen-
sores de direitos humanos; revisio de processos penais em que
foram determinadas condenacdes sem o devido processo, ou revi-
sao do arquivamento de causas penais em que agentes do Estado
acusados de violar direitos humanos foram absolvidos de maneira
fraudulenta; adequacio das normas do cédigo civil que discrimi-
navam filhos nascidos fora do casamento, ou normas do c6digo
civil que discriminavam as mulheres em relagdo aos seus direitos
no casamento; implementacio de leis de cotas para mulheres nos
processos eleitorais, ou leis sobre violéncia contra as mulheres, ou
implementacdo de protocolos para a realiza¢io de abortos legais,
ou derrogacio de leis migratorias que afetavam os direitos civis
dos imigrantes (ABRAMOVICH, 2009).

Outros conflitos que ocupam aten¢iao da Corte e da Comissao
e que podem ajudar na tentativa de defini¢cio dos direitos humanos
sao citados por Abramovich (2009, p. 17). Confira-se:

A violéncia policial marcada pelo recorte social ou racial, a super-
populacio e a tortura nos sistemas penitenciarios, cujas vitimas
habituais s3o os jovens de classes populares; as praticas generalizadas
de violéncia doméstica contra as mulheres, toleradas pelas autorida-
des estatais; a privacio da terra e da participag¢do politica dos povos
e comunidades indigenas; a discrimina¢io da populacio afrodes-
cendente no acesso a educacdo e a justi¢a; o abuso das burocracias
contra os imigrantes indocumentados; os deslocamentos em massa
de popula¢io rural em contextos de violéncia social ou politica.

O mesmo se diz dos tratados de direitos humanos. A
Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948,
utiliza a expressio “direitos essenciais do homem” como sino-
nimo de direitos humanos e, entre esses direitos essenciais, elenca,
por exemplo, o direito a vida, liberdade e seguranga (artigo 1°),
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igualdade (artigo 2°), liberdade de crenca (artigo 3°), liberdade de
expressdo e de pensamento (artigo 4°), inviolabilidade de domici-
lio e de correspondéncia (artigos 92 e 10), constituicio e prote¢io
da familia (artigo 6°), descanso e recreio honesto (artigo 15), pre-
vidéncia social (artigo 16), reuniio pacifica (artigo 21), tomar parte
do governo do pais (artigo 20) e presun¢io de inocéncia (artigo
26). A Declaragio Universal dos Direitos Humanos, de 1948, lista
os seguintes direitos do homem: o direito a vida, liberdade e segu-
ranga (artigo 3°), ao reconhecimento como pessoa (artigo 6°), a
igualdade (artigo 7°), a nacionalidade (artigo 15), entre outros.
A Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica), de 1969, também utiliza a expressao direitos
essenciais da pessoa humana para se referir aos direitos humanos
e, entre esses, lista o direito vida (artigo 4°), integridade pessoal
(artigo 5°), liberdade pessoal (artigo 7°) e direito de reunido (artigo
15), por exemplo.

Em suma, quase tudo é passivel de inclusio na agenda dos
direitos humanos. Contudo, a sua vagueza e generalidade, embora,
em principio, vise a fortalecer e disseminar a prote¢ao dos direitos
humanos, colocando-os a disposi¢io de todos, suscita um grande
desafio: a determina¢io do alcance desses direitos. Com efeito, o
carater abstrato e geral nio impede que, na tentativa de se fixar
esse alcance, ocorram também a manipula¢do, sem oposi¢oes, e a
perpetuacio da opressio e das violagdes.

3.2 Disparidades e circularidade dos discursos

Outro problema sio as disparidades na aplica¢io do discurso
dos direitos humanos, com a utilizagdo dos argumentos de prote-
cdo de maneira circular.

A fragilidade da argumentacio circular se revela problematica
e evidente, pois, em ultima instancia, torna possivel o uso do dis-
curso dos direitos humanos para justificar tudo. Por exemplo, que a
propria paz e a convivéncia humana pedem que, temporariamente,
nio se considerem alguns membros da espécie como portadores da
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fic¢io chamada “dignidade da pessoa humana”’, ou seja, é possivel

se valer do discurso dos direitos humanos para justificar qualquer
coisa, mesmo as injustificaveis®.

Um exemplo disso ocorreu, no ambito do direito interno bra-
sileiro, na discussao sobre a prisdo civil do depositario infiel, travada
apos a ratificacio e promulgacio do Pacto de San José da Costa
Rica pelo Brasil. A questio enfrentada era a prevaléncia ou nio
de tratados de direitos humanos com preceitos conflitantes com os
vigentes na Constitui¢io Federal, uma vez que, enquanto o Pacto
de San José da Costa Rica admitia apenas a prisio do devedor de
alimentos como hipoétese de prisdo civil por divida, a Constitui¢ao
Federal permitia também a prisio do depositario infiel.

O entendimento inicial do Supremo Tribunal Federal foi no
sentido da constitucionalidade da prisio civil do depositario infiel,
pois a hipdtese nio poderia ser revogada por tratado internacio-
nal’. Na defesa dessa vertente, o ministro Moreira Alves afirmou,
no julgamento do Habeas Corpus n. 72.131, considerado um dos
leading cases da tematica, o seguinte:

Sendo, pois, mero dispositivo legal ordinario esse § 7° do artigo 7°
da referida Convencio nio pode restringir o alcance das exce¢des
previstas no artigo 5% LVII, da nossa atual Constituicdo (e note-se
que essas excecdes se sobrepdem ao direito fundamental do devedor em

7 Exemplo citado por Monsalve e Romin (2009, p. 44), quando se referem a fragili-
dade da argumenta¢io em relacio ao conceito da dignidade.

8 Para uma abordagem sobre o lado obscuro dos direitos humanos, especialmente no
que se refere ao direito humanitario, cf. Kennedy (2007).

9 O entendimento recente do Supremo Tribunal Federal é de que a prisio civil do
depositario infiel ¢ inconstitucional. No dia 23 de dezembro de 2009, foi editada
a Stimula Vinculante n. 25, com a seguinte redacio: “E ilicita a prisio civil de
depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depédsito”. A questio também
estd pacificada no Superior Tribunal de Justica, que, especificamente em relacio
ao depositario judicial, editou, em 11 de marco de 2012, a Stmula n. 419, com a
seguinte reda¢io: “Descabe a prisio civil do depositario judicial infiel”.
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ndo ser suscetivel de prisdo civil, o que implica em verdadeiro direito funda-
mental dos credores de divida alimentar e de depésito convencional ou neces-
sario), até para o efeito de revogar, por interpretacio inconstitucio-
nal de seu siléncio no sentido de nio admitir o que a Constituigio
brasileira admite expressamente, as normas sobre a prisdo civil do
depositario infiel, e isso sem ainda se levar em considera¢io que,
sendo o artigo 7%, § 72, dessa Convenc¢do norma de cariter geral,
nio revoga ele o disposto em legislacdo especial, como ¢ a relativa
a alienacdo fiduciiria em garantia, no tocante a sua disciplina do
devedor como depositario necessario, suscetivel de prisio civil se se
tornar depositario infiel. [Grifo nosso].

O que o ministro quis dizer, em tltima analise, é que existe
um direito fundamental do credor de ver o seu devedor preso".
Esse reconhecimento pode ser visto como uma disparidade
na aplicagdo do discurso dos direitos humanos. Ora, se enten-
demos que os direitos humanos surgem de uma experiéncia de
sofrimento, a posi¢io do ministro nio ¢ nem um pouco legi-
tima. Em contrapartida, exatamente em virtude da auséncia de
um conteudo fixo desses direitos, a assertiva pode ser tida como
plenamente defensavel.

A questao que se coloca, portanto, é se, mesmo diante de um
discurso indeterminado e vago, politicamente aceitamos como
legitima a sua utilizacdo da forma como realizada pelo ministro
Moreira Alves. Dessa forma, sera que consideramos legitima a
utilizagdo do discurso dos direitos humanos para dizer que uma
pessoa, pelo simples fato de ter um crédito nio quitado, tem o
direito (fundamental) de ver o seu devedor na prisio?

Bom exemplo da circularidade do discurso sio também as
discussdes que envolvem o direito penal internacional. A pena
de morte é apontada por muitos como um mecanismo de prote-
¢do dos direitos humanos das vitimas. Por outro lado, hd quem a

10 O processualista civil Marcelo Lima Guerra, ao falar da prote¢io do credor na
execucdo civil, menciona o direito ao crédito como direito fundamental, cf.

Guerra (2003).
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rechace, valendo-se do mesmo fundamento, mas sob a perspectiva
do acusado'.

O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional ¢ apon-
tado como um tratado internacional de direitos humanos, tanto
por estabelecer uma sistematica processual para a persecu¢io penal
internacional (direitos humanos do acusado) quanto por atentar
para a prote¢io dos direitos humanos da vitima. Como afirma
Amaral Janior (2002, p. 59), “o estabelecimento do Tribunal Penal
Internacional simboliza um esfor¢o notavel de adensamento da ins-
titucionalizacdo internacional dos direitos humanos, cuja repercus-
sao podera significar uma revolu¢io copernicana no direito inter-
nacional”. Em contrapartida, o Estatuto de Roma ¢ indicado como
uma negacio dos direitos humanos, na medida em que permite,
por exemplo, a pena de carater perpétuo. Por outro lado, ¢ comum
o argumento, adotado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos no caso Velazquez Rodriguez, de que o discurso dos
direitos humanos deve ser aplicado inclusive para a prote¢io dos
acusados de crimes graves'?, demonstrando, mais uma vez, a circu-

laridade do debate.

Como afirma Koskenniemi (1990), os juristas se escondem
atrds de argumentos tedricos que consideram transcendentes,
quando, no fundo, a solu¢io é pautada em escolhas que envol-
vem outros campos, como o politico, o social e o econdmico'.
Acrescentariamos, ainda, a moral e a religido, que, muitas vezes,
sao campos influentes na tomada de decisoes.

11 A visdo da pena de morte como violadora dos direitos humanos foi defendida, por
exemplo, na acio do México que promoveu “os pronunciamentos do sistema sobre
assisténcia consular em processos com pena de morte” (ABrRAMOVICH, 2009, p. 16).

12 Eis o que consta da decisdo: “A natureza humana nio muda pelo fato de ter come-
tido algum crime; o que significa que até os piores delinquentes continuam sendo
seres humanos com dignidade e, por conseguinte, devem ser assim tratados pelos
Estados democriticos” (MONSALVE; RoOMAN, 2009, p. 53).

13 Para um estudo sobre o debate circular, cf. também Koskenniemi (2006).
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Outro exemplo da circularidade do debate sio as crescentes dis-
paridades na economia globalizada, que, sob o argumento de estarem
agindo em favor da prevaléncia dos direitos humanos, ora dio énfase
na busca do desenvolvimento em seu sentido em econdmico, ora no
sentido sustentavel, com enfoque precipuo na pessoa humana'.

Percebe-se, portanto, que, “tal como a razdo ilustrada, que
produziu luzes, mas também trevas, direitos humanos podem ser
usados para criar ou perpetuar o sofrimento ao qual originalmente
vieram como resposta’ (GALINDO, 2013, p. 97).

3.3 Reducionismo, insuficiéncia e seletividade

“Mais do que uma época de transformagoes, vivemos uma
verdadeira transformac¢do de época” (TRINDADE, 2007, p. 227), em
que se nota uma crescente vulnerabilidade dos seres humanos em
face das novas ameacas do mundo exterior. Nesta nova realidade
mundial, sem parametros definidos e, portanto, tio ameacadora,
tem-se diversificado as fontes de violacdes dos direitos humanos e
novas formas de discriminacdo e exclusio tém surgido. Os proble-
mas comumente relacionados aos direitos humanos ja nao se redu-
zem aos decorrentes da confrontacdo e repressio politicas, passam
a ter um espectro muito mais amplo de incidéncia.

Diante disso, o Direito Internacional dos Direitos Humanos
deve se precaver contra os riscos do reducionismo de definicoes,
que, com a dinamica da realidade dos fatos e com o passar do
tempo, tendem a se mostrar incompletas. Ha, pois, que descartar a
pretensio do definitivo (TRINDADE, 2007).

Como se vé, em se tratando de direitos humanos, o problema
se agrava. O reducionismo de defini¢cdes ¢ mais que mero problema
conceitual, revela um risco ainda maior: a insuficiéncia do discurso.

Paralelamente a globalizacio da economia, a desestabilizacio
social tem gerado uma pauperizagio cada vez maior das camadas des-

14 Para um exame do conceito de desenvolvimento, cf. Oliveira (2002) e Baroni (1992).
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favorecidas da sociedade e, com isso, as também crescentes margina-
lizagio e exclusio sociais. Os Estados tém perdido o controle sobre os
fluxos de capital e bens e se tornado incapazes de proteger os membros
mais débeis ou vulneraveis da sociedade, a exemplo dos trabalhadores
migrantes, dos refugiados e dos deslocados, entre outros (TRINDADE,
2007). Diante dessa realidade, ¢ preciso perguntar: como o discurso
dos direitos humanos tem enfrentado essas questoes? Quais as agdes
intentadas pelos defensores da prevaléncia dos direitos humanos para
minimizar ou solucionar problemas como o desenvolvimento, a
reducido da pobreza e a protecio dos migrantes?

Tudo isso faz parte dos chamados direitos humanos sociais e
economicos, cuja existéncia, apesar de essencial, ainda é contro-
vertida. O problema aqui vai além do reducionismo ou da insufi-
ciéncia, trata-se da seletividade e rejeicdo dos deveres positivos dos
Estados. Sobre o tema, Pogge (2006, p. 35) ressalta:

A despeito da indiscutivel grande importancia das necessidades basi-
cas para a vida humana, a existéncia de direitos humanos sociais e
economicos é controversa, especialmente nos Estados Unidos, que
nunca ratificaram o Pacto Internacional dos Direitos Economicos,
Sociais e Culturais. Muito dessa controvérsia deve-se a falsa supo-
sicdo de que o direito humano a libertacio da pobreza implicaria
deveres positivos correlatos. Tais deveres positivos impostos pelos
direitos humanos, de ajudar e proteger quaisquer seres humanos
que de outra forma sofreriam graves privac¢des, sio amplamente
rejeitados nos Estados Unidos e em outros paises ricos. Mas o que
estd sendo rejeitado aqui nio é uma classe especifica de direitos,
mas uma classe especifica de deveres: os deveres positivos.

Convém destacar que a seletividade — ndo somente em relagio
aos direitos sociais e econdmicos, mas em sentido amplo — esta
presente até mesmo na Organiza¢do das Nac¢des Unidas (ONU).
Um estudo feito pela Freedom House em 2005 revelou que seis
dos dezoito governos mais repressivos, quais sejam, China, Cuba,
Eritreia, Arabia Saudita, Sudio e Zimbabue, eram membros da
antiga Comissao de Direitos Humanos (SHOrT, 2008). Como afir-
mam Voeten e Lebovic (2006), ha uma constatacio realista de
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que organizac¢des internacionais, a exemplo da antiga Comissao
de Direitos Humanos da ONU, tém seletivamente aplicado regras
para apoiar amigos e punir adversarios. A propria China, membro
da antiga Comissao, sustentou que “o progresso dos direitos huma-
nos em certas partes do mundo poderia ser inflado em propor¢oes
exageradas como meio de cumprir propositos politicos escondi-
dos” (SHORT, 2008, p. 190).

Assim, os direitos humanos, ao invés de fundamentais, eram
— e continuam sendo — subsumidos a interesses politicos, economi-
cos, ou de seguranca dos Estados, ou seja, usados como moeda de
troca. Mesmo ap6s a criagio do Conselho, continuam as criticas a
ONU de que ha falhas “em promover direitos humanos universais
e, consequentemente, desamparar as pessoas do mundo que vivem
sob regimes repressivos” (SHORT, 2008, p. 187)".

E preciso, entdo, enfrentar e superar os reducionismos, as
insuficiéncias e a seletividade, adequando-se o discurso dos direitos
humanos a agenda internacional do século XXI e criando meca-
nismos para o implemento dos deveres positivos do Estado.

4 Possiveis causas dos problemas do discurso
dos direitos humanos

Os variados problemas do discurso dos direitos humanos decor-
rem de uma diversidade e complexidade de causas, nem sempre
facilmente identificaveis. Nao as enquadramos categoricamente
como os motivos reais, apenas indicamos fatores que possivelmente
apresentam uma relacio de causalidade com os problemas referidos
no topico 3.

15 Apesar da critica, a autora destaca que “depois de muita negocia¢io, o Conselho
introduziu consideraveis mudancas e melhoras nos trabalhos da Comissio. Estes
incluem um mecanismo universal de revisdo periddica; critérios mais rigidos para
conseguir a qualidade de membro, incluindo medidas para combater a seletivi-
dade e garantir representagdo geografica mais equitativa; e aspectos procedimentais
como maior prontidio nas respostas a emergéncias de direitos humanos” (SHORT,
2008, p. 179). Sobre o papel do Conselho de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas,
cf. Duran (2006).
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4.1 A construgido a partir da ideia de dignidade: uma “hidra
de varias cabecgas”

Os problemas do discurso dos direitos humanos estio ligados
a base que é comumente utilizada para a sua constru¢ido, qual seja,
a dignidade da pessoa humana.

Monsalve e Roman (2009, p. 41-42), ao tratar das tensdes da

dignidade, apresentam a seguinte tradu¢io de trecho da obra de
Lee (2008, p. 1):

Apesar de seu status preeminente no Direito Internacional e em
uma grande quantidade de Constitui¢des Politicas, a dignidade nio
possui ainda um significado concreto ou uma defini¢cio consistente.
Essa falta de precisio costuma levar os juizes a por seus proprios
padrdes morais em meio de demandas opostas de direitos que tém
possibilidades de ser consideradas como violagdes da dignidade. A
natureza ambigua da dignidade humana se torna ainda mais pro-
blematica quando considerada de forma intercultural.

Além do problema da abstracio e vagueza do seu contetido, o
conceito de dignidade padece do risco da especificacdo ou limita-
¢do, que suscita grandes ambivaléncias no momento de sua mate-
rializacdo. Nem mesmo os tratados que se referem expressamente
ao termo livram-se desse mal.

Na Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
na Declara¢io Universal dos Direitos Humanos e na Convencio
Americana sobre Direitos Humanos, por exemplo, “a dignidade
[aparece] relacionada de forma direta com alguns direitos, mas nio
com outros” (MONSALVE; RoMAN, 2009, p. 50).

Na Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
o conceito de dignidade s6 estd explicitamente relacionado com
o direito a propriedade (artigo 23) e ndo a outros direitos como a
igualdade, a liberdade, a livre expressio, a educagio etc. Por sua
vez, na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (artigos 22 e
23), “a dignidade nio aparece relacionada de forma direta com o
direito a propriedade, mas com os direitos a segurancga social e ao
trabalho” (MoNsALVE; ROMAN, 2009, p. 48).
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Por fim, a Conven¢io Americana sobre Direitos Humanos,
em seu artigo 5° vincula de forma direta a dignidade ao direito
a integridade pessoal; em seu artigo 6°, a proibicio da escravidio
e servidio; e, no artigo 11, ao direito a honra. Isso implica, ade-
mais, que, nas ultimas duas, embora a dignidade ndo apareca vin-
culada unicamente a propriedade privada, como acontecia no caso
da Declara¢io Americana dos Direitos e Deveres do Homem, ela
continua sendo concebida como algo que se esgota meramente na
esfera do privado (MONSALVE; RoMAN, 2009).

Sio pertinentes, portanto, as consideracdes de Galindo (2013,
p. 91-92):

Utilizar a dignidade nesses termos inibe sobremaneira a critica que
se pode fazer a toda a normativa de direitos humanos no plano
internacional. Certamente ha outras dignidades que nio foram
contempladas ou foram contempladas de maneira opressora em ins-
trumentos internacionais.

a

A dignidade nio é tio provida de sentido quanto parece. E,
preciso, assim, questionar: de que valor fundante estamos falando?
Quem tem esses valores e qual a ideia de dignidade humana que
se professa? Ora, “dignidade humana pode significar absolutamente
tudo e os exemplos historicos mostram que a no¢ao ja foi utilizada
para fins nada libertarios ou emancipatorios” (GALINDO, 2013, p. 91).

O conceito dos direitos humanos quase sempre é construido
a partir da ideia de dignidade da pessoa humana. A construcio se

torna, entao, uma “hidra de varias cabecas”®

e gera sérios proble-
mas. Ora, se 0 parametro para a delimitacio é vago e problematico,

o que se esperar do proprio conceito e de suas decorréncias?

16 O termo “hidra de varias cabecas” é utilizado por Bobbio (1995) quando se refere
ao conceito de pluralismo. O autor se vale da metafora para defender que existem
varias formas de pluralismo, todas construidas sobre uma base comum, que é a valo-
rizagdo dos grupos sociais que integram o individuo e desintegram o Estado. Aos
direitos humanos também ousamos aplicar a metafora, pois possuem varias dimen-
sOes e conceitos, cuja base comum, em regra, é a dignidade da pessoa humana.
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4.2 A for¢a simboélica do discurso: os direitos humanos
como argumento de autoridade

De acordo com Alston (1984), a proclamacio da existéncia de
direitos humanos, naturais, ou de outro tipo de direitos inaliena-
veis, como uma maneira de mobilizacido do publico e de invocacio
de principios morais elevados em determinada causa ou luta é uma
técnica comprovada e consagrada pelo tempo. Hoje, contudo, o
objetivo dessa proclamacido vai além.

“O discurso dos direitos humanos é bastante poderoso
(quem pode ser contra a existéncia e a efetivagdo desses direitos?)”
(GALINDO, 2013, p. 96). A defesa dos direitos humanos aparece
como um objetivo admiravel em todo debate, seja politico, social
ou académico. Acreditamos, por isso, que muitos dos problemas
ligados ao discurso se devam a sua for¢a simbolica. Por diversas
vezes, a protecdo acaba sendo utilizada como um argumento de
nobreza e de autoridade, tornando-se um mecanismo de “transfor-
mar retorica em direito” (ALSTON, 1984)".

Essa for¢a simbdlica esta intrinseca no direito interno brasi-
leiro. O discurso dos direitos humanos é ainda mais fortalecido a
partir de regras constitucionais que tratam, por exemplo, da incor-
poracio de tratados internacionais, das clausulas pétreas, da hierar-
quia e da revogacio de normas. O pensamento juridico brasileiro
¢ preso a concepcao piramidal de Kelsen e a consequente ideia de
exclusio de normas por meio da hierarquia. Assim, a expressao
humanizar os direitos, nos seus mais variados sentidos, é utilizada
como retorica e com a finalidade de fazer prevalecer determinado
tipo de linguagem e de norma sobre outras.

17 Philip Alston utiliza a expressdo transforming rhetoric into right no capitulo “The
General Assembly as arbiter in transforming rhetoric into right”, que desenvolve
para tratar dos problemas das inova¢des que qualificam um direito como humano.
Segundo o autor (ALSTON, 1984, p. 607), “reason for serious concern with respect
to current trends arises not so much from the proliferation of new rights but rather
from the haphazard, almost anarchic manner in which this expansion is being
achieved. Indeed, some such rights seem to have been literally conjured up, in the
dictionary sense of being ‘brought into existence as if by magic”.
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4.3 A formacao das Cortes

De acordo com Trindade (2007, p. 208), “as institui¢cdes publi-
cas (nacionais e internacionais) sao, em ultima instancia, as pessoas
que nelas se encontram, e oscilam, pois, como as nuvens ou as
ondas, como é proprio da vulneravel condi¢io humana”. Existe
um namero tdo grande de juizes e tribunais internacionais com
interesses ¢ agendas diversas que nem mesmo tais atores consegui-
riam chegar a um conceito certo e tnico de direitos humanos.

Galindo (2012, p. 8) aponta esse fator como causa dos pro-
blemas referentes ao termo “organiza¢io pacifica da comunidade
internacional”. Ao tratar da diversidade da formag¢iao das cortes, o
autor apresenta a ideia defendida por Toufayan (2010) de que o juiz
ndo esta somente na “comunidade de cortes”, mas pertence a varias
outras comunidades e é influenciado por diversos valores. Destaca,
também, que “as identidades sio mutantes, ainda que a tradicio
jusinternacionalista tenha insistido o contrario no correr dos anos”

(GarLiNnpoO, 2012, p. 9).

Somadas a dificuldade do “consenso” estao a pouca oxigena-
¢ao e a estatica dos conceitos que se formam em torno dos direitos
humanos. A formagio e a atuagio dos juizes internacionais, quase
sempre treinados ou atuantes em institui¢des bastante proximas
— universidades americanas ou europeias, tribunais internacio-
nais regionais —, podem levar a que seu pensamento e suas praticas
sofram pouca oxigena¢do, sendo endogenos e, portanto, estaticos
(GarLiNDO, 2012). Ha o risco de que essa endogenia institua um
conjunto artificial de valores mundiais, obscurecendo as importan-
tes e necessarias diferencas existentes entre os niveis global, nacio-
nal e local e, consequentemente, formulando conceitos de direitos
humanos limitados a determinadas realidades.

Ao debater sobre o discurso dos direitos humanos é necessa-
rio, portanto, fazer alguns questionamentos: “Quem sio os juizes?
Como decidem? O que levam em consideracio quando decidem?
Quais os custos e consequéncias de suas decisoes?” (GALINDO, 2012,
p. 10). Somente assim sera possivel chegar aos elementos realmente
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imprescindiveis para a constru¢do de um conceito adequado de
direitos humanos.

4.4 A onipresenga dos direitos humanos e a proliferaciao das
normas de prote¢io

A partir dos conceitos e criticas apresentados acima é pos-
sivel verificar a onipresenca dos direitos humanos. Eles estio em
praticamente todas as esferas da vida humana'®. Essa onipresenca,
somada a diversificacdo das fontes (inclusive as nio identificadas)
de viola¢des, implica um também diversificado corpo normativo
de protecao. Em pouco tempo se frutificaram numerosos tratados
e instrumentos de protecido, alguns de carater geral, outros voltados
a situacoes concretas (e.g., prevencio de discriminacdo, prevencao
e puni¢io da tortura e dos maus-tratos), ou a condi¢oes humanas
especificas (e.g., estatuto de refugiado, nacionalidade e apatridia),
ou a determinados grupos em necessidade especial de protecio (e.g.,
direitos dos trabalhadores, direitos humanos da mulher, protecio
da crianca, dos idosos e dos portadores de deficiéncias) (TRINDADE,
2007), além daqueles referentes ao Direito Internacional Geral.

O corpus normativo do Direito Internacional dos Direitos
Humanos lato sensu' abrange o Direito Internacional Humanitario,
o Direito Internacional dos Refugiados e o Direito Internacional
dos Direitos Humanos stricto sensu e converge “na realiza¢io do
proposito comum de proteger o ser humano em tempos de paz
assim como de conflitos armados, em seu proprio pais assim como
alhures, em suma, em todas as areas da atividade humana e em

18 De acordo com Trindade (2007, p. 217), da II Conferéncia Mundial de Direitos
Humanos (Viena, 1993) “resultou claro o entendimento de que os direitos humanos
permeiam todas as dreas da atividade humana, cabendo, assim, doravante, assegurar
sua onipresenca’.

19 Como o faz Trindade (2007, p. 255), é importante ressaltar que “todo o novo corpus
Jjuris do Direito Internacional dos Direitos Humanos vem de ser construido em
torno dos interesses superiores do ser humano, independentemente de seu vinculo
de nacionalidade ou de seu estatuto politico”.
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todas e quaisquer circunstancias” (TRINDADE, 2007, p. 212). Na
busca da realizacio desses propositos, ¢ formada uma infinidade de
normas que tratam dos direitos humanos®.

Hoje o discurso dos direitos humanos vai além. Como afirma
Galindo (2013), a humanizacio deixou de ser um projeto idealista
daqueles que fazem parte do movimento internacional de direitos
humanos. Pode-se dizer que a penetra¢io do direito internacional
dos direitos humanos no direito internacional geral constitui uma
“revolucdo silenciosa” (KamMmINGA; ScHEININ, 2009). Exemplo
dessa inser¢ido ¢ a Convengio de Viena sobre Direito dos Tratados de
1969 — 0 mesmo valendo para a de 1986 (Convencido de Viena sobre
Direito dos Tratados entre Estados e Organizacoes Internacionais
ou entre Organiza¢des Internacionais) —, que, embora de maneira
timida, tentou espalhar algumas preocupacdes com os direitos
humanos, no preambulo e no artigo 60'. Outros exemplos, poste-
riores a Conveng¢ao de Viena, sio as reservas e o efeito dos conflitos

20 Amaral Janior (2002, p. 55) lista as seguintes conven¢des que visam a protegé-
-los: “Convencio Internacional sobre a Eliminacio de Todas as Formas de Dis-
crimina¢io Racial (1965); Convencio sobre a Elimina¢io de Todas as Formas de
Discriminagio contra a Mulher (1979); Convengio sobre os Direitos Politicos da
Mulher (1952); Convencio Relativa a Luta contra a Discrimina¢io no Campo do
Ensino (1960); Convencio para a Prevencio e Repressio do Crime de Genocidio
(1948); Convengio sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e Crimes de
Lesa-Humanidade (1968); Convencdo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984); Convencio sobre os Direitos da
Crianca (1989); Convencio Internacional sobre a Elimina¢io e a Puni¢io do Crime
de Apartheid (1973)”. Entre as Declara¢des, o autor destaca: “[...] a Declaracdo sobre
os Direitos da Crianca (1959); a Declaracio sobre a Elimina¢io de Qualquer Forma
de Discriminacdo Racial (1963); a Declaracio que proibe a Tortura, o Tratamento
Cruel e Desumano (1975); a Declaragdo sobre a Eliminac¢io de Todas as Formas de
Intolerancia e Discrimina¢io com base na Religido ou Crenca (1981)”.

21 Segundo Galindo (2013, p. 84), “a primeira considera¢io explicita do tema foi
redigida no preambulo da Conveng¢io, que prescreve que os Estados-Partes, ao
adotarem o texto, tiveram em mente, dentre outros principios contidos na Carta das
Nacdes Unidas, ‘a observancia dos direitos humanos e das liberdades fundamentais’.
A segunda referéncia estd contida no art. 60, quando estabelece que as disposi¢oes
sobre extin¢io e suspensio de tratados por descumprimento de uma das partes nio
se aplica em caso de tratados de ‘cariter humanitirio™.
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armados nos tratados. Assim, apesar de se reconhecer que a recepti-
vidade ao processo de humanizagdo ¢ variavel, ndo ha como negar
que a influéncia desse ramo especial em varias partes do direito
internacional geral € significativa (GALINDO, 2013)*.

Além da proliferagio das normas, tanto no Direito Internacional
dos Direitos Humanos quanto no Direito Internacional Geral, ha
uma proliferacdo dos organismos protetivos. Os Estados ja ndo sao os
tnicos componentes do novo espaco internacional dos direitos huma-
nos. Organiza¢des Nao Governamentais (ONGs) se formam em nivel
transnacional, travando com os Estados relacdes de conflito e coopera-
cdo. Verifica-se, dessa forma, uma disseminacdo nao apenas de Cortes
mas de ONGs que se intitulam defensoras dos direitos humanos.

E inegivel que a pressio por elas exercida é decisiva para com-
pelir os governos a adotar politicas de defesa dos direitos humanos,
fazendo crescer ainda mais a consciéncia de que tais direitos envol-
vem responsabilidades compartilhadas entre institui¢des publicas
e privadas (AMARAL JUNIOR, 2002). Por outro lado, nio se pode
negar que o crescimento desordenado dessas organizagdes revela
uma banalizacio do discurso. Sob o argumento da prote¢io de
direitos fundamentais, as ONGs, muitas vezes, se utilizam de uma
retérica vazia para fazer valer interesses que chegam a ser contra-
postos aos ideais do discurso dos direitos humanos®.

22 Outro exemplo é a Conven¢io de Viena sobre Relacdes Consulares. A Corte
Interamericana de Direitos Humanos, na Opinido Consultiva OC-16/99, de 1°
de outubro de 1999, considerou-a um tratado internacional de direitos humanos,
assentando o “direito a informagio sobre a Assisténcia Consular no Marco das
Garantias do Devido Processo Legal” como direito humano fundamental. Na oca-
s130, a Corte vinculou o direito a informacio sobre a assisténcia consular as garantias
do devido processo legal e acrescentou que sua nio observancia em caso de imposi-
¢do e execucido de pena de morte acarreta uma privagio arbitraria do préprio direito
a vida (nos termos do artigo 4° da Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos
e do artigo 6° do Pacto de Direitos Civis e Politicos das Na¢des Unidas), com todas
as consequéncias juridicas inerentes a uma violacio desse género (PEREIRA, 2009).

23 Para uma visio aprofundada do tema, cf. Neves (2007). Para um estudo critico
sobre o papel das organizacdes nio governamentais no direito internacional, cf.

Boyle e Chickin (2007).
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Outro fator ¢ a conscientizagio sobre os mecanismos de pro-
tecio. A comunidade de usuarios do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, por exemplo, “cresceu consideravelmente em
namero e se tornou mais variada, plural e complexa” (ABRAMOVICH,
2009, p. 15). Também aumentou o nimero de servidores ptblicos,
juizes, defensores, membros do Ministério Publico e operadores
judiciais que comparecem a Comissdo e a Corte Interamericana
de Direitos Humanos buscando prote¢io diante de ameacgas, inti-
mida¢des ou atos de violéncia como represalia pelo cumprimento
de suas funcdes (ABRAMOVICH, 2009). Assim, a onipresenca dos
direitos humanos e a proliferacio das normas nio passaram desper-
cebidas; pelo contrario, hoje tém suscitado uma amplia¢io da busca
pelos mecanismos de protegao.

Ademais, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
que antes enfrentava basicamente questoes referentes as violagdes
sistematicas e em massa cometidas sob sistemas de terrorismo de
Estado ou no marco de violentos conflitos armados internos, hoje
se preocupa com os mais variados temas de direitos humanos. Seu
papel deixa de ser apenas de “um ualtimo recurso de justica para
as vitimas que nao podiam buscar auxilio nos sistemas de justi¢a
internos devastados ou manipulados” (ABRAMOVICH, 2009), para ser
um mecanismo de prote¢io dos sistemas democraticos, de direitos
afetos aos sistemas eleitorais, a liberdade de imprensa, aos sistemas
policiais e penitenciarios, a desigualdade e exclusdo, entre outros.

Nesse novo cenario, o discurso dos direitos humanos se
expande cada vez mais, visando, sem davida, a ampliar o leque de
protecio. Por outro lado, acaba suscitando problemas: a vagueza,
generalidade, abstracdo e inflacio desmedida de seu contetdo, e,
em ultima anilise, o risco do enfraquecimento da propria protecio.

5 Conclusio

O primeiro passo proposto no texto para a analise do discurso
dos direitos humanos foi a discussio sobre a existéncia de um con-
ceito desses direitos. Apos apresentar algumas hipoteses de defini-
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¢do, concluimos que, quando falamos em direitos humanos, nem
sempre entendemos a mesma coisa.

Partimos, entdo, para as problematicas do tema, tratando da
vagueza ¢ generalidade do conceito de direitos humanos, bem
como das disparidades, da circularidade, do reducionismo, da
insuficiéncia e da seletividade do discurso.

Em seguida, apresentamos as possiveis causas dos problemas do
discurso, a saber, a construcdo a partir da ideia genérica de dignidade,
a sua forca simbolica, a heterogenia na formacao das Cortes, a onipre-
senca dos direitos humanos e a proliferacio das normas de protecio.

Feitas essas consideracoes, o que se conclui é que o reconhe-
cimento do dinamismo essencial da noc¢io de direitos humanos
inevitavelmente exige a disposi¢io de se considerar a necessidade
de proclamar e reconhecer “novos” direitos humanos. O desafio é
alcancar um equilibrio adequado entre a necessidade de manter a
integridade e a credibilidade da tradi¢io dos direitos humanos e a
necessidade de adotar uma abordagem dinamica que de fato reflita
as novas necessidades e perspectivas (ALSTON, 1984) e responda ao
surgimento das novas ameagas a pessoa humana, sem enfraquecer a
possibilidade da defesa de seus direitos.

Evidentemente, os problemas expostos nao sdo suficientes para
descartar o discurso dos direitos humanos. Como afirma Galindo
(2013, p. 89), ele “tem se constituido o instrumento mais eficaz,
nos dias de hoje, para combater a opressio — embora seja inegavel
que também gere opressio. Além disso, ndo ha linguagens alterna-
tivas disponiveis”. O que é indesejavel, contudo, é tapar os olhos
para esses problemas e permitir que a banaliza¢io do discurso acabe
por enfraquecer a propria prote¢ao dos direitos humanos.

Como bem advertiu o entdo secretario-geral das Nagdes
Unidas, B. Boutros-Ghali, em nota ao Comité Preparatorio da
Cuapula Mundial de Copenhagen, tendo em mente o futuro da
humanidade, é crucial estar atento as responsabilidades sociais do
saber, uma vez que “a ciéncia sem consciéncia nada mais ¢ do que
a ruina da alma” (NacOrs UNipas/CepaL, 1994). Nio queremos
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arruinar a alma, tampouco o discurso dos direitos humanos. E
necessario, entio, que o tema seja pensado de maneira critica, e os
questionamentos apresentados nio sejam ignorados, mas lancados
como objeto de futuras pesquisas e como desafios a serem superados.

Conforme exposto desde o inicio do texto, o debate esta aberto
e nio € pouco o que esta em jogo. Em meio a tantas indefinicdes,
nio se pode esquecer o mais importante: os direitos precisam ser
efetivamente protegidos. Sem davida, eles sio uma realidade, nio
mera retorica. Devemos, entio, permanecer atentos a fim de que os
vicios do discurso nao os esvaziem ou banalizem.

Nessa direcdo, todos os questionamentos aqui realizados, ainda
que sem respostas, tém o fim altimo de fomentar a discussio do tema
e, assim, auxiliar a busca de meios para a maior prote¢io possivel
daqueles que, de fato, sejam os direitos essenciais da pessoa humana.
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Consideracoes sobre o crime de
dispensa indevida de licitacao a luz da
jurisprudéncia dos tribunais superiores

Armando Cesar Marques de Castro

Procurador da Reptblica. Ex-Defensor Publico do Estado
de Sao Paulo.

Resumo: O crime de dispensa indevida de licitagdo previsto no art.
89, caput, da Lei n. 8.666/1993 ¢é tratado cotidianamente no trabalho
dos procuradores da Republica com atuagio perante a 5* Camara
de Coordenacio e Revisio. Discute-se, em sintese, se é necessaria
a demonstracio de dolo especifico (a inten¢do de causar prejuizo ao
erario com a dispensa da licitacdo), ou se basta o dolo genérico, e
se é necessaria a comprovagao de dano ao erario para a consumagio
do crime. O tema ¢ analisado a luz da doutrina e da jurisprudén-
cia dos tribunais superiores, buscando sintetizar o atual estagio do
conhecimento em rela¢io a esse crime e estabelecer parametros para
a atuacio do membro do Ministério Publico Federal.

Palavras-chave: Dispensa indevida de licita¢io. Dolo especifico.
Prejuizo ao erario. Superior Tribunal de Justi¢a. Supremo Tribunal
Federal.

Abstract: The crime of undue dispensation of public biddings
is part of the daily work of the Federal Prosecutors acting in the
affairs of the 5th Coordination and Review Chamber. In sum-
mary, it is discussed whether it is necessary to demonstrate specific
malice (the intention to cause damage to the treasury with the
waiver of the public bidding) or whether the generic malice is suffi-
cient to characterize the crime and whether it is necessary to prove
damage to the treasury for the consummation of the crime. This
issue is analyzed in the views of the doctrine and jurisprudence
of the Superior Courts, seeking to synthesize the current stage of
knowledge and to establish parameters for the performance of the
Federal Prosecutors.
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Sumario: 1 Introducio. 2 O dolo no crime do art. 89, caput, da
Lein. 8.666/1993. Exigéncia de fim especifico. 3 Da necessidade de
comprovag¢io do prejuizo ao erario. 4 Conclusio.

1 Introducao

O crime de dispensa indevida de licitagio previsto no art. 89,
caput, da Lei n. 8.666/1993 é um dos delitos que sio tratados mais
cotidianamente na atuac¢io de procuradores da Republica com atri-
bui¢do perante a 5* Camara de Coordenagio e Revisdo, mormente
em procuradorias da Republica nos municipios. Verifica-se com fre-
quéncia a ocorréncia de dispensas indevidas de licitagio, muitas vezes
evidenciadas por meio dos diversos relatorios de auditoria realizados
pelos 6rgios de controle externo, a exemplo do Tribunal de Contas da
Uniio, tribunais de contas dos Estados e Ministério da Transparéncia.

O delito em testilha ¢é tipificado no art. 89, caput, da Lei n.
8.666/1993:

Art. 89. Dispensar ou inexigir licitacio fora das hipdteses previstas
em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa
ou a inexigibilidade:

Pena - detencio, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos e multa.

Em leitura preliminar, apenas a dispensa ou a inexigéncia de
licitacdo fora das hipoéteses previstas nos arts. 24 e 25 da Lei n.
8.666/1993, ou mesmo a mera inobservancia das formalidades pre-
vistas no dispositivo legal, ja caracterizariam o crime do art. 89,
caput, da Lei n. 8.666/1993.

Contudo, os requisitos para a consumagao do crime sio objeto
de celeuma jurisprudencial, com posi¢des divergentes tanto na
doutrina quanto nos tribunais superiores. Sem embargo de outras
discussoes existentes sobre os crimes de licitacdo, cumpre tratar,
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em sintese, de dois pontos com maior importancia no cotidiano
do membro do Ministério Publico: a) se é necessaria a comprovagio
de dolo especifico (inten¢do de causar prejuizo ao erario) ou apenas
o dolo genérico (de dispensar a licitagdo ou nio observar as forma-
lidades pertinentes); e b) se a consumacao do crime ocorre apenas
com a dispensa indevida da licitagio ou com a inobservancia das
formalidades ou se seria necessaria a comprovagio do dano ao erario.

A depender do posicionamento adotado, os juizos acerca da
viabilidade de diversas a¢des penais podem ser modificados, com
importantes reflexos na fase investigatoria e na propositura de acdes
penais por parte dos membros do Ministério Pablico Federal.

Portanto, busca-se no presente artigo analisar o crime de dis-
pensa indevida de licitagdo a luz da doutrina e dos principais jul-
gados do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justiga, fornecendo respostas aos questionamentos supracitados.

2 O dolo no crime do art. 89, caput, da Lei
n. 8.666/1993. Exigéncia de fim especifico

A previsiao do crime de dispensar ou inexigir licitacio fora das
hipoteses previstas em lei ou deixar de observar as formalidades
pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade é uma das principais
normas destinadas a garantir a observancia do regular procedi-
mento licitatorio na administracio publica.

Conforme teor do art. 3° da Lei n. 8.666/1993, os objetivos da
licitacdo sdo “garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia; selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracio
e promover o desenvolvimento nacional sustentavel”.

Sao esses, portanto, os bens juridicos que buscam ser protegi-
dos com a figura tipica do art. 89, caput, da Lei n. 8.666/1993. Na
dic¢ao de Bittencourt (2012, p. 119):

Enfim, bem juridico tutelado, especificamente, no art. 89 ¢é assegurar
a estrita excepcionalidade das hipoteses de dispensa e inexigibilidade
de licita¢do publica, garantindo a respeitabilidade, probidade, inte-
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gridade e moralidade das contratacdes ptblicas, que sio ofendidas
com as condutas descritas no art. 89. O dispositivo ora examinado
visa, acima de tudo, proteger a lisura e transparéncia na contratacio
publica, exigindo retiddo no processo licitatorio para permitir ampla
competi¢io observando a regra da isonomia concorrencial.

A primeira premissa que deve ser assentada, a teor do que
dispde o art. 18, II, do Cddigo Penal, é que se trata de crime
doloso, nio sendo admitida a punicio a titulo de culpa.

Naio busca o preceito incriminador, portanto, punir o admi-
nistrador que age com imprudéncia, negligéncia ou impericia,
mas sim aquele que dolosamente burla as normas previstas na
Lei de Licitagdes. Nesse sentido, confira-se o posicionamento de
Bittencourt (2012, p. 142):

O elemento subjetivo das condutas descritas neste art. 89 da Lei
de Licitacdes é o dolo, constituido pela consciéncia e a vontade de
realizacdo das condutas descritas, quais sejam, dispensar ou inexigir
licitacdo fora das hipdteses legais, ou deixar de observar as for-
malidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade. Em outros
termos, qualquer das trés condutas deve ser praticada voluntaria-
mente consciente pelo sujeito ativo, isto é, conhecendo todos os
elementos constitutivos do tipo penal.

Para Leandro Paulsen (2017, p. 163), admite-se a figura do
dolo eventual para o aperfeicoamento do crime do art. 89, caput,
da Lei n. 8.666/1993:

Assim, exige-se a ac¢do deliberada de dispensar ou inexigir, ou
de deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou
a inexigibilidade quando o agente sabe que deveria agir de modo
diverso e, ainda assim, decide agir em desconformidade com a lei
ou, 20 menos, faz pouco caso da exigéncia de licitagdo, incorrendo
em dolo eventual.

Esse entendimento é encontrado também na licio de Vicente
Greco Filho (2007, p. 63).

As controvérsias mais intensas surgem em relacio a necessi-
dade de comprovacio de dolo especifico — a inten¢do de causar
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prejuizo ao erario — para que haja a configura¢io do crime de dis-
pensa indevida de licitagio.

Para Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 848) nio ha neces-
sidade de comprovacio de elemento subjetivo especifico, bastando
a prova do dolo. Baltazar Junior também segue essa posi¢do, adu-
zindo que nio ha respaldo legal para a exigéncia de especial fim de
agir (2014, p. 906).

O entendimento é compartilhado por Bittencourt, que afirma:
“nao se vislumbra nas elementares objetivas e subjetivas constantes
do caput do art. 89 a exigéncia do denominado elemento subjetivo
especial do tipo ou do injusto” (2012, p. 145). Para Paulo José da
Costa Janior (2004, p. 20), o dolo é sempre genérico.

Em sentido contrario posiciona-se Marcal Justen Filho (2014,
p. 1168-1169):

O crime nio se perfaz pela pura e simples contratacio com dis-
pensa ou inexigibilidade de licitacio. O ponto essencial é a dispensa
ou inexigibilidade praticadas intencionalmente visando frustrar a
exigéncia de competicdo. Ora, isso significa que o crime somente
se aperfeicoa quando o agente tinha consciéncia clara e precisa da
irregularidade perante o direito administrativo. Se o agente adotou
interpretacao razoavel para as normas que disciplinam a contratac¢io
direta, podera ter ocorrido ato viciado — mas nio houve crime. E
nio se aperfeicoou o crime precisamente pela auséncia do elemento
subjetivo especifico.

Verifica-se, portanto, que a maior parte da doutrina se posi-
ciona no sentido de ser suficiente para a caracteriza¢io do crime o
dolo genérico, existindo autores que admitem inclusive a figura do
dolo eventual.

Apesar disso, o Supremo Tribunal Federal vinha exigindo a
demonstracio do dolo especifico, conforme precedente do inqué-
rito 2.616'":

1 Brasit. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n. 2.616. Rel. min. Dias Toffoli, Tri-
bunal Pleno, julgado em 29.5.2014, publicado 29 ago. 2014.
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Acio Penal. Ex-prefeito municipal. Atual deputado federal.
Dispensa irregular de licitacio (art. 89, caput, da Lei n® 8.666/93).
Dolo. Auséncia. Atipicidade. A¢io penal improcedente. 1. A ques-
tdo submetida ao presente julgamento diz respeito a existéncia de
substrato probatoério minimo que autorize a deflagracio da acio
penal contra os denunciados, levando-se em consideracio o preen-
chimento dos requisitos do art. 41 do Cddigo de Processo Penal,
nio incidindo qualquer uma das hipoteses do art. 395 do mesmo
diploma legal. 2. As imputa¢des feitas na dentincia aos ora denun-
ciados foram de, na condi¢do de prefeito municipal e de secretaria
de economia e financas do municipio, haverem acolhido indevida-
mente a inexigibilidade de procedimento licitatorio para a contra-
taciao de servicos em favor da Prefeitura Municipal de Santos/SP. 3.
Nio se verifica a existéncia de indicios de vontade livre e conscien-
temente dirigida por parte dos denunciados de superarem a neces-
sidade de realizacdo da licitacio. Pressupde o tipo, além do necessario
dolo simples (vontade consciente e livre de contratar independentemente da
realizagdo de prévio procedimento licitatério), a intengdo de produzir um
prejuizo aos cofres puiblicos por meio do afastamento indevido da licitagdo.
4. A incidéncia da norma que se extrai do art. 89, caput, da Lei n®
8.666/93 depende da presenca de um claro elemento subjetivo do
agente politico: a vontade livre e consciente (dolo) de lesar o Erario,
pois é assim que se garante a necessaria distin¢do entre atos proprios
do cotidiano politico-administrativo e atos que revelam o come-
timento de ilicitos penais. A auséncia de indicios da presenca do
dolo especifico do delito, com o reconhecimento de atipicidade da
conduta dos agentes denunciados, ja foi reconhecida pela Suprema
Corte (Inq. n® 2.646/RN, Tribunal Pleno, Rel. Ministro Ayres
Britto, DJE de 7.5.10). 5. Dentncia rejeitada. A¢io penal julgada
improcedente. |Grifos nossos|.

O entendimento ¢ acompanhado pela Sexta Turma do

Superior Tribunal de Justica, que reputa imprescindivel a demons-
tracao do elemento subjetivo especifico, como se extrai do Agravo
no Recurso Especial n. 15826692,

2  Brasi. Superior Tribunal de Justica. Agravo interno no recurso especial n.

1582669/MG. Rel. min. Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 2.3.2017, publi-

cado em 7 abr. 2017.
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Ressalte-se que existem precedentes do Supremo Tribunal
Federal que exigem a demonstracio do dolo especifico ja na
dentincia, ainda que de forma indiciaria, como se verifica da ana-
lise do inteiro teor do Inquérito n. 2.688/SP’. O entendimento
traz maiores Onus ao 6rgio de persecucio penal no controle da fase
investigatoria e na elabora¢do da acusacio.

A posicao ¢é acolhida pela Quinta Turma do Superior Tribunal
de Justica, que no julgamento do HC n. 377.453/RJ* determi-
nou o trancamento de a¢io penal por auséncia de demonstracio
na dentncia de atos ou circunstancias concretas que denotassem
a intenc¢do dos agentes em elidir o procedimento licitatério em
prejuizo do erario.

Embora seja a posi¢ao ainda prevalecente nos tribunais superio-
res, a posicao nao é encampada pela maior parte da doutrina, como
ja mencionado. Ademais, o entendimento niao pode ser adotado em
todos os casos. A demonstra¢io dos elementos subjetivos ¢ matéria
sempre de dificil comprovacio, por impor a necessidade de demons-
tracdo da vontade psiquica do agente no mundo material. Como asse-
vera Fernando Andrade (2016, p. 538), nio se pode impor a busca dos
elementos subjetivos 0 mesmo rigor da elucidacdo da materialidade.

Ha situacdes especificas, portanto, em que se deve dispensar a
exigéncia de comprovacio de dolo especifico. E que existem casos
em que o administrador se afasta definitivamente de qualquer juizo
de legalidade na realizacio de suas condutas. Em outros casos veri-
ficam-se hipdteses em que o administrador simplesmente desconsi-
dera a regra constitucional de exigéncia de licitagdo. Essas circuns-
tancias devem ser sopesadas sempre em aten¢io ao caso concreto e
as distintas realidades locais.

3 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n. 2.688. Rel. min. Ciarmen Lucia,
relator para acérdio: min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 2.12.2014,
publicado em 12 fev. 2015.

4 BrasiL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 377.453/RJ. Rel. min.
Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 28.3.2017, publicado em
5 abr. 2017.
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Esse entendimento pode ser extraido da analise de excerto do

voto do ministro Edson Fachin na Ac¢io Penal n. 971°, que reputa
necessaria a demonstracio do dolo especifico, salvo em hipoteses
de ilegalidades evidentes ou onde nio surjam davidas razoaveis
acerca da dispensa ou inexigibilidade:

Esse posicionamento visa a estabelecer uma necessaria distingio
entre o administrador probo que, sem ma-fé, aplica de forma erro-
nea ou equivocada as intrincadas normas de dispensa e inexigibi-
lidade de licita¢io previstas nos artigos 24 e¢ 25 da Lei 8.666/93,
daquele que dispensa o certame que sabe ser necessario na busca de
fins esparios. Nem sempre o Direito oferece uma solugdo univoca a intrin-
cadas questoes que se apresentam no dia a dia do administrador piiblico.
Pode-se dizer que, por vezes, nao ha sequer uma tnica solu¢io juri-
dica aceitavel para o caso concreto. Exemplos nio faltam de situa-
¢des encontraveis na jurisprudéncia dos Tribunais que apontam em
dire¢des opostas e aguardam por muito tempo uma pacificacio.
Ainda assim, dizer que o Direito admite, para um caso concreto, mais de
uma solugdo valida, ndo significa dizer que qualquer solugdo é admissivel.
Situagoes existem que se afastam de forma mais intensa do que determina
a lei e a Constitui¢do. A jurisprudéncia cunhou as expressdes “deci-
sdes judiciais teratologicas” e os denominados “erros grosseiros” na
interposicdo de recursos a indicar justamente as hipoteses em que as
solu¢des pretendidas se afastam em muito da solu¢io juridica cor-
reta. Nas hipoteses em que as ilegalidades ndo sdo evidentes, naquelas onde
podem surgir diwvidas razoaveis a respeito da dispensa ou inexigibilidade de
licitagao, onde o administrador pode se encontrar diante de um dilema de
razodvel sustentagdo, de uma controvérsia insoluta, e vem a optar por uma
diregdo que depois acaba por ser pacificamente considerada incorreta, é que
se tem adotado o entendimento de que a configuragao da tipicidade subjetiva
do delito previsto no art. 89 da Lei 8.666/93 exige vontade dirigida a lesar
o erario. Do contrario, nao haveria qualquer distin¢ao entre a infra-
¢do meramente administrativa, ligada a dispensa ou inexigibilidade
praticada fora dos parametros legais, e o crime ensejador de pena
corporal. [Grifos nossos].

5 Brasit. Supremo Tribunal Federal. A¢io penal n. 971. Rel. min. Edson Fachin,
Primeira Turma, julgado em 28.6.2016, publicado em 11 out. 2016.
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Nio se deve exigir, portanto, a demonstra¢ao da vontade diri-
gida alesar o erario em todos os casos, mas apenas naqueles em que
hd uma zona cinzenta na conduta do administrador ptblico em
relacio a legalidade ou ilegalidade da dispensa. Ou seja, naquelas
situagdes em que um administrador pablico probo e que adota as
cautelas necessarias para tomar uma decisdo bem subsidiada pode-
ria, ainda assim, incorrer em erros. Em casos como o de adog¢io
sistematica da dispensa de licitacio como forma de contratacdo ou
de outras ilegalidades flagrantes, estaria dispensada, portanto, a
comprovagio do dolo especifico.

E verdade que a Acio Penal n. 971 marca um ponto de
mudanga na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, distan-
ciando o posicionamento da 1* Turma do Tribunal daquele ado-
tado pela 2* Turma e pelas 5* e 6* Turmas do Superior Tribunal
de Justica. Nio é possivel dizer que ja exista jurisprudéncia con-
solidada formada no sentido acima tracado — e, como ja mencio-
nado, as turmas do STJ entendem ser caso de inépcia da dentincia
a auséncia de descri¢io do dolo especifico.

Resta aguardar qual sera a defini¢io da jurisprudéncia do ple-
nario do Supremo Tribunal Federal apds o julgamento da Acio
Penal n. 971. Todavia, o posicionamento exarado no voto do
ministro Edson Fachin é mais coerente com a natureza do delito
e com a necessidade de protecao dos bens juridicos tutelados pela
Lei de Licitacoes.

Nio seria razoavel imputar ao Ministério Pablico 6nus de
demonstracio do dolo especifico — circunstancia de comprovagio
sempre tormentosa — naquelas hipoteses em que salta aos olhos a
incorre¢do da conduta do gestor.

Portanto, no atual estigio jurisprudencial, o Ministério
Pablico deve ja na inicial acusatéria demonstrar o dolo do agente
no sentido de nio observar o procedimento licitatério e de causar
com tal conduta prejuizo ao erario, ressalvados os casos de ilega-
lidades flagrantes, em que plenamente evidenciadas a ma-fé e a
desonestidade do agente publico.
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O onus probatério do Ministério Pablico aumenta, nessa
toada, na medida em que se caminha em direcdo as situacdes fron-
teiricas, em que o administrador adote interpretacdo a principio
razoavel e que se mostra, posteriormente, equivocada.

3 Da necessidade de comprovacao do prejuizo
ao erario

A questdo relativa a exigeéncia de demonstracio do dano ao
erario para a consumagao do crime previsto no art. 89, caput, da Lei
n. 8.666/1993 ¢ objeto de intrincadas discussdes, tanto em plano
doutrinario como em sede jurisprudencial.

Para Baltazar Janior (2014, p. 906), o crime consuma-se “com
o mero ato de dispensa ou inexigibilidade, independentemente de
prejuizo para a administragio, cuidando-se de crime formal ou de
mera conduta e de perigo abstrato”.

Para Leandro Paulsen (2017, p. 162), “tratando-se de crime
pluriofensivo, o desrespeito a impessoalidade e a igualdade, por si
s0, configura ofensa a bem juridico tutelado pela norma, indepen-
dentemente da configurag¢io de prejuizo econdémico’.

Na dic¢ao de Paulo José da Costa Junior (2004, p. 20), “o crime
¢ de perigo abstrato. Para aperfeicoar-se, ndo se faz necessario que a
Administracio Publica venha a padecer algum prejuizo concreto. Se
este advier, sobrevird a san¢io civil prevista no art. 25, § 2°7. E esse
também o posicionamento de Vicente Greco Filho (2007, p. 61).

Em sentido contrario posiciona-se Mar¢al Justen Filho (2014,
p. 1172):

Nio se aperfeicoa o crime do art. 89 sem dano aos cofres ptblicos.
Ou seja, o crime consiste ndo apenas na indevida contratagio indi-
reta, mas na produ¢io de um resultado final danoso. Se a contra-
tacio direta, ainda que indevidamente adotada, gerou um contrato
vantajoso para a Administra¢io, nio existira crime. Nio se pune a
mera conduta, ainda que reprovavel, de deixar de adotar a licitacio.
O que se pune ¢ a instrumentalizagdo da contratagio direta para
gerar lesdo patrimonial 3 administragio.
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Nos tribunais superiores existe tendéncia no sentido de consi-
derar necessaria a comprova¢ao do dano ao erario. A Sexta Turma
do Superior Tribunal de Justi¢a determinou recentemente o tran-
camento de a¢do penal que nio descrevia o dano causado ao erario,
como se nota da anélise do Habeas Corpus n. 343.715/MG®:

Hapeas Corpus. DISPENSA DE LICITACAO FORA DAS HIPOTESES
LEGATs. INEPCIA DA DENUNCIA. AUSENCIA DE DESCRICAO DO EFETIVO
PREJU{ZO AO ERARIO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO.

Diz a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica que o crime do
art. 89 da Lei n. 8.666/1993 nio ¢é de mera conduta, cumprindo ao
Parquet imputar nio apenas a contratacio indevida, mas também o
dolo especifico do agente de causar dano a Administracido Publica,
bem como o efetivo prejuizo ao erario. Precedentes. No caso, o
6rgio ministerial ao apresentar a dentncia, embora tenha regis-
trado que prefeito do municipio, sem a instaura¢io de procedi-
mento licitatdrio, teria contratado, com base em parecer elaborado
pelo entdo advogado da municipalidade, servicos de assessoria juri-
dica de outro profissional da area, deixou de descrever o efetivo
prejuizo ao erario decorrente dessa conduta. Nio ha na peca vesti-
bular nenhuma mencio a ocorréncia de danos aos cofres publicos
decorrentes da dispensa de licitagdo. Assim, a exordial acusatoria
nio € apta a deflagrar a acdo penal em questio. Ordem concedida
para reconhecer a inépcia formal da dentncia.

Comunga desse entendimento a Quinta Turma do Superior
Tribunal de Justica, conforme se extrai do Habeas Corpus n.
377.453/R].

No Supremo Tribunal Federal o posicionamento pacifico da
2* Turma ¢ no sentido de exigir-se a demonstracio do prejuizo ao
erario para a caracterizagdo do crime previsto no art. 89 da Lei n.
8.666/1993, seguindo o precedente construido pelo plenirio no

6 BrasiL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 343.715/MG. Rel. min.
Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado em 17.11.2016, publicado em 1° dez. 2016.
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supracitado Inquérito n. 2.616. Exemplo dessa jurisprudéncia é o
julgamento do Inquérito n. 3.731".

A Primeira Turma, contudo, alterou recentemente seu enten-
dimento, adotando posicionamento diametralmente oposto e a
meu ver mais coerente com a natureza do crime. Mais uma vez,
o julgado de referéncia é o da A¢io Penal n. 971, de relatoria do
ministro Edson Fachin.

Na analise do inteiro teor do julgado verifica-se a adog¢io
do entendimento de que o bem juridico protegido pelo crime
em questao relaciona-se com todos os preceitos do art. 37, XXI, da
Constituicio da Repiiblica, e ndo apenas com a tutela do patriménio
publico. Confira-se, a proposito, elucidativo trecho do voto:

A economicidade da proposta, por certo, é elemento importante,
pois resguarda o patrimdnio ptblico. Entretanto, a razdo da exigén-
cia de licitacdo, porque expressamente declarado pela Constituicio
da Republica, é oportunizar a todos igualdade de condi¢des para
contratar com o Poder Publico. Nio é por outra razio que o pre-
citado art. 37, XXI, da CR/88 ressalta que obras, servicos, com-
pras e alienaces em geral serdo contratados, enfatizo, mediante
“licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os
concorrentes”. Ndo se permite, numa Repiiblica, que o administrador
escolha por motivos pessoais a quem contratar, ainda que se demonstre que
a contratagdo é a mais adequada aos interesses da Administragao. A todos
deve ser dado, em igualdade de condi¢des, concorrer para fornecer
bens e servicos a Administracdo Publica. Insustentaveis, portanto,
afirmacdes no sentido de que o crime do art. 89 da Lei 8.666/93
nio se configura se nio restar demonstrada a ocorréncia de prejuizo
a0 patrimonio puablico. Uma tal concepcio reduz as razdes, consti-
tucionalmente assentadas, dos motivos pelos quais se exige licita¢io
publica. Sendo o resguardo a economicidade da proposta apenas
um dentre os varios objetivos tutelados pelo legislador ao tipificar
a dispensa e inexigibilidade irregulares a categoria de crime no art.
89 da Lei 8.666/93, mesmo quando reste provado que nio teria o

7 Brasii. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n. 3.731. Rel. min. Gilmar Mendes,
Segunda Turma, julgado em 2.2.2016, publicado em 2 mar. 2016.
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Poder Publico obtido proposta mais favoravel do que a contratada
de forma irregularmente direta, ainda assim os fins constitucionais
buscados pela exigéncia de licitacio (art. 37, XXI, da CF) estariam
vulnerados. Portanto, nio se acolhe a tese segundo a qual, para
se configurar o crime previsto no art. 89 da Lei n. 8.666/1993, ¢é
necessario comprovar prejuizo econdmico ao erario. Ndo hd essa
exigéncia na redagao do art. 89 da Lei 8.666/93 e os entendimentos nesse
sentido, com a devida vénia, desconsideram que a Constituicdo elegeu a
licitagao como instrumento prévio a contratagao pelo Poder Piiblico visando
a protegao de interesses que vao além da protegao ao patriménio piiblico.
[Grifos nossos).

Ressalte-se que, além de buscar tutelar o patrimonio publico e
de prestigiar o principio constitucional da isonomia, a exigéncia de
licitagdo é também importante instrumento para a intervenc¢iao do
Estado na economia, buscando perseguir fins constitucionalmente
legitimos. E o que se entende por funcio regulatoria da licitacio,
que, na dic¢ao de Luciano Ferraz (2009, p. 27):

Pode ser utilizada como instrumento de regulacio de mercado,
de modo a torna-lo mais livre e competitivo, além de ser possivel
concebé-la — a licitacio — como mecanismo de indu¢io de determi-
nadas praticas (de mercado) que produzam resultados sociais bené-
ficos, imediatos ou futuros, a sociedade.

Confira-se, ainda, a posi¢ao de Rafael Oliveira (2014, p. 349):

O procedimento administrativo licitatorio tem por objetivo a sele-
¢do, dentro de um mercado no qual exista efetiva concorréncia entre os lici-
tantes, da proposta mais vantajosa para a Administracdo Puablica que
nao se funda exclusivamente em critérios economicos, mas também
em outros fatores que devem ser ponderados pela Administragio Piiblica,
tais como o desenvolvimento nacional sustentavel, a promo¢io da
defesa do meio ambiente (licitacdes verdes ou sustentaveis), a inclu-
sio de portadores de deficiéncia no mercado de trabalho, o fomento
a contratacio de microempresas ¢ empresas de pequeno porte, entre
outras finalidades extraeconomicas. [Grifos nossos.

A dispensa indevida de licitacio produz, portanto, danos
reflexos no sentido de violar a isonomia, impedindo a formagio de
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mercado com efetiva concorréncia. Sem embargo, tolhe também a
possibilidade de atua¢do do Estado para perseguir finalidades cons-
titucionalmente legitimas por meio do procedimento licitatério.

Ressalte-se, por oportuno, que a Convencdo das Nacdes
Unidas contra a Corrup¢io (Convencio de Mérida) prevé em seu
artigo 9°, “17, a obriga¢do de adotar sistemas apropriados de con-
tratacio publica baseados na transparéncia, na competéncia e em
critérios objetivos de ado¢do de decisdes.

Nota-se portanto que o posicionamento da 1* Turma do
Supremo Tribunal Federal alberga de maneira mais coerente a plu-
ralidade de bens juridicos que se busca proteger com o art. 89,
caput, da Lei n. 8.666/1993 e se coaduna com o regramento cons-
titucional de protecdo a transparéncia, isonomia e adequada gestio
da coisa publica.

4 Conclusao

Pelo exposto, verifica-se a pacificagio da jurisprudéncia em
relacdo a exigéncia de demonstra¢io do dolo especifico (a inten-
cao de causar prejuizo ao erario ou obtencio de vantagem ilicita)
para a caracterizag¢do do crime previsto no art. 89, caput, da Lei n.
8.666/1993, apesar de maioria doutriniria em sentido contrario.
Na dic¢do do Superior Tribunal de Justica, esse requisito deve estar
demonstrado — ainda que de forma indiciaria — ja na propria inicial
acusatoria. Reputa-se pertinente ressalvar da aplicacio desse enten-
dimento aquelas situacdes de ilegalidade flagrante, em que o admi-
nistrador se afasta de quaisquer padrdes minimos de probidade e
zelo para com a coisa publica, como se extrai do voto do ministro
Edson Fachin na Ac¢io Penal n. 971.

Em relagio a exigéncia de demonstragio do prejuizo causado
a0 erario, remanesce ainda controvérsia jurisprudencial em relagio
ao tema. A 1* Turma do Supremo Tribunal Federal, em precedente
recente, dispensou a necessidade de prova da ocorréncia de dano, con-
trariando a jurisprudéncia da 2* Turma do STF e de ambas as turmas
do Superior Tribunal de Justi¢a. O entendimento doutrinario majo-
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ritario acompanha o da 1* Turma do Supremo, no sentido de nio ser
necessaria a ocorréncia do dano ao erario para a causacio do ilicito.

Nesse diapasio, nota-se que o posicionamento da 1* Turma do
STF a partir da A¢ao Penal n. 971 promove maior protecao dos bens
juridicos protegidos pela Lei n. 8.666/1993, atende aos ditames da
Convencio de Mérida e garante o emprego da licitacio em sua funcio
regulatdria, como mais um instrumento a disposi¢cao do Estado para a
perseguicdo de finalidades constitucionalmente legitimas.
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1 Introducgao

Ha, no Direito Processual Penal brasileiro, talvez pelo ana-
cronismo do Cddigo de Processo Penal (CPP), pouco rigor quanto
aos termos agdo, demanda, pretensao e processo, confusio essa ha muito
esclarecida pelo Direito Processual Civil, o qual, especificamente
neste ponto, tem algo a ensinar aos processualistas penais. Para os
fins do presente artigo, considera-se agdo o poder (direito potestativo)
abstrato de, mediante simples provocacdo ao Poder Judiciario, dar
existéncia a processo (inicialmente imperfeito), poder esse direta-
mente decorrente do art. 5%, XXXV, da Constituicdo da Republica,
e gerador da exigibilidade de que o Estado-Juiz dé alguma presta-
cio jurisdicional a quem o provocou. A manifestacio concreta de
tal poder, com a especificacdo de partes, pedido e causa de pedir,
chama-se, aqui, de demanda (denominando-se pretensao processual a
combinagio entre pedido e causa de pedir, e pretensdo material a justa
exigibilidade decorrente de um direito ou poder). Uma vez concre-
tamente exercido o direito-poder de a¢do penal, ou seja, uma vez
ajuizada uma (concreta e especifica) demanda penal, tem-se processo
penal'. Sob tais premissas conceituais, seria tecnicamente inade-
quada a pratica dos juizos e tribunais brasileiros de chamar de agoes
penais os processos penais que 1a tramitam. A fonte provavel de tal

1 Cf. Lopes Jr. (2009, p. 339-342) e Dinamarco (2003, p. 102-144 ¢ p. 292-330).
Exatamente por entender que a a¢io ¢ abstrata, e a demanda é sua concretizagio,
Dinamarco sustenta que, em vez da expressio “elementos e condi¢des da a¢io”,
seria mais técnico se cogitar de “elementos e condi¢des da demanda”.
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engano talvez seja a — prosaica e nada cientifica — autuagdo: com ela,
a secretaria do juizo ou tribunal diz, pela correspondente etiqueta:
“eis a autuacgio da peti¢io inicial veiculadora de a¢io penal” (rectius,
demanda penal), dando-lhe niimero de registro; a partir dai, passa-
-se a chamar o ser materializado por tais autos, acriticamente, de
“agdo penal niimero tal”, quando, rigorosamente, se trata de processo
penal. Chega-se a cogitar do “trancamento de agdo penal”, quando,
mais precisamente, o que se tranca é o processo penal. Enfim: rigo-
rosamente, quando se diz que determinado crime é de “acdo penal
publica” (ou “privada”), esta-se fazendo referéncia nio ao poder de
provocag¢iao ao Judiciario (que todos abstratamente possuem, ainda
que sem direito ao julgamento do mérito da causa), mas, sim, a legi-
timidade para a propositura daquela concreta demanda — tal legiti-
midade pertence a uma institui¢ao publica (Ministério Publico), nos
chamados crimes de a¢do penal ptblica, e a pessoas privadas, nos
chamados crimes de a¢do penal privada.

Se o direito-poder (abstrato) de agdo se manifesta concreta-
mente (com partes, pedido e causa de pedir determinadas) no ajui-
zamento de cada demanda, pode-se também dizer que a demanda,
no processo penal de conhecimento iniciado por acusagio, ¢ mate-
rializada graficamente, em linguagem escrita®, pela entrega formal
ao Poder Judiciario da peticao inicial acusatéria (dentincia ou queixa). A
agdo se concretiza na demanda, que, no processo penal cognitivo-
-acusatorio, se materializa na petigdo inicial acusatéria (dentincia ou queixa)®.

Tem-se, entio, o pressuposto conceitual deste artigo: a peticdo
inicial acusatéria (deniincia ou queixa) é a materializagao grdfica, em lin-
guagem escrita, da demanda, no processo penal cognitivo-acusatério; deno-
mina-se dentincia a peticao inicial acusatéria correspondente a demandas
cuja legitimidade pertence a uma instituicao ptiblica (Ministério Piiblico),
compativeis com os chamados “crimes de agao penal piiblica”; e se deno-

2 Como bem recorda Gustavo Badard (2012, p. 125), a Lei Federal n. 9.099/1995, no
art. 77, permite o oferecimento oral de dentincia ou queixa, mas seu art. 78 impde que
tal oferecimento seja reduzido a termo, ou seja, documentado por escrito nos autos.

3 A demanda nio se esgota com a apresentacio da peti¢io inicial, mas esta, como seu
nome diz, é a primeira materializagio grafica (escrita) daquela.
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mina queixa (ou queixa-crime) a petigao inicial acusatéria correspondente a
demandas cuja legitimidade pertence a pessoas privadas, compativeis com os
chamados “crimes de agdo penal privada”.

Uma vez convencido de que houve fato tipico, ilicito, culpavel
e punivel, o Ministério Pablico (por dever inafastavel) e o particular
legitimado (se o achar conveniente) detém titularidade juridica para
apresentar texto escrito (dentincia ou queixa) ao Poder Judiciario®,
texto esse que, para bem atingir o fim de iniciar e condicionar o
processo penal cognitivo-condenatério, precisa preencher requisi-
tos técnico-juridicos e atender a recomendacdes redacionais.

O presente artigo, pois, se volta para tais requisitos técnico-
—juridicos e recomendag¢des redacionais referentes a dentincia e a
queixa-crime, com especial preocupacao e enfoque praticos.

2 A linguagem da peticao inicial acusatoria

A peti¢io inicial acusatéria é, no Direito Processual Penal bra-
sileiro, sempre um texto escrito, cuja finalidade é dar inicio ao pro-
cesso penal cognitivo-condenatério e condiciona-lo, no sentido de
que toda a atividade jurisdicional a ser desenvolvida naquele feito
terd por principal referéncia o fato (supostamente tipico, ilicito,
culpavel e punivel) narrado no mencionado texto’.

Tratando-se de texto escrito, a peti¢do inicial acusatéria deve
ser simples, clara, objetiva e gramaticalmente correta. Embora obe-
diente a lingua culta, deve ser acessivel, com o minimo de erudi¢io
possivel (simplicidade). Livre de ambiguidade, duplo sentido, ironia,
contetdo implicito (clareza). Obediente a maxima “sendo completa,
quanto menor, melhor” (objetividade) e as regras gramaticais®.

4 Cf. Soares (2016, p. 34-37).
5 Isso é decorréncia do chamado principio de correla¢io entre acusagio e sentenca,
inspirador, por exemplo, do caput do art. 383 do CPP: “O juiz, sem modificar a des-

cri¢io do fato contida na dentincia ou queixa, podera atribuir-lhe defini¢do juridica
diversa, ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar pena mais grave”. [Grifo nosso].

6 V. Magalhies (2011).
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A linguagem da peti¢do inicial acusatéria combina elementos
narrativos, descritivos e dissertativos, sempre em tom acusador e persua-
sivo. Discorre-se, a seguir, sobre essas trés caracteristicas.

2.1 Combinacio de elementos narrativos, descritivos
e dissertativos

Resumidamente, o oferecimento de dentncia ou queixa-
-crime pressupde: dirigir-se ao 6rgio judicial competente (“Senhor
Juiz Federal da Vara Federal Criminal de Sio Paulo, SP:”);
anunciar-se e qualificar a demanda e o demandado (“O Ministério
Puablico Federal oferece dentincia contra Fulano de Tal, portador
do documento de identidade n. ...”); narrar uma ou mais condutas
penalmente relevantes (imputa¢ido de fatos supostamente tipicos,
ilicitos, culpaveis e puniveis); descrever todas as elementares tipicas
e circunstancias significativas; apresentar os elementos investigati-

vos que fundamentaram o convencimento sobre a ocorréncia de
crime punivel’; subsumir tais condutas a normas penais incrimina-

7 A formacio de tal convic¢io se di o nome de opinio delicti. Na hipéotese de o legi-
timo interessado formar opinio delicti negativa, resta impossibilitado o ajuizamento
de demanda penal condenatéria; ao particular, convicto da inexisténcia de fato
penalmente punivel (ou da auséncia insanavel de elementos de informacio suficien-
tes quanto a tal fato), basta a silenciosa inércia; ao Ministério Publico impde-se a
fundamentada promoc¢io de arquivamento, dirigida ao Poder Judiciario, quanto a
inquéritos policiais e pecas de informacio, ou, no caso de procedimentos ministe-
riais de investigacdo criminal (caso se lhes admita a validade), ao correspondente
colegiado ministerial. Na hipdtese de opinio delicti positiva, possibilita-se a corres-
pondente demanda penal condenatéria para o particular legitimamente interessado
e impde-se o seu ajuizamento, ou proposta de transa¢io penal, quando cabivel,
pelo Ministério Pablico. Portanto, embora tradicionalmente se correlacione a opinio
delicti a convicgio ensejadora do oferecimento de dentincia pelo Ministério Publico,
o convencimento sobre suposto crime punivel pode, do ponto de vista objetivo, ser
positivo ou negativo (conforme se conclua, afirmativa ou negativamente, sobre a exis-
téncia e a suficiéncia de inicial fundamento cognitivo quanto a tal fato). E, do ponto
de vista subjetivo, a opinio delicti pode ser formada pelo Ministério Ptblico (como ja
aceito pelo senso comum), por particular (no caso da chamada a¢io penal privada) e,
contra a tradi¢io do termo, até mesmo pela defesa (afinal, o investigado e sua defesa
tém direito a formar convencimento sobre o suposto fato, até mesmo para com-
baterem constrangimentos ilegais ou se prepararem para eventual processo penal
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doras (imputa¢io juridico-penal); e pedir ao Poder Judiciario que,
apos a instauragio e tramite do devido processo penal (com as dili-
geéncias probatodrias cabiveis), aplique ao demandado a pena justa.

O nacleo sensivel da peticdo inicial acusatéria €, portanto,
narrativo-descritivo, tendo-se o demandado como personagem
principal da historia. Sob rigorosa aten¢do a norma penal incrimi-
nadora que se considera infringida, deve-se narrar a conduta supos-
tamente tipica, ilicita, culpavel e punivel, sempre respondendo:
quem? Quando? Onde? O qué? Como? Se possivel, também é o caso
de se explicar: por qué? Para qué? Com quem? Contra quem?

Como dito, o personagem principal da narragio-descricao acu-
satoria € o demandado (denunciado ou querelado), nio o policial
que o investigou ou prendeu, a vitima, a principal testemunha etc.®
Em vez de escrever que “os agentes de Policia Federal José e Manuel
encontraram na bagagem do acusado Miguel dois quilos de coca-
ina”, € mais tecnicamente adequado dizer que “o denunciado Miguel
transportou dois quilos de cocaina em sua bagagem até o aeroporto,
onde foi preso em flagrante pelos agentes de Policia Federal José e
Manuel’. E mais: a noticia importante, na peticao inicial acusatoria,

cognitivo-condenatdrio). Apesar de soarem heterodoxas, sio plenamente coerentes
com os pressupostos deste estudo, ao lado da tradicional opinio delicti ministerial e
positiva, as expressoes opinio delicti (ministerial) negativa, opinio delicti particular (positiva
ou negativa) e — a mais inusitada — opinio delicti defensiva (positiva ou negativa).

8 V. Magalhies (2014a): “Acusa¢io ¢ a narrativa de uma conduta criminosa. Ora, se
o crime é um ato humano livre, a acusacio é a narrativa desse ato direcionada ao
juiz. Ha, porém, muitissimos modos de se narrar um fato. Os escritores de literatura
imaginativa estio ai para provar isso. Que tipo de narrativa deve ser desenvolvido
na redacio de uma dentincia criminal? Eis a grande questio. E preciso, desde inicio,
exorcizar alguns maus hibitos muito frequentes. Cito trés: i) preencher a dentncia
com a narrativa de um ‘esquema criminoso’; ii) narrar na dendncia o que aconte-
ceu com a vitima ou com as coisas relacionadas a pratica criminosa; e iii) redigir a
dentincia como uma pega retdrica que buscard convencer o juiz a respeito da culpa-

bilidade do réu”.

9 Em refor¢o a essa condi¢io de protagonista da narracio acusatdria, ostentada pelo
demandado, ¢ muito costumeiro, na pratica forense criminal, grafar-se o nome
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¢ a pratica do verbo tipico, ndo uma eventual prisio em flagrante — &,

nesse sentido, juridicamente mais técnico se escrever “o denunciado

usou, dolosamente, o documento putblico X, motivo pelo qual foi
bl : 113 : .

preso em flagrante” que dizer “o denunciado foi preso em flagrante

porque usou, dolosamente, o documento publico X’ (embora a

retorica jornalistica prefira a segunda forma).

A proposito do elemento subjetivo do tipo penal, é de rigor
que a dentncia explicite, da forma mais inquestionavel possivel, o
que consubstancia o dolo ou culpa do agente. Assim, sendo hip6-
tese de crime doloso, é recomendavel que a dentincia dé destaque
ao animo do agente em cometer o crime, com expressdes como
“Fulano, com vontade livre e consciente, praticou a conduta X”.
Tratando-se de delito culposo, é essencial que a dentincia nio
apenas delimite a modalidade de conduta culposa (negligéncia,
imprudéncia ou impericia), mas que, em especial, pormenorize de
que maneira a conduta do agente configurou a violacio da norma
legal. Ou seja, negligéncia, imprudéncia ou impericia serdo apenas
a conclusio semantica da descricio de uma conduta que viole um
dever de cuidado. Por exemplo, em um crime de transito, nio bas-
tard dizer que o motorista é responsavel pelo delito porque dirigiu
de forma imprudente, pois isso nio descreve adequadamente a con-
duta. Uma imputagido tecnicamente correta exige que se detalhe
em que se constitui a violacio do dever de cuidado: “o motorista,
por trafegar acima da velocidade permitida de 40 km/h em trecho
urbano proximo a estabelecimento escolar, em via devidamente
sinalizada, de forma imprudente, atropelou e causou na vitima X,
que concluia a travessia da via na faixa de pedestres, lesdes corpo-
rais de natureza grave consistentes em...”.

Tem-se revelado boa a pratica de, imediatamente ap6s o dire-
cionamento judicial e a qualificagdio do demandante, da demanda
e do demandado, ja de logo serem narradas e descritas as infor-

deste em letras integralmente maitsculas (caracteres “caixa alta”): “o denunciado
Miguel transportou dois quilos de cocaina em sua bagagem até o aeroporto, onde
foi preso em flagrante pelos agentes de Policia Federal José e Manuel”.
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macoes centrais da acusagdo (quem, quando, onde, o que, como e, se
possivel, também o porqué, para que, com quem, contra quem). Somente
depois disso, devem ser trazidos ao texto acusatoério pontos rele-
vantes secundarios, tais como a prepara¢ao do crime, a investigacao
policial ou as circunstancias da eventual prisio em flagrante.

A ordem redacional spoiler (“estraga-prazeres”) das peticoes
exordiais acusatdrias criminais as coloca, quanto a esse aspecto, no
extremo oposto dos romances policiais.

Nos romances policiais, ¢ inten¢do do autor ocultar do leitor
varias informagdes centrais para o conhecimento da historia crimi-
nal narrada: é s6 em momento estrategicamente escolhido (climax),
geralmente perto do final da obra, que o autor, apés langar no
texto varias oscilagdes, davidas e suspeitas falsas, permite ao leitor,
ja avido, saber adequadamente todos os principais pontos do caso.
O romancista policial trabalha com o mistério desafiador das inves-
tigacdes criminais e escreve para leitores dispostos a, prazerosa-
mente, gastar bastante tempo enredados por tal mistério ficcional.

Ja o acusador criminal trabalha com a verossimilhanga alcan¢ada
apés a conclusio das investigacdes criminais consideradas exito-
sas, e escreve para leitores com tempo escasso (juizes, defensores e
outros acusadores), nem um pouco deleitados pelo drama real que
se lhes impode, por dever de oficio. Se o romancista policial pre-
cisa da penumbra narrativa, o acusador criminal depende da maior
clareza expositiva possivel (e desde logo). Por isso, nas dentincias
e queixas-crime, tudo deve ser, ja no inicio do texto, esclarecido:
¢ ideal que o leitor possa, a primeira passada de olhos pelo texto
acusatorio, ja conhecer suficientemente o fato ali contado.

Eis alguns exemplos desse “primeiro paragrafo acusador”,
adaptados de casos reais nos quais os autores deste artigo oficiaram:

*  “No dia 26 de julho de 2014, por volta das 16 horas, defronte
ao namero XXX da Rua YYY, Bairro ZZZ, Sio Paulo,
SP, FuLano DE TAL, consciente de seus atos e intencional-
mente, subtraiu, mediante grave ameaca a vitima (exercida
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apontando-lhe, com palavras agressivas, o revolver ‘Taurus’,
calibre .38, niimero de série WW W), 5 (cinco) encomen-
das do tipo ‘Sedex’, transportadas pela Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos (ntimeros postais X, Y, Z, W e T). As
encomendas estavam em automével do tipo ‘furgdo’, placa
‘ABCDE’, conduzido pela vitima Sicrano de Tal, agente
postal responsavel pelas entregas, em servico no momento da
abordagem criminosa”.

*  “BELTRANO DE TAL, exercendo a administracdo da empresa
XYZ Comércio e Servicos Ltda., inscrita no CNPJ sob o n.
WWW, localizada na Avenida XXX, n. YY, Bairro ZZZ,
Sao Paulo, SP, consciente de seus atos e intencionalmente,
no periodo de janeiro de 2008 a dezembro de 2011, omitiu
cerca de metade da receita daquela pessoa juridica, referente
a depositos bancarios nio contabilizados, reduzindo tributos
relativos a ‘IRPJ’, ‘PIS’, ‘CoriNs’ e ‘CSLL, causando preju-
izo para os cofres publicos federais que, conforme os autos
de infracio sobre imposto de renda da pessoa juridica e seus
reflexos (v. f. XXX dos autos), datados de 21.12.2013, perfaz
o montante de R$ 34.884.788,85 (trinta e quatro milhdes,
oitocentos e oitenta e quatro mil, setecentos e oitenta e oito
reais e oitenta e cinco centavos), em valores atualizados em
15.5.2015 (v. f. YYY dos autos). Ressalte-se que a consti-
tui¢do definitiva do crédito tributario, consubstanciado no
Processo Administrativo-Tributario n. XXXXX, ocorreu
em 21 de setembro de 2015 (v. f. ZZZ dos autos)”.

*  “Em8deabrilde 2016, nointerior do Aeroporto Internacional
de Sio Paulo, em Guarulhos, Furano pe TAL trazia consigo,
ocultos embaixo de suas vestes pessoais, através de bermuda
elastica, para fins de comércio ou de entrega, de qualquer
forma, a consumo de terceiros, no exterior, sem autoriza¢ao
ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamen-
tar, 1.310g (mil, trezentos e dez gramas) de cocaina — massa
liquida —, substancia entorpecente que determina dependén-
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cia fisica e psiquica, motivo pelo qual o ora denunciado foi
preso em flagrante. No momento da prisao, o denunciado
foi surpreendido pelos agentes de Policia Federal Sicrano de
Tal e Beltrano de Tal, quando estava prestes a embarcar no
voo ‘XYZ’, da companhia aérea ‘XYZ Airlines’, com des-
tino a Madri, na Espanha (v. f. XXX dos autos)”.

2.2 Tom acusador

Exercer a acusacdo criminal é atividade antipatica e, muitas
vezes, desagradavel até para o proprio acusador'’.

O profissional do Direito que, ainda assim, se propoe a ofe-
recer dentncia ou queixa-crime contra alguém, deve assumir a
retorica compativel: além de ter o demandado como personagem
principal da historia, é-lhe recomendado o emprego de voz verbal
ativa e verbos (penalmente tipicos) no pretérito perfeito.

Nesse aspecto, a retorica das peti¢Oes exordiais acusatorias
criminais ¢ diferente dos textos jornalisticos, das peti¢Oes iniciais
civeis e das manifestacdes defensivas.

Ao se redigir noticia de jornal ou peticdo inicial civel, é
geralmente pouco relevante a escolha entre a voz ativa ou pas-
siva. Em principio, tanto se pode dizer que “Manuel foi atropelado
por Joaquim™ quanto “Joaquim atropelou Manuel”. E também ha
menor prejuizo retdrico no uso do futuro do pretérito: “segundo as
testemunhas arroladas, Joaquim teria atropelado Manuel”.

Nas manifestacdes de defesa criminal, é por vezes recomen-
davel o emprego da voz passiva (que transmite a ideia, geralmente
empitica, de que o defendido se vé impactado pelo Estado) e do
tuturo do pretérito (que induz davida, sempre favoravel a defesa):
“o investigado foi abordado pelos referidos agentes policiais, os

10 A conhecida frase biblica “nio julgueis, para que nao sejais julgados” (Mateus 7:1)
provavelmente se estende a “ndo acuseis, para que nio sejais acusados”.
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quais, revistando os bolsos daquele, teriam ali encontrado cédulas
monetarias falsas...”.

Nas exordiais acusatdrias criminais, é diferente o efeito retd-
rico de “Manuel foi atropelado por Joaquim” (voz passiva, com
menor efeito acusatério) e de “Joaquim atropelou Manuel” (voz
ativa, com maior efeito acusatdrio, especialmente quando se narra
o dolo: “Joaquim, consciente de seus atos e intencionalmente, atro-
pelou Manuel”). E é grande o prejuizo retdrico no uso do futuro
do pretérito: é muito melhor dizer “segundo as testemunhas arro-
ladas, Joaquim atropelou Manuel” (no pretérito perfeito) que se
escrever “‘segundo as testemunhas arroladas, Joaquim teria atrope-
lado Manuel” (no futuro do pretérito).

Nos casos de prisio em flagrante, quando o denunciado fora
interceptado em plena pratica delitiva, pode também ser o caso do
emprego de verbos no pretérito imperfeito: “Carlos transportava
um quilo de cocaina escondida em seu estomago, quando foi sur-

».

preendido no controle aeroportuario”; “Marcelo trazia consigo, no
bolso dianteiro direito, cinquenta cédulas monetarias falsas”.

Por outro lado, tom acusador nio deve significar sensaciona-
lismo: termos superlativos devem ser, em regra, evitados, assim como
adjetivos e advérbios penalmente irrelevantes ou sem base objetiva
nas pecas de informacdo que acompanham a dentincia ou queixa.

2.3 Persuasao

Se o nucleo fatico, na primeira metade da peti¢io inicial acu-
satoria criminal, é essencialmente narrativo-descritivo, a segunda
metade da peca é marcadamente dissertativa, com a apresentaciao
dos elementos investigativos que fundamentaram a opinio delicti
positiva, a imputacio juridico-penal, o pedido condenatério e os
requerimentos acessorios. Menos no primeiro e mais no segundo
momento da pe¢a, ¢é legitimo (e até recomendavel) o manejo de
argumentacdo e retdrica adequadas a convencer o julgador sobre a
procedéncia da versio ali apresentada.
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No caso do acusador privado, normas éticas e deontologicas'!
impdem que tal retdrica persuasiva ndo se degenere no lancamento
proposital de inverdades ou de armadilhas retoricas.

No caso do acusador publico (Ministério Publico), além do
dever ético e deontoldgico, hi o dever juridico'” de nio omitir,
propositalmente, pontos relevantes em favor do demandado (por
exemplo, a ndo consumagio do crime ou a idade, muito jovem ou
muito avangada, do imputado®).

Com as devidas sobriedade e base objetiva, a redacio da peca
acusatoria inicial é também um trabalho de convencimento tanto
da propria pessoa que a elabora (que, ao organizar por escrito a
opinio delicti, pode reafirma-la ou renegi-la para si mesma'*) quanto,
mais ainda, dos futuros julgadores e legitimos interessados.

3 A estrutura basica da peticao inicial acusatoria

A dentincia ou a queixa pode ser estruturada em texto mono-
litico, ou dividida em tdpicos expressos. De todo modo, é reco-
mendavel que informe ao leitor os seguintes pontos:

11 O Cddigo de Etica e Disciplina da OAB, no art. 22, pardgrafo Gnico, II, impde aos
advogados o dever de atuarem com veracidade.

12 Segundo o art. 127, caput, da Constituicio da Republica, incumbe ao Ministério
Publico a defesa da ordem juridica e dos interesses individuais indisponiveis (entre
eles, a liberdade e a intangibilidade dos cidadios).

13 Assim dispdem, respectivamente, o art. 14, parigrafo Gnico, e o art. 65, I, ambos
do Cédigo Penal: “Salvo disposi¢io em contrario, pune-se a tentativa com a pena
correspondente ao crime consumado, diminuida de um a dois tercos. [...] Sio cir-
cunstancias que sempre atenuam a pena: [...] ser o agente menor de 21 (vinte e um),
na data do fato, ou maior de 70 (setenta) anos, na data da sentenca; [...]".

14 Os autores tém experiéncias, proprias e também ouvidas de colegas de trabalho, nas
quais, no ato de redigir acusa¢des criminais, o pretenso acusador retrocede e, perce-
bendo frigeis os elementos de investigacio, requisita novas diligéncias (diretamente ou
por meio da policia) ou, até mesmo, promove o arquivamento da causa, por se conven-
cer da inexisténcia de atos investigativos promissores para lhe sanar a perplexidade.
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e 0 6Orgio judicial competente, ao qual a peca é diretamente
dirigida (“Meritissimo Juiz de Direito da 2* Vara Criminal
da Comarca de Governador Valadares, MG”);

* 0 anuncio da especifica provocacio ao Poder Judiciario,
qualificando-se a demanda e o demandado (“O Ministério
Puablico do Estado de Minas Gerais oferece dentincia contra
Fulano de Tal, portador do documento de identidade n. ...,
pelos fundamentos faticos e juridicos a seguir narrados.”);

* anarragdo de uma ou mais condutas penalmente relevantes
(imputagdo de fatos supostamente tipicos, ilicitos, culpaveis
e puniveis), com descri¢do de todas as elementares tipicas e
circunstancias significativas;

e a apresentacio, como dito, ja no inicio da narrativa acusa-
téria, de uma sintese acusatoria referente a cada imputagio
de crime e a cada denunciado ou querelado — “paragrafo(s)
spoiler” — facilita bastante o trabalho dos (sempre atarefados)
leitores potenciais da peca (que, as vezes, sao pessoas com
contato fugaz — mas estratégico — com aquela peti¢io, como
¢ o caso do promotor de Justica lotado em outra comarca,
que oficia em audiéncia de carta precatdria, destinada ao
depoimento de testemunhas);

e apds ficar(em) explicita(s) a(s) acusacdo(Oes) entdo formali-
zadas contra o(s) imputado(s) — com todos os cuidados nar-
rativos aqui apontados —, ¢é frequentemente util alguma
explica¢do sobre os fatos periféricos ao ntcleo acusatorio (as
primeiras suspeitas, o histérico da investiga¢do, a coleta de
elementos investigativos, a eventual prisio em flagrante etc.);
ou seja: apos ser resumidamente antecipado o final da trama
—no(s) “paragrafo(s) spoiler” —, muitas vezes ¢ util retornar-se
ao inicio do enredo e conta-lo mediante a cronologia cabivel;

*  oselementos investigativos indicativos da existéncia (materia-
lidade) de crime(s) punivel(is) e do envolvimento (por autoria
ou participa¢do) do(s) ora imputado(s) nesse(s) crime(s);
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* a subsung¢io da(s) conduta(s) atribuida(s) ao(s) imputado(s) a
normas penais incriminadoras (capitula¢io juridica ou impu-
tacio juridico-penal);

* o pedido, dirigido ao Poder Judiciario, para que, ap6s instau-
racio e tramite do devido processo penal, aplique ao deman-
dado a pena justa (a qual nio precisa ser — e quase nunca é
— quantificada pela acusacio);

*  caso nio seja utilizada peca (“cota”) introdutéria da dentn-
cia ou queixa (“O Ministério Pablico Federal vem oferecer,
em peticdo autonoma, dentincia em face de Fulano de Tal,
requerendo, desde ja, que...”), o proprio corpo da peticio ini-
cial acusatoria podera abrigar requerimentos finais variados,
acessorios do pedido (diligéncias probatérias cabiveis, rol de
testemunhas cujo depoimento em juizo se pleiteia, obten-
cio de folhas e certiddes criminais referentes a demandado,
eventual prisio preventiva, cogita¢io de suspensio condicio-
nal do processo etc.).

Sobre a utilizacio de “cota” introdutéria da dentincia ou
queixa, a pratica forense é bastante dividida. E muito frequente
tal uso em casos que merecam consideracdes aprofundadas sobre
pontos periféricos a imputacio (por exemplo, competéncia do
juizo-destinatario, capitulacio legal de determinadas condutas,
descabimento de transacdo penal ou de suspensio condicional do
processo, requerimento de prisio preventiva etc.). E menos fre-
quente a peti¢ciao introdutéria em casos muito simples, varias vezes
substituida por breve manifestacio manuscrita ou até carimbo na
ultima folha do caderno investigativo, informando-se ao juizo o
encerramento das investigacoes, a formacio de opinio delicti positiva
e o oferecimento de peti¢io acusatoria em pega autonoma.

4 Lapsos técnicos mais comuns e recomendacdes
praticas

Sio problemas comumente verificados em dentincias e queixas-
-crime, os quais, na opinido dos autores, deveriam ser evitados:
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descuidado com os verbos e elementares tipicos, assim como
omissao de causas de aumento ou agravantes (dentincia por
associacao criminosa na qual se narra a reunido para a pra-
tica de um sé crime; acusaciao de peculato sem narrar o vin-
culo do acusado com empresa prestadora de servico para a
Administra¢io Publica; imputa¢io de que “a policia encon-
trou na casa do acusado vinte cédulas falsas de R$ 50,007,
em vez de se dizer que “o acusado guardava, dolosamente,
em sua casa, vinte cédulas falsas de R$ 50,00”’; auséncia de
menc¢ao ao comprometimento de transporte publico em caso
de trifico de drogas)'; por outro lado, nos casos de crimes
dolosos contra a vida, uma vez que devem ser submetidos a
apreciacao de juizes leigos (os jurados componentes dos res-
pectivos conselhos de sentenca), ndo se recomenda o emprego
de detalhes faticos irrelevantes para a imputag¢io (por exem-
plo, a cor do veiculo dirigido pelo imputado), uma vez que
tais detalhes poderdo eventualmente distrair a aten¢io dos
conselheiros de sentenca ou lhes causar perplexidade, se nio
confirmados pelas testemunhas que depuserem na sessio ple-
naria de julgamento;

excessivo emprego da palavra “irregularidade”, como se fosse
sinonimo exato de “crime”’;

em casos de concurso de pessoas, falta de individualizacio de
condutas, quando tal individualiza¢io seria plenamente possivel';

15

16

Art. 41 do CPP: “A dentincia ou queixa contera a exposi¢do do fato criminoso,
com todas as suas circunstancias, a qualificacio do acusado ou esclarecimentos pelos
quais se possa identifica-lo, a classifica¢io do crime e, quando necessario, o rol das
testemunhas”.

A titulo de exemplo, confira-se esta decisio do Tribunal Regional Federal da 5*
Regiio, que manteve rejeicio de dentncia (RSE 00000686120134058101, rel.
des. fed. Bruno Teixeira, Quarta Turma, pub. DJE 17 out. 2013, p. 405.): “[..]]
5 — Auséncia de individualizacio da conduta do agente politico em tela, e é nisso
que reside a insubsisténcia da imputa¢io genericamente lancada no procedimento
administrativo-fiscal em causa, que lastreou a exordial acusatéria. 6 — Justamente
por nio restar patenteado o seu agir pessoal, a sua responsabiliza¢io direta na arre-
cadacio, recolhimento e repasse de verbas a Previdéncia, associadas as contribui¢oes

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 17 - n. 51, p. 193-223 — jan./jun. 2018 207



» falta de narracio expressa do dolo (consciéncia dos fatos
penalmente relevantes e inten¢do de os praticar);

+ falta de linguagem acusatoria (por exemplo, uso de verbos no
futuro do pretérito — “o denunciado teria obtido vantagem

’

indevida”, “a acusada teria subtraido bem da Uniao”);

* atribui¢io do 6nus da acusacdo a terceiros — “segundo relato-
rio da Policia Federal, o denunciado subtraiu...”, “conforme
2% ¢

constatado pelo Ibama, a denunciada transportava...”, “consta
do inquérito policial que o acusado teria feito uso...”;

* confusio entre dentncia e alegacdes finais (exordiais com
longas cita¢des jurisprudenciais, profundas consideracdes
sobre a exigibilidade de conduta diversa etc., em questdes
pouco polémicas ou desnecessarias)'’;

* nos crimes praticados por pessoa juridica (sonegac¢io tribu-
taria e congeéneres), ¢ comum o uso improprio da expres-
sao “representante legal” (0 qual nio necessariamente tem
responsabilidade criminal sobre o fato); seriam preferiveis as
expressoes gerente, administrador, sdécio-administrador ou
outra que indique que o imputado tinha dominio da conduta
perpetrada pela empresa;

* em concursos de pessoas (explicitos ou nio, como no caso
da “mula” do narcotrafico que é processada sozinha), ¢ fre-
quente a men¢ao a “participacdo” do demandado no crime;

sociais descontadas dos servidores da prefeitura, como consequéncia légica, vez
que nio comprovado o desvio da verba para proveito pessoal, nio pode, por isso
mesmo, ser o (ex) prefeito municipal, apenas e tdo-somente pela sua condi¢io de
agente politico, automaticamente ser considerado sujeito ativo de crimes previden-
ciarios. Precedentes desta Corte Regional. 7 — Nio tendo a dentincia demonstrado
em que o denunciado teria concorrido efetivamente para consecu¢io do crime de
sonegacio de contribuicdes previdencirias, impde-se a rejeicdo da dentncia, por
auséncia de justa causa para o exercicio da acdo penal. 8 — Recurso em sentido
estrito nio provido”.

17 Pratica criticada em Magalhies (2014) e também em Gavronski e Mendonca (2015,
p. 300-302).
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entretanto, o termo ‘“‘participacio’” somente deve ser usado
em sentido técnico-penal (referindo-se a instigacdo, induzi-
mento ou auxilio material, sem dominio finalistico do fato
tipico), tendo-se clareza do que ¢ “coautoria” (maioria dos
casos) e do que realmente seja “participacao”. Uma vez for-
mado o convencimento sobre o envolvimento do imputado
no grupo criminoso, recomenda-se atribuir-lhe, direta ou
indiretamente, o verbo tipico e deixar o esclarecimento sobre
“coautoria” ou “participa¢do” para a instru¢do processual;
nessa especifica situa¢io (de convencimento sobre o envolvi-
mento do imputado no grupo criminoso, mas davida sobre
sua “coautoria” ou “participa¢do”), seriam preferiveis expres-
sdes como “engajamento”, “pratica”, “execu¢io”, “colabora-
¢a0”, “integracio”, “coautoria”, em vez da — problematica —
palavra “participa¢io”;

* também, nos casos de concursos de pessoas (explicitos ou
implicitos), é erro comum a narrativa limitada a dizer que
“o(s) denunciado(s) integrava(m) esquema criminoso de roubo
de veiculos (ou de falsificacio de documentos, ou de golpes
previdenciarios etc.)”, sem individualizar a conduta de cada
denunciado e informar exatamente qual(is) conduta(s) de
cada um deles contribuiu dolosamente para o intento crimi-
noso; tal individualiza¢do, entretanto, ¢ imprescindivel para
a aptidio da dentincia ou queixa®, somente sendo dispensa-

18 V. Masson e Vilhena Jr. (2014, 37-40).

19 V. Magalhies (2014b): “Por que em geral se deve evitar, na redacio de uma dentin-
cia criminal, a narrativa de um ‘esquema criminoso’? E simples. O assunto do pro-
cesso é a conduta (ou as condutas) do réu. A instrucio processual buscard assegurar
que determinadas condutas foram praticadas. Para que essas condutas sejam objeto
da aten¢io do magistrado, é preciso que elas tenham sido devidamente submetidas
ao crivo judicial pelo Ministério Ptblico. E preciso que o promotor de justica/
procurador da Republica narre as condutas criminosas praticadas pelo acusado. O
problema é que a tenta¢io de narrar um ‘esquema’ é, com muita frequéncia, a
tentacdo de abstrair os atos concretos e ja passar a conclusio: o réu foi o autor de
um grande esquema criminoso. Sim, ¢ uma grande coisa surpreender a pratica de
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vel quando impraticavel (por exemplo, em caso de sonega-
¢do tributiria no ambito de pessoa juridica, numa situagio
em que todos os réus comprovadamente compartilhavam a
gestio financeira e contabil da empresa-pivd na época dos
fatos criminosos imputados, ndo sendo, porém, viavel dizer
exatamente qual dos réus fez o qué®’);

falta de mencio, as vezes em feitos volumosos, as folhas dos
autos em que se encontra a demonstracdo objetiva do que
¢ narrado, descrito ou sustentado; é boa a pratica de serem
sempre mencionadas as paginas em que estdo historiados fatos
e documentos importantes, porque isso facilita muito a com-
preensio da peca (e aumenta seu poder de convencimento)®;
por outro lado, apds o oferecimento das dentincias e queixas-
-crime, pode ocorrer repaginacio dos autos em sede judicial,

20

21

210

um ‘esquema criminoso’ e buscar a sua puni¢io. Mas, veja bem: o jurista deve ser
mais técnico que os jornalistas e que os comentaristas das paginas policiais. Quais
foram exatamente as condutas que o réu praticou? Escolheu os comparsas? Deu-lhes
atribuicdes, ordens? Atirou? Ameagou? Assinou documentos falsos? Trazia consigo
mercadoria que sabia ser produto de crime? Importou cocaina? Emprestou dinheiro
a traficante, sabendo que financiava o trafico de entorpecentes? Ofereceu propina
a policial militar? Tudo isso sio condutas concretas que devem ser minuciosamente
narradas na dentincia. Quem, quando, onde e como. Eventuais pontos cegos, rela-
tivos a circunstancias acessorias, podem ser preenchidos através de uma responsavel
e ponderada atividade imaginativa, que buscard estabelecer o que muito prova-
velmente aconteceu. Vocé pode eventualmente contar, em linhas gerais, como se
operava o ‘esquema criminoso’, mas jamais deve se esquecer que a esséncia de uma
boa acusagio é a imputagio de condutas criminosas concretas a pessoas concretas
suficientemente identificadas. A utilizacio da voz passiva, na dendncia, costuma
tornar a narrativa deficiente. A conduta deve ser narrada no pretérito perfeito e
na voz ativa. Aos jornalistas, aos socidlogos e aos historiadores, cabe a tarefa de
abstrair e de tirar de determinados crimes as conclusdes que lhes parecerem mais
adequadas. O promotor deve ter os pés no chio dos fatos e os olhos postos em cada
movimento do iter criminis; a ele cabe a narrativa do fato concreto. A ampla defesa
e o contraditério agradecem”.

V., por exemplo, julgados pelo STF: HC 137030 AgR /PR (publicado no DJe de 27
mar. 2017); HC 122450/MG (publicado no DJe de 20 nov. 2014); HC 101.286/MG,
(publicado no DJe de 25 ago. 2011).

Ct. Magalhies (2011) e Gavronski e Mendonga (2015, p. 300).

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 17 —n. 51, p. 193-223 — jan./jun. 2018



de modo que o ntimero de determinada folha no inquérito
policial (ou peca de informagio) acabe sendo outro em ambito
judicial; uma forma de se evitarem erros involuntarios do jul-
gador ¢ dizer, entre parénteses, logo no cabecalho da peca,
algo como: “Atencido: os nimeros de pagina aqui mencionados
se referem a ordenacdo dada em fase de investigacdo, de modo
que poderao ser alterados apds eventual repaginacgio judicial”.

Ponto interessante e polémico diz respeito ao final da peticio.
E muito comum que se concluam dentincias e queixas-crime do
seguinte modo: “Pelo exposto, o Ministério Publico (ou ‘o quere-
lante Fulano de Tal’) denuncia (ou ‘oferece queixa-crime em face de’)
SicraNO DE TAL, pela pratica do crime previsto no art. XXX da
Lei Federal n. YYY...”. Essa redacdo, que nio ¢ incorreta, tem o
inconveniente de transmitir a impressao de que é somente na con-
clusio que se acusa, quando, rigorosamente, toda a peca constitui a
acusacdo inicial. Tal momento conclusivo, em que se propde a subsungdo
da conduta narrada a determinado tipo penal, ndo é a acusagdo, mas apenas
parte dela, seu fecho juridico-incriminador. Por isso, talvez fosse mais
rigoroso algo assim: “Pelo exposto, o Ministério Publico (ou ‘o
querelante Fulano de Tal’) imputa (ou atribui) a SICRANO DE TAL a
pratica do crime previsto no art. XXX da Lei Federal n. YYY...”.

Além disso, talvez valha ressaltar a desnecessidade de expres-
soes como “Nestes termos, pede deferimento” ou “Justi¢al”, pois
tais desejos ja estdo logicamente implicitos nos pedidos e requeri-
mentos expressamente deduzidos.

5 Denuncias complexas: organizagcGes criminosas e
crimes financeiros

Na linha do que vem sendo abordado neste artigo, resume-se
a boa pratica redacional de dentncias a alguns elementos princi-
pais: a dentincia ha de ser técnica, descritiva e objetiva.

Ocorrera, no entanto, demandarem alguns casos criminais
complexos a elabora¢io de dentincias com estrutura¢io formal
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diferenciada, mais extensa, minuciosa e narrativa. Trata-se, espe-
cialmente, dos casos relacionados a grandes esquemas delituosos,
organiza¢des criminosas, crimes financeiros ou que envolvam
estruturas empresariais complexas.

Sem descurar da necessaria objetividade que deve permear a
elaboracio de toda e qualquer imputacdo criminal, a dentincia em
crimes complexos demandara a segmenta¢io da argumentacio (em
determinados casos, inclusive, sera necessario lancar mio da elabo-
rag¢do de indice). Essa segmentacio pode ser feita de dois principais
modos: com a divisio da narrativa em topicos e capitulos ou com
a organiza¢ao da imputagdo por nuicleos. No mais das vezes, esses
dois recursos sao utilizados em conjunto.

A estrutura¢do da imputacido em topicos € recurso de grande
valia quando for necessario realizar narra¢io evolutiva dos fatos
até que seja atingido o climax argumentativo, que ¢ a conclusio
daquele que acusa terem os agentes incorrido nos delitos X e Y por
estas e aquelas condutas. Trata-se de eficaz recurso quando existe
linearidade no desenrolar dos fatos que levaram a pratica criminosa,
0s quais, por importantes e essenciais para a global compreensio das
condutas e delimitacio das responsabilidades, precisam ser narrados
como condi¢io indispensavel para o sucesso da imputa¢do criminal.

Para além da estruturacio em tdpicos, quando houver multi-
plicidade de agentes ou multiplicidade de crimes, com praticas deli-
tuosas diversas, a divisio da narrativa em ntcleos é outro recurso
argumentativo que permite um melhor entendimento de fatos com-
plexos pelo leitor, em especial quando nao se verifica linearidade da
narrativa (casos em que crimes diversos, por uma multiplicidade de
agentes, sao praticados em paralelo no tempo e no espago). Esses
ntcleos poderdo ser estruturados por agrupamentos de pessoas ou
pela reunido de crimes de mesma espécie, com ou sem repeticao de
acusados em diferentes ntcleos. Por exemplo, em crimes que envol-
vam organizac¢des criminosas, ¢ muito comum a divisio das dentin-
cias em “nucleos diretivos” (os lideres da organizacdo, responsaveis
pelas decisdes estratégicas e expedi¢io de ordens, mas que quase
nunca executam materialmente as tarefas); “ntcleos gerenciais”
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(subordinados aos lideres e encarregados de transmitir e organizar
a execucao das ordens junto aos criminosos da ponta); e “ntcleos
operacionais” (que sdo os agentes que materialmente consumam os
delitos a mando dos chefes da organizag¢io).

Além de tais ntcleos, digamos “classicos”, em crimes que
envolvam organizacdes criminosas, ¢ bastante comum também a
presenca de “ntcleos financeiros”, que englobam os agentes encar-
regados de promover a lavagem de capitais provenientes dos crimes
praticados, os quais, muitas vezes, sdo terceiros especializados em
instrumentos financeiros especificos (cambio, iméveis, mercado de
artes) e que se agregam de forma perene a uma organizagio cri-
minosa como seu braco dedicado ao branqueamento de dinheiro e
evasao de divisas.

Em quaisquer das solu¢des utilizadas (divisio da dentncia em
topicos, com ou sem conjugacao com a estruturacdo de nucleos), é
de todo recomendavel que a dentincia ou queixa adote o ja mencio-
nado paragrafo spoiler em sua abertura ou no inicio de cada topico
que delimite uma imputac¢do separada, o que servira de sumario
dos elementos centrais da imputacio que vird na sequéncia, faci-
litando a leitura e o entendimento pelo destinatario (denunciado,
defesa, juizo, ptblico em geral).

6 Processo eletronico e dentincias multimidia

A complexidade crescente da vida moderna tem gerado
impactos significativos na forma de estruturagdo de dentncias e
queixas criminais. Recursos de telecomunicagdes os mais variados,
solugdes eletronicas para armazenamento de dados na nuvem e ins-
trumentos financeiros cada vez mais inovadores estdo a demandar
do operador juridico uma evolu¢do redacional a altura, de modo a
permitir que, mesmo em cenarios complexos, os crimes nao fiquem
sem a necessaria investigacao e puni¢ao.

Nesse sentido, se a técnica redacional classica de dentincias se
mantém de suma importancia e sera de uso constante na grande
maioria dos casos criminais, havera situacdes em que o 6rgio for-
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mulador da acusacido precisara langar mio de recursos que nio mais
se encaixam no classico “papel e tinta” das dentincias do tempo do
processo escrito.

Ja ha algum tempo tém sido utilizados recursos de estilo para
tornar as dentincias de mais facil compreensio quando se trata da
sumarizacio de fatos complexos. Tabelas, organogramas e fotogra-
fias inseridas diretamente no corpo da dentncia sio op¢des de uso
constante pelo operador que trabalha com crimes financeiros ou
que envolvem organiza¢des criminosas.

Mas, para além desses elementos, que como referido ja nio
sao novidade, novos recursos tém se mostrado de relevante efica-
cia persuasoria. Por exemplo, a inser¢io de audios de interceptagio
telefonica diretamente no corpo da dentincia é opg¢io possivel por
meio da adi¢do de arquivos eletronicos de audio (wav ou .mp3) nos
arquivos das peti¢cdes acusatérias (.doc ou .pdf); em autos impressos,
aqueles arquivos podem acompanhar a dentincia ou queixa na forma
de anexo (gravados em midias digitais); em autos eletronicos, tais
arquivos audiovisuais podem ser juntados virtualmente. Assim, nio
apenas havera transcri¢io dos principais trechos das interceptacdes
que interessam a dendncia, como o proprio teor do audio inteiro
estara inserido diretamente na exordial, o que, além de clarificar ao
maximo os elementos da imputacdo, desvelando a inten¢ao acusato-
ria, assegurara, sob a Otica da defesa, um ainda mais amplo e preciso
exercicio do contraditorio, uma vez que os audios utilizados como
prova estardo perfeitamente delimitados no corpo da dentincia, sem
a necessidade de remissOes a midias digitais de intercepta¢io encar-
tadas de forma difusa nos autos e que nio raramente se contam as
dezenas em grandes investiga¢des criminais.

As assim chamadas “dendncias multimidia”, se ja viaveis atra-
vés do encarte de uma midia digital nos autos fisicos, tornar-se-ao
ainda mais frequentes com a consolida¢io do processo eletronico,
o que viabilizard que arquivos contendo ndo apenas audio mas
também video sejam eletronicamente juntados aos autos virtuais
e imediatamente acessados pelo juizo e pelos denunciados e seus
defensores. Imagine-se, por exemplo, que gravacdes que captem
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o exato momento do flagrante delito poderio ser diretamente
inseridas no corpo da dentincia criminal, no exato trecho em que
sejam citadas (e utilizadas) como elemento evidenciador da hip6-
tese acusatoria.

Indo além, especificamente em crimes digitais (pense-se no
art.154-A do Coédigo Penal, que trata da “invasido de dispositivo
informatico”??), sera possivel que a dentincia na versio multimidia
traga em seu bojo o proprio corpo de delito, bastando para isso
que o arquivo eletronico objeto do crime seja inserido ao arquivo
textual. Em um cenario como esse, é possivel operar-se um efe-
tivo destacamento do processo penal em relagio ao suporte inves-
tigatorio pretérito (inquérito policial, procedimento investigativo
ministerial etc.), porque a dentincia trara, em seu contetudo, todos
os elementos indispensaveis da imputac¢ao criminal, incluindo-se o
corpo de delito.

7 Estratégias processuais: fatiamento da imputagao

Outro ponto interessante ao se tratar da formula¢io da impu-
tacdo criminal é o que remete a estratégia de subdivisio (ou fatia-
mento) de um caso em diferentes dentincias. Essa necessidade sur-
gird quando uma investigacio puder ser desmembrada em processos
distintos visando a conveniéncia da instru¢do processual penal,
com base no art. 80 do Codigo de Processo Penal. Em outras pala-
vras, quando tornar tanto o trabalho argumentativo da acusacio
quanto o manejo dos instrumentos da defesa mais eficientes frente
ao cenario alternativo (a reunido de todos os fatos e acusados em
um mesmo processo). A razio para se lancar mio desse recurso &,
pois, essencialmente utilitaria: permitir um adequado desenvolvi-
mento do processo penal, prevenindo-se o excesso de tempo em

22 CP, art. 154-A: “Invadir dispositivo informitico alheio, conectado ou nio a rede
de computadores, mediante viola¢io indevida de mecanismo de seguranc¢a e com o
fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informag¢des sem autorizacio expressa
ou tacita do titular do dispositivo ou instalar vulnerabilidades para obter vantagem
ilicita. Pena — detencio, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa”.
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prisOes cautelares, a superagio dos prazos prescricionais e visando a
propria operacionalizag¢io dos ritos processuais™.

Apesar de parecer simples a primeira vista, alguns cuidados sao
necessarios para que seja operacionalizado o fatiamento da investi-
gacdo e, por conseguinte, das dentincias. As provas (interceptacoes
telefonicas, pericias) deverio ser replicadas em todos os autos, para
que possam ser submetidas a contraditorio por cada grupo de acu-
sados. Especificamente quanto as testemunhas, essas deverdo igual-
mente ser arroladas em todos os processos em que suas declaracdes
sejam utilizaveis como prova. Quanto aos interrogatérios dos acu-
sados, embora meio de defesa, mas se considerando a possibilidade
de constituirem fonte eventual de prova, ndo ha solu¢io definida
por parte da legislacio ou jurisprudéncia atuais, de modo que, de
lege ferenda, entende-se que deva ser oportunizado ao corréu em
outro processo o direito de reperguntas em face do acusado que lhe
traz depoimento desfavoravel, até mesmo por analogia ao art. 4°,
§ 12, da Lei Federal n. 12.850/2013*', que prevé a oitiva daquele que
firma acordo de colaboracdo premiada a requerimento das partes.

Alerte-se, entretanto, que ha casos em que as principais provas
sao de natureza indiciaria e dependentes de compreensio judicial
conglobante, tanto sobre os fatos componentes do enredo proba-
torio quanto sobre certas “coincidéncias” ou “justificativas” abso-
lutamente inverossimeis e alegadas semelhantemente por varios
integrantes de grupo ou esquema criminoso investigado. Nesses
casos, devem ser avaliados os riscos de dilui¢dao probatéria ou argu-
mentativa e, se eventualmente significativos, o fatiamento do feito
talvez nao se demonstre a técnica ali mais recomendada.

23 Cite-se, a titulo ilustrativo, a denominada “Opera¢io Bola de Fogo”, desencadeada
no ano de 2006 pela Policia Federal no Estado de Mato Grosso do Sul. Foi oferecida
dentincia pelo Ministério Pablico Federal contra 55 pessoas em um tnico processo,
e as testemunhas arroladas superaram o nimero de 300. Ao que se tem noticia, até
2016, o processo ainda nio havia encerrado sua fase de instrugio.

24 Lei Federal n. 12.850/2013, art. 4°, § 12: “Ainda que beneficiado por perdio judi-
cial ou nio denunciado, o colaborador podera ser ouvido em juizo a requerimento
das partes ou por iniciativa da autoridade judicial”.
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8 Denuncia compreensiva e emendatio libelli

O uso do instituto da emendatio libelli ndo € de rara ocorréncia
no processo penal. O desenrolar da instru¢do probatdria podera
revelar que os fatos narrados de determinado modo na dendncia
nio se enquadram na figura tipica inicialmente pensada pela acusa-
¢d0, o que levara o juizo a proceder a uma nova adequagio tipica.

Ocorre que, nio poucas vezes, esse procedimento desborda
para grande embate entre acusa¢do e defesa, ou entre ambos e o
juizo (quando a emendatio é realizada de oficio pelo 6rgio julgador
e com a discordancia das partes). Isso porque é por demais ténue a
linha que separa a emendatio da mutatio libelli. Embora na teoria do
Direito Processual Penal as defini¢des sejam bastante diferentes, a
experiéncia angariada dos casos concretos tem demonstrado que
quase sempre a defesa bate pela desconstituicio da emendatio, argu-
mentando que, na realidade, teria havido uma distar¢cada mutatio
sem a observancia dos requisitos legais.

A fim de se evitarem tais celeumas e garantir que a emenda-
tio, se necessaria, transcorra sem percalcos e com o maior nivel
de observancia das garantias do acusado, é possivel lancar mao da
técnica ora nominada de “dentincia compreensiva”’. Trata-se da
estratégia de incluir desde logo na descri¢do fatica da dentncia as
elementares e circunstancias do tipo penal subsidiario que, eventu-
almente, pode vir a ser objeto de emendatio pelo juizo, obviamente
desde que ndo contraditéria com a imputag¢io principal desenvol-
vida pela acusacio.

A titulo de exemplo, cite-se que, na praxe processual, por
vezes nao se mostra indene de questionamentos a classificacio
de que funcionarios publicos (servidores do INSS, do Fisco etc.)
cometeram crimes de peculato-furto em vez de estelionato contra
o ente publico, quando se trata, por exemplo, da subtracio de valo-
res financeiros administrados pelo respectivo 6rgio (beneficios do
INSS, restituicdes do imposto de renda etc.). Nesses casos, vislum-
brando o 6rgio de acusagio a presenga dos elementos de um dos
crimes (peculato-furto, por exemplo), devera formular a acusagio
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contendo os elementos centrais desse crime, mas, por cautela e tra-
balhando com a hipdtese de que o juizo podera vislumbrar a pratica
de estelionato e nio de peculato-furto, narrar na parte descritiva
da dentincia detalhadamente o artificio utilizado pelo agente para a
obtencio da vantagem ilicita.

Outro exemplo costumeiro ¢ o do crime do art. 273-A, § 1°,
do Cédigo Penal (importag¢io de produto falsificado, corrompido,
adulterado ou alterado). Sem entrar no acerto ou desacerto do posi-
cionamento, fato ¢ que imputacdes desse delito sofrem constante-
mente emendatio libelli para o crime de contrabando. Ora, vislum-
brando essa possibilidade, ainda que ndo seja a linha de acusacio
do Ministério Publico, a eficicia da persecu¢io serd maximizada
se desde logo a dentincia contiver, en passant, a descricio tipica de
um contrabando simples, o que permitira tanto ao juizo quanto a
defesa articularem suas linhas argumentativas a partir dos dados
técnicos ja constantes da dentncia, sem a necessidade da mutatio
libelli ou até mesmo a rejeicdo integral da hipdtese acusatoria por
auséncia de descri¢do da figura tipica ao final considerada.

Antes de causar qualquer embaraco a defesa, uma dentncia
compreensiva nos moldes ora tratados assegurard um ainda mais
amplo direito ao contraditorio, porque o acusado, desde o limiar
do processo penal, podera debater sobre todas as elementares e cir-
cunstancias postas pela acusag¢io e nio podera reclamar de ter sido
surpreendido por um “fator surpresa”, caso o juizo proceda a emen-
datio libelli em sentenca.

9 Fundamentacio em lastro probatério minimo

Diante da crescente valoriza¢do e aprofundamento dos direi-
tos das pessoas sujeitas a persecucdo penal, tem-se consolidado,
como recomendacio técnica, a explicitagio, ja no corpo da peti¢ao
inicial acusatéria, dos elementos investigativos indicativos da exis-
téncia (materialidade) de crime(s) punivel(is) e do envolvimento
(por autoria ou participa¢ao) do(s) denunciado(s) nesse(s) crime(s).
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Trata-se do que a doutrina e a jurisprudéncia denominam
“justa causa”, ou seja a demonstragio, ao juizo destinatario, de que
ha lastro probatério minimo apto a justificar a instauragdo de pro-
cesso penal em face do(s) imputado(s), instauracdo essa que, por si
sO, constitui significativo abalo para o(s) demandado(s)®.

Embora os elementos colhidos na fase investigativa ainda
dependam de sujeicio ao contraditério processual (e, em regra,
no caso das provas orais, de verdadeira renova¢ido em juizo), eles
devem ser expressamente apontados pelo acusador, com as explica-
¢Oes necessarias, para que o juizo destinatario avalie quao razoavel
e promissora ¢ a causa ora levada a seu conhecimento — nio mere-
cendo sequer ser iniciado processo penal irrazoavel ou destituido
de chance significativa de resultar em condenacio.

Todavia, a peti¢do inicial acusatéria nio € instrumento proprio
para o aprofundamento analitico sobre a prova (até porque, rigo-
rosamente, o material colhido na fase investigatoria s6 integrara o
conjunto probatdrio apds ser renovado sob contraditorio judicial
ou, no minimo, submetido a mais ampla oportunidade de critica
defensiva). Para os fins da “justa causa”, basta que a peti¢do inicial
acusatdria aponte os atos investigativos (e as respectivas folhas dos
autos) indicadores de materialidade e autoria ou participagio deli-
tivas, explicando ao juizo porque tais atos permitiram ao deman-
dante formar opinio delicti positiva (“o laudo pericial de f. XXX
conclui fundamentadamente que a vitima foi morta por disparos de
arma de fogo compativel com a apreendida em poder do denun-
ciado”; “como se depreende dos testemunhos de f. YYY e ZZ7Z,
o denunciado era quem, de fato, exercia toda a administra¢io da
empresa em questio” etc.). Em causas mais complexas, entretanto,
tais explicacdoes acabam necessitando de maior aprofundamento
(por exemplo, nos casos de autoria mediata, especialmente envol-
vendo chefes de associacdes e organizacdes criminosas).

25 A titulo de exemplo, na jurisprudéncia do STF, INQ 3133/AC (publicado no DJe
de 11 set. 2014) e INQ 2588/SP (publicado no DJe de 17 maio 2013); na doutrina,
entre varios outros, Badar6 (2012, p. 105-110) e Pacelli (2016, p. 118-120).
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10 Processo penal, eficiéncia e garantismo

A conclusio alcancada, aps essas breves linhas acerca dos ele-
mentos e estratégias da dentncia e da queixa criminais, perpassa
0 que, no universo académico, consolidou-se como um dos mais
intricados problemas do processo penal contemporaneo: o delicado
e indispensavel equilibrio entre a eficiéncia e o garantismo.

O processo penal, como veiculo de aplica¢io do poder punitivo
do Estado, deve necessariamente ser estruturado e operacionalizado
de modo que permita atingirem-se os objetivos a que se destina. Se
as dentincias ou queixas criminais pretendem a puni¢ao dos supostos
autores ou participes de delitos, isso significa que processo eficiente
sera aquele apto a alcangar esse resultado do modo mais pleno possivel.

No entanto, considerando as vicissitudes inerentes a qualquer
atividade humana, é certo que o processo penal nio estd imune a
falhas: o fato imputado pode nio ser crime, o agente indicado na
dentincia ou queixa pode ser inocente etc. Além disso, para ter legi-
timidade perante o corpo social, o processo penal precisa observar
determinadas balizas democraticas procedimentais, de modo a res-
peitar o sujeito que sera destinatario da sang¢io, ainda que claramente
culpado ou confesso. E nesse contexto que a eficiéncia recebe como
contraponto o garantismo, que sistematiza os direitos e garantias de
toda pessoa acusada de crime frente ao poder repressor do Estado. E
do tenso e delicado equilibrio entre normas visando a repressao, de
um lado, e as que visam a preservacio do individuo, de outro, que
exsurge o embate entre eficiéncia e garantismo como um dos mais

ricos, instigantes e fundamentais temas do Direito Processual Penal®®.

26 Essa encruzilhada cientifica ndo passou despercebida do professor Antonio Scarance
Fernandes, que, nos anos mais recentes de sua longa atividade académica junto ao
Departamento de Pés-Graduagio da Faculdade de Direito da Universidade de Sio
Paulo, desenvolveu e aprofundou estudos na busca do ponto 6timo de conciliagio entre
essas duas necessidades inarredaveis do processo penal — v. Scarance Fernandes (2009,
p- 10): “Contudo, ante a impossibilidade de se definir com clareza o que configura esse
justo equilibrio e a imensa dificuldade em traduzi-lo nos textos de lei ou na aplicacio
concreta do direito, a sua busca representa uma meta, uma diretriz que deve nortear
o processo penal, fazendo com que ele, no movimento pendular da histéria, nio se
distancie do ponto médio entre a protecio a liberdade e a seguranca da sociedade”.
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O equilibrio entre eficiéncia e garantismo, em vez de con-
substanciar embate entre ideias antagonicas, na realidade deve sim-
bolizar o proprio objetivo do processo penal, como defendido por
Scarance Fernandes (2009, p. 10).

s

E com essa concep¢io conglobante de processo penal como
instrumento de aplicagio da pena, assim como de protecio de
direitos, que caminham ideias atuais como a de garantismo penal
integral. A partir de uma visio abrangente dos conceitos trabalhados
pelo garantismo, defende-se justamente a conciliagio e maxima
efetividade entre os necessarios deveres punitivos do Estado, de
um lado, e os inderrogaveis direitos fundamentais dos cidadios,
de outro, sem que, com isso, haja preponderancia (ou até mesmo
supressio) de um a partir dos postulados do outro?.

E na esteira de um garantismo penal abrangente, que concilie
tanto a necessidade de protecio de direitos quanto a eficiéncia do
poder punitivo do Estado, que se consolida a dentincia criminal
como um dos pontos maximos de aferi¢ao do justo equilibrio entre
esses valores. Uma dentincia ou queixa técnica, precisa e objetiva,
nos moldes tratados neste artigo, garantird na mais alta medida
a protecdo de direitos fundamentais do acusado, pois permitira
amplo e pleno exercicio do direito de defesa, uma vez que o impu-
tado sabera satisfatoriamente do que e por que esta sendo acusado.

A defesa, devendo ser apenas reativa a acusacido (sem neces-
sidade de alegar ou demonstrar além do que antes acusado e evi-
denciado pela dentincia ou queixa), depende de que as peti¢Oes
iniciais acusatorias, como requisito de validade, sejam suficiente-
mente detalhadas, delimitadas, claras e apoiadas em lastro proba-
torio minimo. Nesse sentido, a correta acusacio é também instru-

27 Nas palavras de Fischer (2010, p. 25): “Em doutrina e jurisprudéncia, tém-se difun-
dido os ideais garantistas sem que se analise pelo menos de um modo minimanente
dogmitico o que, efetivamente, significa garantismo penal. E a integra de seus pos-
tulados (devidamente concatenados) que pretendemos seja aplicada (porque assim
a Constituicdo determina), e nio o que tem havido em muitas situacdes (valori-
zando-se unicamente direitos individuais fundamentais) e que temos denominado
de garantismo hiperbdélico monocular, hipétese diversa do sentido proposto por
Luigi Ferrajoli (a0 menos na leitura que fizemos de seu integral pensamento)”.
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mento para uma defesa eficiente. As peti¢des iniciais acusatorias,
portanto, também servem ao garantismo — e a expressao “acusagao
garantista” nio seria uma contradi¢io em termos.
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Resumo: A protecio das terras indigenas no Brasil vem enfren-
tando inimeros desafios do ponto de vista juridico e institucional
para a sua efetiva concretizagio. A promulgacio da Constitui¢ido
Federal de 1988 revelou um importante avanco em relacio aos
textos constitucionais anteriores no que concerne ao tratamento
da questdo indigena no Brasil e, em particular, ao reconhecimento
dos direitos dos indios as terras por eles ocupadas. A Constitui¢io
Federal de 1988 rompeu com as praticas e politicas integracionis-
tas, abrindo uma nova perspectiva de reconhecimento dos direitos
territoriais e culturais dos povos indigenas. No entanto, inimeros
impasses relativos a efetiva¢do desses direitos ainda persistem. Este
artigo tem por objetivo analisar criticamente as normas que disci-
plinam o processo administrativo demarcatério e os instrumentos
juridicos nele previstos para a garantia dos direitos indigenas sobre
as terras por eles ocupadas no Brasil, com énfase nos instrumentos
voltados a participacdo das proprias comunidades indigenas envol-
vidas na demarca¢io de suas terras. Mais especificamente, pretende-
-se identificar quais sio os instrumentos juridicos que permitem a
participacdo dos povos indigenas em cada uma das fases do processo
demarcatdrio e analisar quais sio os principais entraves juridicos
para que as comunidades indigenas possam efetivamente garantir
a concretizacdo de seus direitos sobre as suas terras em face das
competéncias atribuidas 4 Unido, bem como em face dos interesses
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fundiirios e econdmicos conflitantes de outros entes federativos
(estados e municipios) e de setores privados da sociedade brasileira.

Palavras-chave: Processo administrativo. Demarcacio de terras
indigenas. Direitos originarios. Participacdo. Controle social.
Responsabiliza¢io.

Abstract: The protection of indigenous lands in Brazil has been
facing numerous legal and institutional challenges for its effective
implementation. The promulgation of the Federal Constitution of
1988 revealed an important step forward in relation to the previous
constitutional texts with respect to the indigenous matter in Brazil
and, in particular, to the recognition of the property rights to the
lands they occupy. The Federal Constitution broke with ancient
integrationist practices and policies, opening up a new perspective
of recognition of indigenous people territorial and cultural rights.
However, numerous dilemmas related to the implementation of
these rights still exist. This article presents a critical analysis of the
rules governing the administrative procedure for the recognition of
indigenous lands, as well as the existing legal instruments to guar-
antee indigenous rights over such land, with emphasis on the instru-
ments aimed to guarantee the participation of indigenous people in
such procedure. More specifically, this article aims to identify what
are the legal instruments which allow the participation of indig-
enous peoples in each stage of the land recognition administrative
process and analyze what are the main obstacles, from a legal point
of view, so that indigenous communities can effectively ensure the
fulfilment of their rights on their land in the face of the competences
conferred to the Federal Government, as well as in the face of the
conflicting land and economic interests of other government bodies
(States and municipalities) and Brazilian private sector.

Keywords: Administrative process. Demarcation of indige-
nous lands. Originating rights. Participation. Social control.
Accountability.

Sumario: 1 Introdugio. 2 A participa¢do como mecanismo de efe-
tividade dos direitos dos indios. 3 A demarcagido das terras indige-
nas no Brasil: o processo administrativo e seus sujeitos. 4 Os senti-
dos da participa¢io dos indios no processo de demarcagio das terras
indigenas no Brasil. 5 Consideragdes finais.
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1 Introducao

A protec¢ao das terras indigenas no Brasil vem enfrentando
intmeros desafios do ponto de vista juridico e institucional para a
sua efetiva concretizacio.

Por um lado, ha desafios histéricos e culturais. Isso porque,
historicamente, a politica estatal tinha como principal fundamento
a ideia de assimilacdo e aculturagio das populacdes indigenas com
o objetivo de integra-las a sociedade nacional. Por outro lado, ha
desafios juridico-institucionais decorrentes da propria estrutura
administrativa e do ordenamento juridico vigente no Pais.

Como se sabe, o reconhecimento constitucional dos direitos
dos indios sobre as terras por eles ocupadas no Brasil é relativa-
mente recente, a despeito dos mais de quinhentos anos de convi-
véncia entre indios e ndo indios. A primeira Constituicdo brasi-
leira a tratar dos direitos indigenas foi a de 1934. Ainda assim, foi
somente com a Constituicdo Federal de 1988 que os direitos dos
povos indigenas foram enunciados de forma sistematica.

A promulgacio da Constituicio Federal de 1988 revelou um
importante avan¢o em relacio aos textos constitucionais anteriores
no que concerne ao tratamento da questio indigena no Brasil e,
em particular, ao reconhecimento dos direitos dos indios as terras
por eles ocupadas. Pela primeira vez, a Constitui¢ao apresentou um
capitulo dedicado aos indios (Capitulo VIII — Dos Indios), inserido
no titulo relativo a ordem social, contendo dois artigos que trazem
uma série de determinag¢des, entre as quais o reconhecimento dos
“direitos originarios sobre terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos
os seus bens” (art. 231, capuf). Os indios, dessa maneira, sio titu-
lares de direito congeénito a terra, sendo a demarcagio entendida
nio como fonte dos direitos indigenas no sentido constitutivo, mas
apenas uma exigéncia constitucional, de natureza declaratéria, que
visa a prote¢ao de tais direitos e interesses.

De fato, a Constitui¢io Federal de 1988 rompeu com as pra-
ticas e politicas integracionistas, abrindo uma nova perspectiva de
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reconhecimento dos direitos territoriais e culturais dos povos indi-
genas (Mota, 2008, p. 18-19). Contudo, iniimeros impasses relati-
vos a efetivacdo desses direitos ainda persistem.

Entre os principais desafios encontra-se a garantia da participa-
¢ao dos povos indigenas tanto no processo administrativo de demar-
cacdo de suas terras como em outros processos decisorios relativos a
politicas que envolvam os seus direitos territoriais e culturais.

Diante desse quadro, este artigo tem por objetivo analisar
criticamente as normas que disciplinam o processo administra-
tivo demarcatério e os instrumentos juridicos nele previstos para
a garantia dos direitos dos indios sobre as terras por eles ocupadas
no Brasil, com énfase nos instrumentos voltados a participacio das
proprias comunidades indigenas envolvidas na demarcagio de uma
determinada terra indigena.

Mais especificamente, pretende-se identificar quais sio 0s ins-
trumentos juridicos que permitem a participag¢io dos povos indige-
nas em cada uma das fases do processo demarcatério e analisar os
principais entraves, do ponto de vista juridico, para que as comu-
nidades indigenas possam efetivamente garantir a concretizagao de
seus direitos sobre as suas terras em face das competéncias atribui-
das a2 Unido, bem como diante dos interesses fundiarios e econdmi-
cos conflitantes de outros entes federativos (estados e municipios) e
de setores privados da sociedade brasileira.

2 A participacdo como mecanismo de efetividade
dos direitos dos indios

A participa¢io das comunidades indigenas em processos deci-
sorios que resultem, direta ou indiretamente, em consequéncias
a sua organizacio social, cultura e terras que tradicionalmente
ocupam, tem papel central na concretizagio dos direitos dos indios
no Brasil, especialmente em um contexto no qual se busca superar
as praticas e politicas integracionistas por parte do Estado brasileiro
e no qual foram reconhecidos aos indios, por meio da Constitui¢do
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Federal de 1988, “sua organizacio social, costumes, linguas, cren-
cas e tradi¢oes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicio-
nalmente ocupam” (art. 231 da CF/1988).

A incorporac¢do da participa¢io das comunidades indigenas
em processos decisorios corresponde a um novo modo de compre-
ender a questao indigena: os povos indigenas deixaram de ser objeto
de politicas governamentais e passaram a ser sujeifos NOs processos
decisorios conduzidos pelo Estado'. Isso significa dizer que final-
mente foi reconhecido aos indios o direito de estar em uma rela¢ao
fundada na reciprocidade e na autonomia dos agentes envolvidos,
rompendo-se dessa forma com a tradi¢do de um regime de tutela
civil em relac¢io ao indio.

Diante da afirmacdo constitucional dos direitos indigenas e
do reconhecimento dos indios como protagonistas na sociedade
brasileira, ndo hi qualquer fundamento juridico capaz de afasta-los
da participagdo nos processos juridico-administrativos que afetem
seus direitos culturais e territoriais. Ao contrario, é preciso garan-
tir-lhes a efetiva participacdo em tais processos — uma participacao
qualificada, e ndo meramente formal —, com a autonomia necessaria
para decidirem sobre as formas de manuten¢io de suas tradi¢coes e
costumes e para decidirem livremente sobre seu destino.

Ainda que nio se pretenda discutir a participacdo dos povos
indigenas em processos decisérios no quadro mais amplo das teo-
rias democraticas, o fato é que toda e qualquer nocdo de participa-

1 A Constituicio Federal de 1988, em seu capitulo dedicado aos indios, reconhece os
direitos dos indios a sua organizagio social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des,
assim como os direitos originirios sobre as terras que tradicionalmente ocupam.
Desse modo, reconhece os indios como sujeitos de direitos. Além disso, estabelece
expressamente, em seu art. 232, que os indios, suas comunidades e organizacdes
sdo0 partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses.
A Convengio OIT n. 169 também reconheceu os povos indigenas como sujeitos, e
nio como objeto de politicas do Estado. Nesse sentido, a convengio visa garantir a
identidade desses povos (por meio da manutenc¢io de suas institui¢des sociais, eco-
nomicas, culturais e politicas), bem como seus direitos a participacio em decisdes
que afetem ou que possam afetar de alguma forma sua organiza¢io social.
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¢do esta inevitavelmente atrelada, ainda que de modo subjacente,

a teoria da democracia que se adota como “marco de referéncia”.

2

Nesse sentido, este artigo adota como marco conceitual

o modelo de democracia deliberativa, cujo principal teérico foi
Juirgen Habermas, conforme a bastante esclarecedora leitura elabo-

rada por Luis Werle em “Democracia deliberativa e os limites da
razao publica” (2004, p. 137):

[..] o tema predominante na concep¢io deliberativa da democracia
consiste na ideia de que as regras do jogo politico democratico,
incorporadas nas institui¢des e na cultura politica publica, devem
constituir-se como condi¢des de realizacio do ideal de autodeter-
minagio politica dos cidadaos como livres e iguais. O proposito da
concep¢io de democracia deliberativa é determinar um conjunto
amplo de procedimentos e condi¢des para os cidadios formarem
juizos sobre questdes politicas fundamentais, os quais tenham a seu
favor a pretensio de legitimidade e de aceitabilidade racional. Em
geral, a teoria da democracia deliberativa concentra-se mais nos
processos formais e informais de discussio e argumentacio publica
que antecedem o ato final da tomada de decisdo. Portanto, mais nos
processos de formacio e transformacio das preferéncias, e menos
nos mecanismos tradicionais de agregacdo de preferéncias.

E ainda (p. 138-139):

A aposta da democracia deliberativa é de que o processo de arti-
cular boas razdes em publico tem o efeito benéfico de induzir os
atores politicos a pensar sobre o que pode valer como uma boa
razdo para todos os outros envolvidos. A finalidade da deliberacio
¢ produzir decisdes legitimas, que vinculem todos a partir de razdes
mutuamente aceitaveis. Ela transforma as preferéncias e possibilita a
mediacio dos conflitos.

Partindo da leitura acima, pode-se afirmar que a democra-

cia deliberativa corresponde a um modelo fundado em uma légica
coletiva, distanciando-se, portanto, da logica dos interesses indi-

2 Nesse sentido, cf. UGARTE, 2004, p. 94.
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viduais. Para esse modelo, importa a consideracio dos distintos
argumentos dos sujeitos participantes dos processos decisorios, de
modo a possibilitar a constru¢io de uma razdo piiblica dotada de
maior legitimidade em substitui¢do a tradicional — e, muitas vezes,
centralizadora — razdo de Estado.

Analisando a importancia da democracia deliberativa para a
efetiva emancipacio diante de disputas politicas que envolvam os
poderes do mercado e do proprio Estado, o filésofo Marcos Nobre
(2004, p. 37) sustenta que:

[...] se a deliberacio e a participacio devem encontrar seu lugar no
Estado Democritico de Direito, serd necessario aceitar um jogo
entre, de um lado, espagos pablicos autonomos e as novas formas de
institucionalidade que projeta, e, de outro, macroestruturas defi-
nidoras do regime democritico, que serio a cada vez testadas em
seus limites e suas configuracdes presentes. N3o se trata, entretanto,
de um “livre jogo” entre os dois polos, mas de uma disputa poli-
tica que s6 mostrard avangos emancipatorios se for capaz de afastar,
a cada vez, em cada conflito concreto, o jugo determinante do
dinheiro e do poder administrativo.

A democracia deliberativa esta, portanto, estreitamente vin-
culada a existéncia de participagao em espagos puiblicos ndo estatais e
a autonomia dos participantes nos processos decisorios. Nesse sentido, o
ideal deliberativo afasta a concepgdo estritamente procedimental
de democracia em que prevalece a regra da maioria em processos
estatais. Ao contrario (COELHO; NOBRE, 2004, p. 11),

[...] a teoria propde diversos mecanismos de fortalecimento de uma
esfera publica politica — que se diferencia do Estado e do mercado
— em que a sociedade possa, a partir da competicao de discursos e
do uso da razio publica, elaborar projetos coletivos que reivindicam
nio apenas ser reconhecidos e acolhidos pelo Estado, mas também
ser identificados socialmente como projetos legitimos.

Esse modelo tedrico — como todo modelo ideal — nem sempre
pode ser aplicado em sua integralidade aos casos concretos e, por
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essa razdo, apresenta suas desvantagens. Sobre isso, também ¢é bas-
tante esclarecedora a analise de Luis Werle (2004, p. 139):

Claro, ninguém em si consciéncia diria que a deliberacio produz
necessariamente acordos unanimes sobre todas as questdes. Algo
nio apenas pouco realista, mas que, inclusive, nio seria nem dese-
javel do ponto de vista normativo, pois correr-se-ia o risco de con-
segui-lo a custa de silenciar as vozes discordantes, a pluralidade
que caracteriza a vida social moderna. Na verdade, pode acontecer
que a deliberacio acabe por exacerbar os conflitos, no sentido de
multiplicar os pontos de vista sobre o que esta em questio nos con-
flitos politicos e, com isso, aprofundar as divergéncias. Portanto,
¢ de bom-tom também desconfiar ou reduzir a fé no poder de
deliberacio publica para fundamentar acordos. A possibilidade de
nio chegar a acordos sobre todas as questdes é algo que faz parte do
proprio exercicio da razdo pratica sob institui¢des fundamentadas
nos ideais de liberdade e igualdade.

Embora esse modelo implique na multiplicacdo de pontos de
vista e possa resultar, de fato, em processos bastante conflitivos, o
que se quer destacar neste artigo é a importdncia de pensarmos a participagao
indigena dentro dos pressupostos da democracia deliberativa como forma de
obter decisoes legitimas e que respeitem as diversidades étnicas e culturais dos
povos indigenas, a partir de seus préprios termos.

Isso significa dizer que a determinacio de procedimentos
meramente formais de participa¢io dos indios estabelecidos em
processos administrativos conduzidos no ambito do Executivo,
destinados a produzir decisOes técnicas e legitimas a partir do
ordenamento juridico vigente, pode nio ser suficiente para o reco-
nhecimento dos direitos indigenas a partir de uma légica de auto-
determinacio e, portanto, para garantir a efetividade das normas
constitucionais e dos tratados internacionais ratificados pelo Pais
sobre a matéria.

A escolha desse marco de referéncia conceitual também revela
um distanciamento em relacdo ao tradicional modelo de demo-
cracia representativa, no qual as principais decisdes sio tomadas
exclusivamente no ambito do sistema politico-partidario. Esse afas-
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tamento se deve ao fato de que esse sistema niao dispde de mecanis-
mos suficientemente capazes de mediar os diversos interesses que
convivem na sociedade, especialmente quando tocam em ques-
toes relacionadas a minorias e nas quais ha evidentes assimetrias de
poder, como ¢é o caso dos povos indigenas.

Nesse modelo, as disputas em torno de questdoes que afetam
direitos dos indios — assim como de outras minorias — sio trava-
das no ambito do Legislativo, dentro da logica politico-partidaria,
cujos canais institucionais produzem decisOes consideradas legiti-
mas a partir da formag¢io de maiorias parlamentares. Por estar jus-
tamente voltado a agregacio de preferéncias que levem a formacio
dessas maiorias, esse modelo incentiva fortemente a formacio de
bancadas de parlamentares, com base na identifica¢io de interesses
comuns, que se organizam para a votagao em bloco, o que resulta
inevitavelmente na desconsideracdo dos grupos minoritarios e que
nio tenham condi¢des de barganha na vota¢io de outros projetos
de interesse do bloco majoritario.

Em um contexto de assimetria de poder, essa dinamica mos-
tra-se particularmente nociva porque permite que as escolhas sejam
feitas em torno de partidos que nio se organizam para debater
argumentos e razdes publicas a partir de uma identidade comum
em torno de principios, mas sim para defender interesses de grupos
especificos que utilizam para tanto a estrutura partidaria.

No caso das demarcagdes de terras indigenas no Brasil, as
disputas no Legislativo sdo particularmente dificeis, tendo em vista
que o tema esta estreitamente vinculado a questdes fundiarias e agra-
rias do Pais e considerando que a bancada ruralista ¢ uma das maio-
res e mais organizadas da Camara dos Deputados (especialmente se
comparada numericamente a bancada dos direitos humanos).

Ainda que a bancada ruralista represente interesses de grupos
distintos — agronegdcio, minera¢io, madeireiros, pecuaria e gran-
des proprietarios de terras em geral — ela agrega preferéncias
comuns em torno do uso das terras no Pais. O objetivo comum
desse bloco parlamentar é ampliar as terras disponiveis para o agro-
negbcio e para o desenvolvimento de outras atividades produtivas
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em detrimento do direito que os indios possuem sobre as terras
tradicionalmente ocupadas, seja por meio de estratégias indiretas
dos parlamentares para o bloqueio dos processos de demarcacio
pelo Executivo, seja pela apresentacio de propostas de alteracio da
legislagdo para atribuir ao Legislativo a competéncia para demarcar
terras indigenas em substitui¢io ao Executivo.

Em resposta a defesa da proposta de alteracio da legislacdo de
demarcacdo de terras indigenas feita pelo deputado Aldo Rebelo, o
antrop6logo Carlos Fausto (2009) manifestou-se no seguinte sentido:

[..] a democracia funda-se no respeito a diversidade, seja ela social,
cultural, étnica ou de opinido. Regimes autoritarios, de direita ou
de esquerda, tém horror a diferenca, tratando as minorias de modo
desrespeitoso e, por vezes, brutal. Mas respeito a diferenca significa
segregar ou dividir, como faz crer o deputado? De modo algum.
Trata-se de um conceito central ao Estado de Direito. Significa que,
em situacdes de assimetria de poder, o Estado deve dar condi¢des
a0s grupos sociais minoritarios para que possam relacionar-se de
modo mais simétrico com os setores hegemoénicos. No caso indi-
gena, essa nogio estd expressa no art. 231 da Constitui¢ao Federal.
A norma constitucional distancia-se tanto do imobilismo roman-
tico como do assimilacionismo desenvolvimentista. O respeito a
diversidade nio implica que os indios devam permanecer conge-
lados no tempo, mas que ao Estado cabe prover os meios para que
possam mudar em seus proprios termos, e nio nos termos determi-
nados pelo padrio socio-cultural dominante. Dai a importancia de
demarcar devidamente terras ocupadas pelos indios, sobre as quais
eles possuem direitos originarios.

Diante da atual estrutura e dinamica do sistema politico-
-partidario, verifica-se o dificil acesso dos indios aos processos
decisorios que afetam o reconhecimento de seus direitos constitu-
cionais — 0 que nao ocorre com os agentes estatais e os do mercado.

Diversamente, a democracia deliberativa preocupa-se em
superar essa dinamica dos interesses privados e das finalidades indi-
viduais, dando énfase ao processo de formac¢io da vontade e das
preferéncias, e nao apenas a sua agregacio para a obten¢io de um
resultado majoritario final.
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A participagido no processo decisorio projetado pela demo-
cracia deliberativa corresponde a uma participacio substantiva que
requer, entre outros aspectos, a autonomia dos participantes — e &
este O aspecto que nos interessa, uma vez que consiste em que os
sujeitos do processo possam eles proprios expressar suas preferéncias
em seus proprios termos, e ndo em funcio de circunstancias externas.

Mas o que significa a autonomia dos povos indigenas em pro-
cessos decisorios que envolvam o reconhecimento de seus direitos
as terras por eles ocupadas?

Como se sabe, sio inimeros os sentidos da autonomia. A
autonomia corresponde a um conceito-chave quando falamos em
teorias da democracia e regimes democraticos. De modo geral, a
autonomia traz consigo a ideia de autogoverno, autodeterminacio,
emancipagao, soberania, liberdade. Contudo, essa expressio pode
ser compreendida de formas mais ou menos amplas.

Para melhor compreendé-la no quadro das teorias e dos regi-
mes democraticos, pode-se tomar como ponto de partida a ideia
de autonomia como a possibilidade de que cada individuo dispde
para tomar decisdes nos assuntos que lhe afetem de que algum
modo. Trata-se de um sentido mais individualista da autonomia,
na medida em que se baseia em escolhas e interesses individuais,
dentro da logica “cada cabe¢a um voto”.

Contudo, sobre esse sentido de autonomia como possibilidade
de escolha individual, ha que se destacar a interessante reflexdo de
Wanderley Reis (2004, p. 71), que conduz, em tltima analise, a
primazia da regra da maioria:

Como, porém, o mesmo principio se aplica a todos, nas decisdes
coletivas (ou seja, em situacdes em que o debate deveria idealmente
ocorrer) a traducio pratica do principio leva a ideia da igualdade
politica e da busca de regras que lhe sejam afins: a unanimidade e o
direito de veto por parte de cada um, se possivel, ou, mais realisti-
camente, a regra da maioria.

Seguindo esse raciocinio, a autonomia individual leva a pri-
mazia da regra da maioria porque pressupde-se que cada sujeito
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decidira individualmente, de acordo com seus proprios interesses,
nas questoes que lhe digam respeito.

Essa concep¢ao de autonomia, no entanto, parece nao se coa-
dunar com a autonomia projetada pela concepcio deliberativa de
democracia. Isso porque a deliberagio esta intrinsecamente vincu-
lada a uma l6gica coletiva, isto €, a possibilidade de argumentacao

b
publica entre iguais tendo por objetivo a constru¢io de um acordo
que mais se aproxime de uma decisio unanime, e nio um acordo
que resulte tdo somente da regra da maioria’.

Desse modo, o sentido da autonomia, conforme elaborado
pela democracia deliberativa, parece melhor acolher a forma como
os indios pensam a sua propria identidade e como a reconstroem e
a reproduzem continuamente.

No processo deliberativo no qual os diferentes argumentos sao
debatidos em um espago puablico, o sentido de autonomia €, por-
tanto, distinto: trata-se da aufonomia como a possibilidade de que os
sujeitos possam participar do debate apresentando seus argumentos
e razdes livremente e em condi¢des de igualdade com os demais
participantes e, ainda, que esses argumentos e razoes sejam efeti-
vamente levados em consideracdo na formacio do ato estatal que
expressa a decisdo final.

Nesse sentido, a autonomia é central para a forma¢io de uma
vontade indigena que nio se confunda com a vontade estatal — seja
do administrador publico, do legislador ou do juiz — e que possa
obter o reconhecimento da legitimidade de seus direitos e enfren-
tar as sempre contundentes razdes do poder economico. A vontade
estatal, como se sabe, pode pautar-se na protecdo da diversidade
e cultura dos povos indigenas, mas também pode apresentar um

3 Sobre essa questio, Wanderley Reis argumenta no seguinte sentido: “Destacar a
relevancia dos aspectos estratégicos nio redunda em negar, em nivel abstrato e
doutrinario, a importancia da comunicac¢io e do debate como referéncia tltima do
ideal democritico, com énfase deste na autonomia. Na verdade, penso que a ideia
de um processo de deliberag¢io coletiva guiado pela busca do acordo unanime se
acha inevitavelmente subjacente, como referéncia utdpica, a propria ideia de poli-
tica” (2004, p. 67).
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carater tutelar ou mesmo um viés marcado por interesses economi-
cos que nao necessariamente se coadunam com os direitos ja garan-
tidos pela Constituicdo de 1988.

E, portanto, a partir dessa perspectiva de autonomia que devem
ser analisados os instrumentos e procedimentos de participacio das
comunidades indigenas na demarcacio de suas terras: a autonomia
para que os indios possam identificar e estabelecer em seus préprios
termos os limites das terras que tradicionalmente ocupam em face
das competéncias atribuidas aos agentes publicos para a pratica de
atos relacionadas ao processo demarcatorio — sejam eles oriundos do
Executivo, do Legislativo ou mesmo do Judiciario, bem como em
face dos interesses fundiarios e econdmicos dos agentes do mercado.

3 A demarcacao das terras indigenas no Brasil:
o processo administrativo e seus sujeitos

A demarcacio de terras indigenas destina-se a reconhecer o
direito originario dos indios as terras tradicionalmente por eles
ocupadas. Nos termos da Constitui¢io Federal de 1998, as terras
tradicionalmente ocupadas sdo assim definidas (art. 231, § 1°):

[...] sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservacio dos recursos ambien-
tais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducio
fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des.

O reconhecimento dos direitos dos indios as suas terras nao
decorre de ato administrativo simples, isto é, de ato estatal oriundo
da vontade de uma tdnica autoridade (atos simples singulares) ou
de um tnico 6rgio (atos simples colegiais) que defina os limites de
uma determinada terra indigena. Em outras palavras, o presidente
da Fundacio Nacional do Indio (FUNAI), o ministro da Justica ou
mesmo o presidente da Republica nio podem, sozinhos, demarcar
terras indigenas. As terras indigenas tampouco podem ser demar-
cadas a partir de atos oriundos apenas de um tnico e exclusivo
6rgio da administracio publica.
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Ao contrario, o reconhecimento desses direitos originarios
requer a realizacdo de processo administrativo no ambito do Poder
Executivo da Unido, no qual participam diversos sujeitos vincula-
dos a diferentes 6rgios, com poderes juridico-administrativos para
produzir, em uma determinada sequéncia, os atos disciplinados
pelo ordenamento juridico. O administrativista Bandeira de Mello
(2009, p. 423) trata do processo administrativo nos seguintes termos:

Com efeito, ao desempenhar suas atividades administrativas, o
Poder Publico frequentemente nio obtém o resultado pretendido
senio mediante uma sequéncia de atos ordenados em sucessdo. Dai
a figura do procedimento administrativo, isto ¢, a no¢ao de proce-
dimento administrativo, que, justamente, reporta-se a estas hipote-
ses em que os resultados pretendidos sao alcancados por via de um
conjunto de atos encadeados em sucessio itineraria até desemboca-
rem no ato final.

Para além de uma sequéncia de atos administrativos que
desembocam em um ato final, o processo administrativo também
se caracteriza como o caminho a ser percorrido para a formacao da
vontade estatal com os devidos controles e garantias de participa-
¢do dos administrados antes da decisio final dos 6rgios do Estado
(NoHARA, 2017, p. 242).

A existéncia de um processo administrativo no qual diferentes
sujeitos estatais exercam competéncias e que ainda abra a possibili-
dade para outros sujeitos participarem da formacio dos atos admi-
nistrativos corresponde a uma exigéncia dos regimes democraticos.
Isso porque a Administracio Publica deve decidir, por um lado,
de modo a limitar os poderes dos administradores publicos e, por
outro, de modo a proteger os individuos contra poderes arbitra-
rios que venham a ser exercidos pelas autoridades. Em um con-
texto democratico temos, portanto, que “decidir é fazer processos”
(SuNDFELD, 2006, p. 19).

Sobre o sentido do processo administrativo e das leis gerais
que o regulam, destaque-se a analise do administrativista Carlos
Ari Sundfeld (2006, p. 18):
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Em termos singelos, trata-se [a lei geral de processo administrativo] de
um conjunto de normas objetivando, de um lado, limitar os pode-
res dos administradores puablicos, desde os Chefes do Executivo e
seus auxiliares diretos até as autoridades de menor escalio, com a
fixacdo de prazos e condi¢des adjetivas para o exercicio de todas as
suas competéncias; e de outro, proteger os individuos e entidades
contra o poder arbitrario exercido por autoridades, ao dar-lhes ins-
trumentos legais para que apresentem, a Administracio, suas defe-
sas, impugnacdes, recursos, e, mais amplamente, peticionem com
suas reivindica¢des, dentincias, sugestdes, criticas e dai por diante.

O processo demarcatério de terras indigenas corresponde a
um tipo especifico de processo administrativo, com caracteristi-
cas e regras proprias, o qual se encontra atualmente regulamen-
tado pelo Decreto Federal n. 1.775, de 8 de janeiro de 1996, ato
de competéncia do presidente da Republica, e por outras normas
infralegais correlatas que disciplinam de forma pormenorizada o
processo administrativo de que trata o referido decreto. Dentre
elas, destacam-se os seguintes atos normativos de competéncia do
ministro da Justica e do presidente da FUNAT*":

* Portaria do Ministério da Justica n. 14/1996, que estabelece
regras sobre a elaboracio do relatdrio circunstanciado de
identificacdo e delimita¢do de terras indigenas;

*  Portaria do Ministério da Justica n. 2.498/2011, que estabelece
regras sobre a participacio dos entes federados no ambito do
processo administrativo de demarcagio de terras indigenas;

*  Portaria Funar n. 320/2013, que estabelece diretrizes e cri-
térios para auxilio financeiro aos indigenas que participam
das a¢des de protecio e promocido de direitos, e que revogou
a Portaria n. 116/2012, que estabelecia diretrizes e critérios

4 Como se sabe, a FUNAL, criada pela Lei n. 5.371, de 5 de dezembro de 1967, corresponde
a uma fundagio publica vinculada ao Ministério da Justiga, sendo a principal entidade
publica responsavel pela protecio e promocio dos direitos dos povos indigenas.
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a serem observados na concepc¢io e execugio das acoes de
demarcagido de terras indigenas;

* Portaria Funar n. 682/2008, que estabelece o manual de
normas técnicas para demarcacio de terras indigenas (espe-
cificagcdes a serem apresentadas no processo de licitacio); e,
por fim,

* Instru¢des Normativas da Funar n. 02/2012 e n. 03/2012,
que tratam, respetivamente, do pagamento de indeniza-
¢do pelas benfeitorias derivadas da ocupac¢io de boa-fé em
terras indigenas e da emissao dos documentos denominados
Atestado Administrativo e Declaracio de Reconhecimento
de Limites.

O Decreto Federal n. 1.775 dispde sobre o processo adminis-
trativo de demarcagio de terras indigenas considerando o disposto
no art. 231 da Constitui¢io Federal e o art. 2¢, inciso IX, da Lei
n. 6.001, de 19 de dezembro de 1973 (Estatuto do Indio).

Mais especificamente, trata-se de processo administrativo cuja
conducio é de competéncia da Unido e que, assim como outros
tipos de processo administrativo, ocorre por meio de um encade-
amento de atos administrativos subsequentes de competéncia de
diferentes agentes publicos vinculados a distintos 6rgios e enti-
dades da Administracio Publica, organizados em torno de um
conjunto de fases, voltados a finalidades especificas: produzir os
marcos fisicos que fixam os limites de uma determinada terra indi-
gena (Portaria FUNAT n. 682/2008) e o registro da terra demarcada
no registro de imoveis da comarca correspondente e na Secretaria
de Patrimonio da Unido (art. 6° do Decreto n. 1.775). Essas fina-
lidades correspondem ao bem juridico objetivado pelo processo
(BANDEIRA DE MELLO, 2009, p. 387).

Deve-se destacar que, segundo o autor, cada ato ou processo tem
uma finalidade decorrente da norma que o concebeu. Por essa razio,

Naio se pode buscar através de um dado ato a protecio de bem
juridico cuja satisfagdo deveria ser, em face da lei, obtida por outro
tipo ou categoria de ato. Ou seja: cada ato tem a finalidade em vista
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da qual a lei o concebeu. Por isso, por via dele s6 se pode buscar a
finalidade que lhe é correspondente, segundo o modelo legal. [...] a
propdsito do uso de um ato para alcangar finalidade diversa da que
lhe é propria, costuma-se falar em “desvio de poder” ou “desvio de
finalidade”. (BANDEIRA DE MELLO, 2009, p. 387-388).

Diante disso, o processo demarcatério deve necessariamente
alcancar as finalidades estabelecidas no Decreto Federal n. 1.775
e demais atos normativos correlatos, os quais, em ualtima analise,
destinam-se a dar efetividade aos direitos dos indios garantidos no
texto constitucional, sob pena de desvio de finalidade.

Além dos objetivos bastante concretos de estabelecer marcos
fisicos e proceder ao registro das terras junto aos 0rgaos competen-
tes, a demarcacdo tem por objetivo a realizacio de uma declaragio:
a declaragio dos limites de uma determinada terra indigena.

Por se tratar de direitos originarios, a demarca¢io possui
natureza declaratéria, ndo sendo, portanto, constitutiva de direi-
tos. Desse modo, a declara¢io almejada nio faz nascer uma nova
situacdo juridica; ao contrario, destina-se a afirmar a existéncia
prévia do direito as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.
Contudo, essa declaracio traz consequéncias bastante concretas,
como, por exemplo, o efeito desconstitutivo do dominio privado
eventualmente incidente sobre a area demarcada e a proibi¢io de
circulacio de nio indios nessas terras.

Considerando a natureza declaratéria da demarcacio, a sua
importancia reside, portanto, na seguranca fisica e juridica que ela
proporciona, e ndo na geragao de direitos dos indios as terras que
tradicionalmente ocupam (Souza et al., 2009, p. 14).

Conforme pesquisa realizada no ambito do projeto Pensando
o Direito, da Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério
da Justica, a demarca¢do corresponde a um ato secundario. Isso
significa que,

[a]Jinda que a terra indigena ndo esteja demarcada, o fato de existir

ocupacio tradicional ja é suficiente para que as terras sejam protegi-
das pela Unido. Na li¢io de Carlos Marés, “o que define a terra indi-
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gena é a ocupacido, ou posse ou o ‘estar’ indigena sobre a terra e nio
a demarcacio”. (MAREs, 2006, p. 148 apud Souza et al., 2009, p. 14).

Para atingir as finalidades almejadas, o processo de demarca-

cao de terras indigenas deve necessariamente observar as seguintes

fases previstas no Decreto n. 1.775/1996, todas de competéncia do
Executivo: estudos de identificagio e delimitacdo, aprovacio pela
FunNal, contestacdo, decisdo do ministro da Justica e declaracio dos
limites da terra indigena, demarcacao fisica, homologacio e registro.

Além dessas fases, a analise dos demais atos normativos que

tratam do referido processo indicam que ha, ainda, fases relativas a
avaliacio e pagamento de benfeitorias realizas de boa-fé, retirada
de ocupantes ndo indios e reassentamento.

Desse modo, o processo demarcatério envolve as seguintes fases:
estudos de identifica¢io e delimitacio;
contraditorio administrativo;
declaracio dos limites;
demarcacio fisica;

levantamento fundiario de avaliacio de benfeitorias imple-
mentadas pelos ocupantes nio indios, realizado em conjunto
com o cadastro dos ocupantes ndo indios;

homologacio da demarcacao;

retirada de ocupantes nio indios, com pagamento de benfei-
torias consideradas de boa-fé, e reassentamento dos ocupan-
tes ndo indios que atendem ao perfil da reforma;

registro das terras indigenas no cartério e na Secretaria de
Patrimonio da Unilo; e

interdicio de areas para a protecio de povos indigenas
isolados.

Conforme se depreende do Decreto n. 1.775 e atos correlatos,

verifica-se ao longo desse itinerario a atuacdo — em certas hipoteses
obrigatéria, em outras, facultativa — de uma série de sujeitos.
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Os regulamentos fazem referéncia expressa aos seguintes sujei-
tos: presidente (titular) da FuNa1, ministro da Justica, presidente da
Republica, antropologo nomeado pelo presidente da Funai, grupo
técnico especializado composto preferencialmente por servidores
do préprio quadro funcional, técnicos do o6rgao federal ou esta-
dual para levantamento fundiario, grupo indigena, membros da
comunidade cientifica ou de outros 6rgios publicos para embasar
os estudos feitos pelo grupo técnico, estados e municipios, demais
interessados no processo.

Ha ainda uma série de sujeitos que nio sao expressamente men-
cionados nesses atos normativos, mas que estio diretamente envol-
vidos com o sucesso (ou bloqueio) do processo demarcatério. Sio
eles: servidores pertencentes aos quadros da FUuNaI (notadamente
da Diretoria de Protecio Territorial), servidores comissionados
da Funal, empresas especializadas na demarcacdo fisica das terras
(contratadas por meio de licita¢io, nos termos da Portaria FUNAI
n. 682/2008), servidores pertencentes aos quadros do Ministério
da Justica, servidores comissionados do Ministério da Justica, ser-
vidores pertencentes aos quadros do INCRA, servidores comissiona-
dos do INncra, advogados da Unido (Consultoria Juridica — Conjur
— do Ministério da Justica), procuradores federais (procuradorias
federais especializadas da Funal e do INCRrA), eventuais funciona-
rios terceirizados, tabelido titular do cartério de registro de imo-
veis, Secretario da Secretaria do Patrimonio da Unido e respectivos
servidores com competéncia para efetuar o registro da terra.

Em sintese, hi sujeitos que possuem competéncias para produzir
atos administrativos no curso do processo; essa capacidade é pres-
suposto de validade do ato. Por outro lado, ha outros sujeitos que
podem participar da formacao dos atos administrativos — e da forma-
¢do da motivagio ou fundamentacio dos atos —, mas que nio detém
poderes juridico-administrativos necessarios para efetivamente pro-
duzir atos validos no processo administrativo de demarcacio.

Um exemplo dos poderes atribuidos aos diferentes sujeitos no
processo encontra-se na propria declaracido da terra indigena: nos
termos do art. 2%, § 10, I, do Decreto n. 1.775/1996, a declarag¢io
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corresponde a ato de competéncia do ministro da Justi¢a, que pode
aprovar ou desaprovar a identifica¢io feita no ambito da FUNAL
Esse ato expressa uma decisio tomada por autoridade com pode-
res para produzir atos de declaracio ou de desaprovagio validos
diante do ordenamento juridico vigente. Essa decisao, no entanto,
¢ tomada a partir de uma série de razées — com maior ou menor
contetdo juridico — apresentadas por sujeitos que nio estio expres-
samente indicados nas normas relativas ao processo de demarcacio,
mas que de maneira direta ou indireta atuam na estrutura adminis-
trativa do Ministério da Justi¢a e permeiam o processo de decisio
nesse Orgao.

Nesse sentido, poderiamos citar os advogados da Unido, que
produzem pareceres juridicos para orientar o ministro da Justica a
partir de atos normativos expedidos pelo advogado-geral da Unido,
responsavel pelo assessoramento da Presidéncia da Reptblica em
assuntos juridicos. Esse é o caso da Portaria AGU n. 303/2012, que
fixou a interpretacao das salvaguardas as terras indigenas estabeleci-
das pelo STF no julgamento do caso da Terra Indigena Raposa Serra
do Sol e que deve ser seguida de maneira uniforme por todos os
6rgaos juridicos da Administra¢io Publica Federal direta e indireta,
o que inclui os érgios juridicos do Ministério da Justica, da FUNAI
e do INcra. Em outras palavras, ainda que os advogados da Unido
nao estejam indicados como sujeitos diretos do processo demarcato-
rio, suas interpreta¢des sobre atos normativos e sua atuagao em con-
formidade com as orienta¢Oes dos dirigentes da Advocacia-Geral da
Unido trazem consequéncias concretas para o processo demarcatd-
rio e, portanto, para o “bem juridico” pretendido’.

5 Nesse sentido, cumpre ressaltar que a Lei Complementar n. 73, de 10 de feve-
reiro de 1993, que disciplina a estrutura e o regime juridico aplicivel a Advocacia-
-Geral da Unido, estabelece que a Consultoria-Geral da Uniio estd subordinada ao
Advogado-Geral da Unido, tendo por missdo institucional colaborar com este na
atividade de assessoramento juridico ao Presidente da Reptblica, produzindo pare-
ceres, informacdes e demais trabalhos juridicos que lhe sejam atribuidos pelo chefe
da institui¢io. Por sua vez, as consultorias juridicas, 6rgios administrativamente
subordinados aos Ministros de Estado, compete, entre outras fungdes, prestar asses-
soria e consultoria juridica no ambito dos Ministérios, elaborar estudos, informa-
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Diante desse quadro, observa-se uma pluralidade de sujei-
tos envolvidos na formacio dos atos administrativos do processo.
Teoricamente, essa pluralidade mostra-se nio somente positiva,
mas necessaria, na medida em que permite potencialmente reunir
contribui¢des das diversas partes interessadas na decisio final.
Conforme a avaliagio de Bandeira de Mello, o conjunto de razdes
apresentadas pelos mais diversos participantes, incluindo o6rgios
técnicos, € que permitird conhecer como e por qual razio o admi-
nistrador chegou a conclusdo traduzida no ato (2009, p. 470).

Por outro lado, é preciso avaliar os sentidos dessa pluralidade
de sujeitos — bem como os pesos atribuidos a participacdo de cada
um desses sujeitos, que nio raro se encontram escondidos nas hie-
rarquias juridico-politicas que permeiam o processo administrativo.

E nesse quadro que a participag¢do dos indios no processo admi-
nistrativo de demarcag¢io das terras indigenas deve ser examinada.

4 Os sentidos da participacdao dos indios no processo
de demarcac¢ao das terras indigenas no Brasil

A importancia da participacdo para a garantia dos direitos
dos indios foi reconhecida na Constituicio Federal de 1988 e na
Conveng¢ao n. 169 da Organizagio Internacional do Trabalho
(datada de 1989), as quais também reconhecem o direito dos indios
de viverem segundo seus usos e costumes, revogando qualquer dis-
positivo legal que adote o modelo integracionista®.

¢oes e minutas de atos normativos, bem como fixar a interpretagio da Constitui¢io,
das leis, dos tratados e dos demais atos normativos a ser uniformemente seguida
em suas areas de atuagio e coordenac¢io quando nio houver orientacdo normativa
do Advogado-Geral da Unido. Nesse sentido, os membros da advocacia pablica
desempenham papel que nio pode ser desconsiderado em processos administrativos
relativos a protecio de direitos dos indios.

6 Como se sabe, era esse o caso das Constitui¢des brasileiras anteriores a Constituicio
de 1988 e da Convencio n. 107, concernente a protec¢io e integra¢io das popula-
¢des indigenas e outras populacdes tribais e semitribais de paises independentes.
Conforme a anilise de Figueroa, “o texto da C107 vinculou o ‘desenvolvimento’
das populacdes indigenas e tribais a4 sua integra¢io com o resto da sociedade. O

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 17 - n. 51, p. 227-256 — jan./jun. 2018 247



A Constitui¢io de 1988, em seu art. 231, § 3° estabeleceu
expressamente o dever de consulta as comunidades indigenas no caso
de aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais ener-
géticos, bem como no caso de lavra dos minérios nas terras indigenas,
antes da autorizacao dessas atividades pelo Congresso Nacional.

Se, por um lado, esse dispositivo representa um avango no sen-
tido da participagdo e autonomia dos povos indigenas, por outro,
corresponde a unica hipdtese de participacdo das comunidades
indigenas expressamente prevista pela Constitui¢ao de 1988 —ainda
bastante timida se examinada diante do texto da Convenc¢io OIT
n. 169 sobre os povos indigenas e tribais, elaborada em 1989, ou
seja, apenas um ano apos a promulgacio da Constitui¢io brasileira.

A Convengio OIT n. 169, ratificada pelo governo brasileiro
somente em 2002 e promulgada em ambito interno pelo Decreto
presidencial n. 5.051 apenas em 2004, estabelece uma série de dispo-
sicoes a respeito da participacao dos povos indigenas em decisdes dos
Estados que afetem sua organizac¢do social, terras, cultura e costumes.

A anilise do texto da referida convencio evidencia que, a
partir da perspectiva juridica, a cria¢io de mecanismos de parti-
cipag¢io dos povos indigenas nio é uma faculdade por parte dos
Estados que a ratificaram, mas sim um dever a ser cumprido, sob
pena de responsabilizacio pelo descumprimento da convengio’.

conceito de integrag¢do nio foi explicitamente definido naquela Convengio, mas
concebido como um processo progressivo: era dever dos Estados oferecer medidas
especiais para proteger as popula¢des indigenas e tribais de processos exploratdrios
e opressivos ‘durante o tempo e que sua situacio social, econdomica e cultural’ os
impedisse de ‘gozar dos beneficios da legislacdo social do pais a que pertencem’.
Dessa forma, a OIT construiu uma hipotética etapa posterior ao processo de inte-
gracdo, quando as popula¢des indigenas e tribais seriam capazes de elaborar planos
de desenvolvimento que respondessem ao esquema ocidental europeu” (2009,
p. 17-18). E assim sintetiza a autora: “Porém ao contrario de proteger sua autode-
terminacio, a OIT promoveu o dever dos Estados de prestar assisténcia para o ‘pro-
gresso social e econdmico’ dos povos indigenas, ou seja, integra-los as sociedades
coloniais em nome de seu desenvolvimento” (2009, p. 17).

7 Nesse sentido, o art. 2% da Convengio n. 169, item 1: “Os governos deverdo assu-
mir a responsabilidade de desenvolver, com a participa¢io dos povos interessados,
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E importante destacar que a convencgio também assegura que
a participa¢ao dos povos indigenas seja concretizada por meio de
mecanismos que permitam aos indios se manifestarem sobre suas
prioridades em seus proprios termos, por meio de suas instituigdes
representativas e de acordo com sua identidade indigena, e em con-
di¢des de igualdade com outros setores da sociedade®.

Outro aspecto central da convencio diz respeito aos objetivos
dessa participagio: trata-se de medida voltada a buscar acordos e
obter o consentimento em relagdo as medidas legislativas e admi-
nistrativas propostas pelos Estados’.

uma a¢io coordenada e sistematica com vistas a proteger os direitos desses povos
e a garantir o respeito pela sua integridade” Ademais, cumpre ressaltar que, para
assegurar e fiscalizar o cumprimento dos termos da convengio, a Constitui¢io da
OIT (Declaragio de Filadélfia) estabelece que os Estados devem apresentar relatério
anual sobre as medidas tomadas para a implementacio do documento a que aderi-
ram. Nesse sentido, o artigo 22 dispde: “Os Estados-Membros comprometem-se
a apresentar a Reparticdo Internacional do Trabalho um relatério anual sobre as
medidas por eles tomadas para execu¢io das convengdes a que aderiram. Esses rela-
torios serdo redigidos na forma indicada pelo Conselho de Administragio e deverio
conter as informacdes pedidas por este Conselho”.

8 “Artigo 6°
1. Ao aplicar as disposi¢des da presente Convencio, os governos deverio:
a) consultar os povos interessados, mediante procedimentos apropriados e, particu-

larmente, através de suas institui¢des representativas, cada vez que sejam previstas
medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afetd-los diretamente;

b) estabelecer os meios através dos quais os povos interessados possam participar
livremente, pelo menos na mesma medida que outros setores da populacio e em
todos os niveis, na ado¢io de decisdes em institui¢des efetivas ou organismos admi-
nistrativos e de outra natureza responsaveis pelas politicas e programas que lhes
sejam concernentes;

¢) estabelecer os meios para o pleno desenvolvimento das institui¢cdes e iniciativas
dos povos e, nos casos apropriados, fornecer os recursos necessarios para esse fim.”

9 “Artigo 6°
[..]

2. As consultas realizadas na aplicacio desta Convencio deverio ser efetuadas com
boa fé e de maneira apropriada as circunstancias, com o objetivo de se chegar a um
acordo e conseguir o consentimento acerca das medidas propostas.”
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Especificamente em relagdo as terras, a convencio assegura
aos povos indigenas as terras que ocupam ou que de alguma forma
utilizam, assim como a sua participacao na formula¢ido, avaliacio
e aplicacdo de planos e programas que afetem essas areas.

A garantia do direito a terra ¢ também central no texto da
convengio. Isso explica inclusive a razdo pela qual o Brasil levou
tanto tempo para ratifici-la. Além de reconhecer os direitos de
propriedade e posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam'’,
a convengio estabelece que os governos devem adotar as medidas
necessarias para determinar as terras tradicionalmente ocupadas

pelos povos indigenas e assim garantir seus direitos sobre elas'’.

Em sintese, a Convenc¢ido OIT n. 169 prevé a participagio
como elemento central das relagdes entre os Estados e os povos
indigenas, atribuindo aos governos o dever de instituir os mecanis-
mos que permitam a sua efetivagio.

Contudo, tais instrumentos, a partir do teor da Convencio
OIT n. 169, nio devem ser traduzidos e adotados no ambito interno
de cada Estado como simples mecanismo formal de agregacio de
preferéncias, dentro de uma logica individualista de formacio

, -
de maiorias, mas sim como mecanismo de didlogo e forma
¢do de acordos, isto é, da construcio de preferéncias coletivas.
Note-se que o texto da convencdo adota a expressio “acordos”
e “consentimento”, nio fazendo apenas mencio genérica ao
termo “participagao’’.

Quanto a regulacio interna do processo de demarcacdo, o
Decreto federal n. 1.775/1996, ja citado anteriormente, ¢ o prin-
cipal ato normativo que trata desse processo. Ato de competéncia
do presidente da Republica, esse decreto — embora editado tar-

10 Essa clausula da convencio é interpretada de forma diversa no Brasil, em razio
de serem as terras indigenas propriedade da Unildo, nos termos da Constituicio
de 1988.

11 Conforme art. 14 da Convencio OIT n. 169.
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diamente'? — representa ainda hoje uma das principais referéncias
em relacdo as etapas a serem observadas no processo demarcatd-
rio, garantindo expressamente a participacao dos povos indigenas
envolvidos no procedimento em todas as suas etapas (art. 2°, § 3°).

Deve-se destacar, no texto do decreto, que o grupo indigena
envolvido seja representado no processo segundo suas proprias formas.
Dessa maneira, o ato normativo se apresenta como uma importante
iniciativa para uma legislacio menos integracionista e que propicia
maior autonomia aos indios, na medida em que permite e incentiva
que tomem as decisdes de acordo com sua propria organizac¢ao social.

Nio obstante, esse decreto apresenta fragilidades e deixa
lacunas. Primeiramente, o decreto corresponde a ato de compe-
téncia do presidente da Republica. Nesse sentido, pode ser alterado
ou revogado por outro ato presidencial, o que implica uma forte
fragilidade do ponto de vista juridico-institucional.

Em segundo lugar, nio disciplina quaisquer mecanismos ou
instrumentos que deem concretude ao dispositivo que prevé a
participa¢io indigena: nio ha referéncia a garantia de or¢amento,
equipe especializada para o apoio especifico da comunidade indi-
gena que permita “traduzir” o processo administrativo para uma
melhor compreensio pela comunidade — mesmo que esse apoio seja
de competéncia da FUNAI — e, ainda, qualquer medida ou forma de
controle quanto a observancia do referido dispositivo.

Nesse sentido, ndo ha obriga¢des e tampouco penalidades
especificas aplicaveis as autoridades competentes relativas ao des-
cumprimento do art. 2%, § 3%, do Decreto n. 1.775/1996. Nao h3,
portanto, consequéncia juridica em casos, por exemplo, de inexis-
téncia de previsio orcamentaria necessaria a participa¢io ou de ine-
xisténcia de agentes publicos capacitados e em ntmero suficiente
para promover a participagdo na formagao dos atos administrativos.

12 Nos termos do art. 65 da Lei n. 6.001/1973 (Estatuto do Indio), o Poder Executivo
deveria realizar a demarcacido das terras indigenas no prazo de cinco anos a contar
da sua publicagio.
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Essas omissoes sdo bastante simbdlicas: o Decreto n. 1.775 dis-
ciplina o processo administrativo e, portanto, o itinerario a ser per-
corrido para a producio de atos administrativos até que se alcance
a decisio final, incluindo nesse processo a previsdo da participa¢io
indigena. No entanto, o decreto, por si sO, ndo traz meios que
representem garantias a efetivacio dessa participacdo. Em outras
palavras, ndo ha quaisquer critérios ou parametros para determinar
a nulidade de ato administrativo em razio da auséncia ou da parti-
cipacdo limitada das comunidades indigenas.

Em 2012, o entio presidente da FuNar editou a Portaria
n. 116, por meio da qual regulamentou a participa¢io indigena
em acOes coordenadas por 6rgios daquela fundagdo. Tal portaria
representou uma importante iniciativa no sentido de estabelecer as
diretrizes e critérios para se efetivar essa participacdo, bem como
os meios a ela necessarios.

Nesse sentido, a portaria estabeleceu a realiza¢io de reunides
com as comunidades indigenas, tanto na area onde vivem como na
FuNA1, com o objetivo de informar sobre as a¢des da referida enti-
dade de apoio ao indio, orientar sobre as etapas do processo admi-
nistrativo de demarca¢io, bem como sobre formas de participacio
coletiva e individual dos indios (art. 2°, III).

Entre as principais diretrizes estabelecidas pela portaria estava
o estimulo ao protagonismo da coletividade indigena na defesa de
seus territdrios, como incentivo a autodeterminacio e a partici-
pacdo social das comunidades indigenas, respeitadas as formas de
organizag¢io social de cada povo indigena (art. 2°, V).

Quanto aos meios, houve, por parte da presidéncia da Funar,
a importante iniciativa de estabelecer formalmente o pagamento
de auxilio financeiro aos indigenas que participam da demarcacio,
prevendo inclusive o Elemento de Despesa pelo qual correria esse
auxilio, bem como as regras para sua concessao.

Essa portaria, no entanto, foi revogada pela Portaria FUuNAI
n. 320/2013, que, embora tenha mantido diversas disposi¢oes da
Portaria n. 116, suprimiu os artigos referentes as diretrizes e cri-
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térios a serem observados nos planos operacionais dos grupos téc-
nicos e nos processos para promover a¢des de demarcacio de terra
indigena. Essa portaria tem o carater de tratar de forma pormeno-
rizada a concessdo do auxilio financeiro pela FUNAI aos indios que
participam das a¢des de protecio e promogio de direitos'™.

5 Consideragoes finais

Diante do repertoério tedrico e normativo sobre a participa-
¢do indigena no processo de demarcagio de terras, temos que o
procedimento cumpre seu papel dentro do discurso do Direito:
o de produzir uma decisio técnica final valida, por meio de uma
sequéncia de atos administrativos produzidos por agentes publicos
com competéncia para tanto. A partir do cumprimento de todas as
etapas do processo — verdadeiro ritual juridico —, temos um resul-
tado valido em face do ordenamento juridico vigente.

Nio se pode deixar de ressaltar, no entanto, que, para além da
questio da validade ou nio da decisio final, o processo é o locus
por exceléncia da produgio de razdes — e, no caso do Direito, razdes
de pretensio universal. E por esse motivo que o processo demarca-
torio deve ser também examinado a partir da perspectiva dos dis-
cursos e interesses que mobiliza: quais sio os sujeitos cujas razoes
tém maior ou menor sucesso no processo administrativo? Quais
sujeitos melhor operam o direito administrativo para participarem
da formacdo da vontade estatal? Seriam as comunidades indige-
nas, as organiza¢des nio governamentais, os 6rgios juridicos do
Estado (como Advocacia-Geral da Unido e procuradorias federais),
os titulares de ministérios, os estados e municipios ou as entidades
do mercado? Como essas razdes se associam na formacio de cada
ato administrativo? O ato estatal final sera o resultado dessas razdes
que emergem mais (ou menos) claramente no processo, mas sob o
manto de uma razdo de Estado.

13 Ha inclusive exigéncia de que o pagamento seja feito por meio de conta bancéiria
apta para o recebimento, sendo a ordem bancaria excepcional (art. 10, § 3°).
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Assim, a despeito da previsio da participa¢ao das comunida-
des indigenas, é preciso dar contornos mais definidos ao percurso
que leva A efetividade do direito. E preciso, na verdade, romper
com paradigmas e reformular velhas estruturas que conformam o
atual direito administrativo para reconhecer os direitos inerentes
ao povo indigena.
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Desde que comegou a respirar e a se alimentar, até a inven-
¢ao dos engenhos atémicos e termonucleares, passando pela
descoberta do fogo... a tinica coisa que o homem fez foi disso-
ciar tranquilamente bilhoes de estruturas para reduzi-las a um
estado em que ndo sao mais capazes de integragao. (Claude
Lévi-Strauss — Tristes Tidpicos).

Resumo: O artigo tangencia as conexoes entre as concepgoes
colonialistas, a exploracio econdmica, a escraviza¢io, a espoliacio
dos povos indigenas e a constatacio de sua precedéncia enquanto
fatores que conduziram e ainda conduzem ao esgotamento ambien-
tal gerado pela visdo predatéria e desenvolvimentista predominante
entre os Estados contemporaneos, que conduz ao desaparecimento
dos povos ancestrais e tradicionais cujas existéncias dependem
fundamentalmente da preservacido do ecossistema, bem como da

1 Lévi-Strauss, Claude. Tristes Tropicos. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2016.
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garantia de acesso pleno as referidas dimensdes territoriais tradicio-
nais e seus recursos. Para tanto, ¢ analisada a percep¢iao mais recente
relacionada ao tema e consistente na gradativa construcio tedrica
que conduz a imputabilidade penal internacional tipificada como
ecocidio, ou seja, a destrui¢do do ecossistema com tal gravidade de
modo que cause o desaparecimento dos povos dele dependentes,
consequéncias essas geradas nio apenas pela acdo ilicita de grupos
privados com interesse na espolia¢io dos recursos naturais existen-
tes nas tradicionais terras indigenas mas, também, por op¢des poli-
ticas pela realizacio de grandes obras de infraestrutura geradoras de
impactos destrutivos e nocivos sobre a existéncia de tais povos, em
todas as suas dimensdes.

Palavras-chave: Povos indigenas. Direitos humanos. Etnocidio.
Ecocidio. Desenvolvimentismo.

Abstract: The article touches on the connections between the
colonialist conception, economic exploitation, enslavement and
spoliation of the indigenous people and the recognition of its prec-
edence as factors that led and still leads to the environmental deple-
tion generated by the predominant predatory and developmentalist
view among contemporary states and that takes to the disappear-
ance of ancestral and traditional peoples whose lives fundamentally
depend on the preservation of the ecosystem, as well as on the guar-
anteeing of full access to the aforementioned traditional territo-
rial dimensions and resources. In order to do so, the most recent
perception related to the subject is analyzed, and it consists of the
gradual theoretical construction that leads to international crim-
inal imputability typified as ecocide, that is, the destruction of
the ecosystem with such seriousness as to cause the disappearance
of the peoples dependent on it, consequences generated not only by
the illicit action of private groups with interest in the spoliation of
the natural resources existing on traditional indigenous lands, but
also by political options for the accomplishment of great infrastruc-
ture realizations that causes, as a consequence, destructive and harm-
ful impacts on the existence of such peoples, in all its dimensions.

Keywords: Indigenous people. Human rights. Ethnocide. Ecocide.
Developmentalism.
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1 Espoliacdao, desenvolvimentismo, etnocidio e
Estado omisso

A invisibilidade é o estado e a condi¢do que resultam do que
poderiamos denominar de uma suposta ndo existéncia de uma dada
entidade ou de um certo agrupamento humano, perante a socie-
dade, o Estado e seus Poderes constituidos. Pode ser também o
unico referencial a chamar a atenc¢io para algo ou alguém que,
parece, insiste em existir, ainda que nao tenhamos — ou nio queira-
mos ter enquanto membros da sociedade envolvente — percepcio
sobre suas expressoes e necessidades que legitimamente resistem em
permanecer se manifestando e existindo. No contexto das referidas
sociedades dominantes, massificadas e baseadas exclusivamente na
busca do acimulo de riquezas, qualquer teimosa perseveranga em
se desejar permanecer existindo ou sobrevivendo, por parte de quem
nio se enquadra nos padrdes étnico-econdmicos preponderantes,
¢ tida por tais sistemas dominantes e suas esferas decisérias como
empecilho, obstaculo e, talvez, até como ameaga, nio importando a
milenaridade de riquissimas culturas ou a propria condigio humana
de povos distintos entre si, mas que, em face do nao enquadra-
mento nos padroes produtivistas, racistas e hedonistas esperados,
sdo vistos como obstaculos a serem removidos. A sociedade etno-
cida dominante, ainda que no ambito de referenciais formalmente
“democraticos” e “civilizados”, retine distintos povos e culturas
sob um tnico rétulo cuja expressio e sonoridade podem significar
uma sentenca de morte ou um futuro sob constante ameaga e espo-
liagdo: os “indios”, que insistem em continuar vivendo, apesar das
pressOes destrutivas de uma sociedade baseada no consumo desen-
freado e na exploraciao dos recursos naturais do planeta, exercidas
sob a complacéncia e a omissao de um Estado com esferas politicas
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e administrativas frageis, com baixo grau institucional, cooptado e
corrompido, ao longo de sua histéria.

O desenvolvimentismo € o termo que vem chancelando o des-
tino dos povos tradicionais das Américas, presentes no continente
por, pelo menos, 10 mil anos (para nos valermos das projecoes mais
conservadoras e plenamente aceitas). Consideremos o periodo da
chegada dos europeus as Américas, a coloniza¢io que se seguiu;
o periodo do governo de Getulio Vargas com sua marcha para
o Oeste; a fase da ditadura civil-militar instaurada por golpe em
1964; ou, ainda, o periodo da redemocratizacio a partir do inicio
da Nova Republica em 1985; nio importa: em todas as fases ora
citadas, sem exce¢ao, o desenvolvimento da sociedade brasileira foi
baseado em diretrizes economicas impostas por meio da opressio e
da violéncia sobre povos considerados inferiores e “pedras no cami-
nho da civiliza¢io”, numa alianca letal entre capitalismo e racismo,
sob a visdo etnoceéntrica de todos os governos que se sucederam no
exercicio do Poder e, acima de tudo, colonizadora. Isto, pois, na
medida em que foi sendo estratificada a “raga” brasileira ao longo
do tempo — como bem descrito por Darcy Ribeiro em sua classica
obra O Povo Brasileiro —, a consolidacdo das estruturas politicas,
econdmicas e sociais passou a contar com a discriminacio direta
ou indireta por parte do Estado brasileiro em relacdo as nagdes e
comunidades tradicionais presentes em suas terras ancestrais. Neste
sentido, a referida discriminag¢do e o racismo passaram a constituir
argamassa imprescindivel 2 manuten¢io e ao incremento de um
sistema de producio e distribuicio de riquezas cujas circunstancias
necessarias para seu funcionamento apresentaram — e ainda apre-
sentam — consequéncias destrutivas para os grupos humanos que
jamais mantiveram relacio de explorac¢do predatéria com a terra e
0 ecossistema.

Rubens Valente (2017, p. 23) tangencia as origens das visdes
que enxergavam nos povos ancestrais do territério brasileiro obsta-
culos ao desenvolvimento do Pais, devendo, portanto, ser “aman-
sados” e aproveitados como mao de obra em fazendas e como tra-
balhadores bracais, nos termos seguintes:
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A tese de que o Exército deveria liderar um esforco nacional de
“ocupa¢io” da Amazonia era recorrente entre os militares desde,
pelo menos, o final do século XIX, quando o primeiro presidente
da Republica, o marechal Deodoro da Fonseca, pregou a “fundacio
de colonias nacionais” no vasto territorio do atual estado do Amapa,
de forma a utilizar “terrenos férteis, hoje inteiramente inertes, para
a formag¢io da riqueza nacional”. Nesse processo, caberia ao indio,
considerado um “estorvo”, o papel de trabalhador bragal.

Neste sentido, o referido autor menciona mensagem encami-
nhada ao Congresso Nacional pelo presidente da Republica, em
15 de junho de 1891, pela qual expressamente determinava a con-
secucio de esforcos para que os costumes “selvagens” dos indios
fossem abrandados, bem como para atrair tais povos ao “trabalho”
(VALENTE, 2017, p. 23). Assim, os efeitos decorrentes da ruptura
entre os povos indigenas e suas bases fundamentais de existéncia,
imposta pelo Estado e agentes privados interessados nas riquezas
existentes em terras ancestrais no Brasil, podem ser constatados até
os dias que correm, com populagdes nativas relegadas a pobreza,
a desagregacdo com suas respectivas comunidades, além da vio-
léncia imposta por setores economicos e latifundiarios, fato bem
conhecido no Brasil e no plano internacional. A manutencio de
trabalhadores indigenas como mio de obra barata — ou em regime
de semiescravidio — para o funcionamento do sistema econdomico
vigente no Brasil ndo é novidade para os pesquisadores e estudiosos.
Referido processo — atender as necessidades desenvolvimentistas e
capitalistas — ganha especial impulso apds o golpe civil-militar de
1964, periodo no qual as politicas indigenistas no Pais sofrem uma
transicio de objetivos de cunho mais protetivo para uma fase na
qual a visdo assimilacionista, por razdes econdmicas, passava a pre-
dominar. Orlando Villas Boas Filho (2016, p. 354-355) comenta
tal contexto, ressaltando a desconsidera¢io do regime quanto a cul-
tura dos povos indigenas:

A partir de entdo, a politica indigenista brasileira passaria a estar
atrelada aos imperativos desenvolvimentistas da politica economica
estatal. Nesse contexto, segundo Davis (1977), comeca a ganhar
progressiva expressio o “modelo integracionista”, que, pautado por
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metas desenvolvimentistas, partia da premissa de que as comuni-
dades indigenas deveriam ser rapidamente integradas economica-
mente a sociedade brasileira como contingente de reserva de mio
de obra para o trabalho ou mesmo como produtoras de mercadorias,
dando impulso as economias regionais em expansio, que poderiam,
a partir dai, integrar-se as regides mais desenvolvidas do pais. Ao
modelo integracionista, que estava subordinado a racionalidade da
esfera economica, obviamente nio interessavam maiores conside-
ragdes acerca da cultura indigena, mesmo porque o indio era visto
exclusivamente a partir da 6tica propria das relagdes de produgio.

Na medida em que os cerca de 305 distintos povos e nagdes
indigenas existentes em territdrio nacional’> mantém, cada qual,
especial relacdo com a terra, base essencial e imprescindivel a sua
existéncia, até porque a terra ocupa especial papel cosmoldgico e
mitico em relacdo a toda estrutura relacional de invencio e rein-
ven¢ao de tais formacdes e conformacdes sociais, 0 exterminio
fisico e cultural dos povos ancestrais no Brasil, desde a chegada dos
europeus em continente americano, passou a ser visto como indis-
sociavel e como fenomeno paralelo mas intimamente ligado a des-
truicdo do ecossistema por certos setores. Assim, destruida a fauna e
a flora, destroem-se as fontes da vida fisica (ja que o alimento deixa
de existir) e cultural (posto que a floresta, fonte e ambiente das
crencas e dos mitos necessarios ao sentimento de pertencimento,
deixa também de existir). O proprio Estado brasileiro, ao permitir
a realizacdo de obras de infraestrutura com importantes impac-
tos ambientais e no modo de vida de populacdes inteiras, sim-
plesmente ignorando os procedimentos estabelecidos por normas
internacionais as quais aderiu, colabora para o desaparecimento de
culturas milenares, ji que permite a incidéncia de inimeros efeitos
perniciosos e letais, decorrentes das citadas obras, sobre os povos

2 SegundooIBGE, Censode2010 (ver: <http://www.brasil.gov.br/governo/2015/04/
populacao-indigena- no-brasil-e-de-896-9-mil>. Acesso em: 16 jul. 2017). Por sua
vez, o Instituto Socioambiental (ISA) divulgou, em seu mapa dos povos indigenas
no Brasil, lan¢ado em 2017, a existéncia de 252 povos, embora reconhecendo a
distin¢do entre as metodologias adotadas pelo IBGE e pelo ISA. Ver Ricarpo;
Ricarpo (2017, p. 7-17).
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ancestrais’. O desenvolvimento a qualquer custo implica a violagio
de normas nacionais e internacionais, com o comprometimento da
continuidade da vida individual/coletiva e fisica/cultural dos repre-
sentantes dos povos indigenas, demandando intenso trabalho de
apurag¢io e responsabilizacdao por parte das entidades oficiais e ndo
governamentais comprometidas com a preservacio dos Direitos
Humanos, como o Ministério Pablico Federal (MPF), o Instituto
Socioambiental (ISA) e o Conselho Indigenista Missionario (Cimi).

O avanco tecnologico, em que pesem os beneficios varios para
a humanidade, trouxe consigo, porém, especificamente no que
tange a necessidade de manutengdo da roda da produgio e do con-
sumo cada vez mais acelerada, sempre em nome de um bem-estar
coletivo condicionado a uma economia forte e pujante, 0 compro-
metimento dos recursos naturais sob novos padroes em termos de
eficacia e abrangéncia: esgotam-se com mais rapidez ¢ em maior
quantidade os recursos naturais, com a obten¢io de excedentes
lucrativos, viabilizando também um consumo desenfreado e des-
controlado, sob o alerta, constante, de que qualquer outra via sig-
nificaria o caos, de que nio existe alternativa.

Entre intmeros prejuizos ao planeta e, por Obvio, ao ser
humano, as na¢des e comunidades indigenas sdo, talvez, as pri-
meiras e mais impactadas vitimas desse processo altamente preda-
torio. Alids, identificamos aqui a conveniéncia de ideias racistas e
eugeénicas que embasaram as a¢Oes ditas “civilizatorias” a partir do
século XIX, também impulsionadas pela necessidade de expansio
além-fronteiras do capitalismo por parte das nacdes hoje indus-

3 E o caso do povo Guarani, cujas terras ancestrais foram inundadas pelo aumento
do volume de dgua do rio Parana apds a construcio da Usina de Itaipu. Conforme
relato da Comissao Nacional da Verdade de 9 de abril de 2014, a etnia Guarani
passa a ser perseguida ao final da década de 1940, quando construido um quartel
do Exército em suas terras e iniciado o processo de coloniza¢io da terra Guarani.
A situagio no Oeste do Parand ganha em contornos de gravidade, na medida em
que os indigenas que nio fugiram viram-se submetidos ao trabalho sob condi¢cdes
de semiescraviddo, alguns sendo mortos mesmo apés terem colaborado com seus
algozes (R1caArRDO; RiCcARDO, 2017, p. 808).
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trializadas, racismo tal que perdura incrustado na cultura e nas
relacdes quotidianas da sociedade brasileira como legado do peri-
odo das expansoes coloniais, além de ser critério para distribui¢io
de riquezas e esferas de comando politico. Silvio Almeida (2017,
p. 7) detalha tal movimento histérico e economico, e que marca
o racismo — inclusive as teorias racistas pseudocientificas — como
elemento fundamental na expansio do capitalismo e instrumento
de manuten¢io do poder:

O imperialismo marcou o inicio da dominagio colonial e da trans-
feréncia das disputas capitalistas do plano interno para o plano inter-
nacional. Isso porque a crise de superacumula¢io de capital obrigou
o capitalismo a expandir- se além das fronteiras nacionais. Essa é
a explicacio econdémica do imperialismo, mas que também teve
como base um argumento ideoldgico preponderante: o racismo.

A ideologia imperialista baseou-se no racismo e na ideia eurocén-
trica do progresso. Os povos da Africa, por exemplo, precisavam
ser “salvos” pelo conquistador europeu de seu atraso natural. Essa
ideologia racista, somada ao discurso pseudocientifico do “darwi-
nismo social” — que afirmava a superioridade “natural” do homem
branco —, foram o elemento legitimador da pilhagem, assassinatos
e destruicio promovida pelos europeus no continente africano [...].

Ao se considerar a escravizagio dos povos indigenas; a marcha
para o Oeste acima mencionada, do periodo getulista; os crimes
praticados contra os povos indigenas no Brasil pelas proprias estru-
turas administrativas que deveriam protegé-los, como o Servigo
de Protecio ao Indio (SPI)*, e por grupos privados interessados na
tomada de suas terras tradicionais; os constantes massacres pra-

4 Neste ponto, sugerimos a leitura do Relatério Figueiredo (1967). Disponivel em:
<http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr6/dados-da-atuacao/grupos-de-
trabalho/violacao-dos-direitos-dos-povos-indigenas-e-registro-militar/docs-1/

relatorio-figueiredo/relatorio-figueiredo.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2017.
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ticados por garimpeiros, fazendeiros, grileiros etc. sob as vistas
do Estado brasileiro®; a visio desenvolvimentista do regime de
excecdo instaurado em 1964 e os massacres praticados pelo regime
contra as comunidades indigenas (v.g., o caso do Reformatorio
Krenak®); os genocidios praticados contra tais povos, como no
caso do denominado Genocidio de Haximu, assim reconhecido
pelo Supremo Tribunal Federal, que reconheceu o exterminio de
Yanomamis como genocidio (1993)’, além das obras de infraes-
trutura realizadas ja durante o periodo redemocratizado e com
flagrante desrespeito as normas internacionais, com graves e pre-
ocupantes impactos no ecossistema, especialmente sobre terras
das quais dependem os povos indigenas para poderem sobreviver;
entre outros, pode-se concluir que a postura negligente e omissa
do Estado brasileiro revela-se fator fundamental na manutencio
de evidentes processos etnocidas, com excec¢io das medidas que
vém sendo adotadas pelo Ministério Ptblico Federal, com apoio
de entidades ndo governamentais.

5 Narra Shelton Davis: “[...] Brazilian government files, [...] contained evidence that
substantiated charges that Indian agents and landowners had used biological as well
as conventional weapons to wipe out Indian tribes. These files indicated that out-
siders had deliberately introduced smallpox, influenza, tuberculosis, and measles
organisms among the tribes of the Mato Grosso region between 1957 and 1963. In
addition, the files of the Brazilian minister of the interior also suggested that out-
siders had consciously introduced tuberculosis organisms among the tribes of the
northern section of the Amazon Basin in 1964 and 1965 [...]” (Davis, 1977, p. 11).

6 Para compreensio do caso do Reformatério Krenak, prisio de torturas e mortes
dos povos indigenas durante a ditadura civil-militar de 1964, sugerimos o
documentario Guerra sem Fim, produzido pela Unnova Produ¢des em parceria
com o Ministério Publico Federal (MPF — 6* CCR; PR-MG; PRR 3* Regiio)
com apoio da Associa¢io Nacional dos Procuradores da Reptblica (ANPR) e da
ANDHEP. Producio Executiva: MPF, Inés Prado Soares, Unnova, Vitor Blotta.
Roteiro e Dire¢io: Vitor Blotta e Fabricio Bonni (Unnova). Disponivel em:
<https://youtube/DfkGVIkJpAM>. Acesso em: 18 jul. 2017.

7 Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf,jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=67508>. Acesso em: 16 jul. 2017.
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No ano de 1981 o etnocidio foi reconhecido e declarado pela
UNEScO como genocidio cultural e violacio do direito internacional®,
equivalente ao genocidio, condenado pela Conven¢ao para Prevencao
e Repressio ao Crime de Genocidio, das Nacdes Unidas, de
1948. Referida convencio entende por genocidio a submissao delibe-
rada de um grupo a condiges de existéncia que acarretardo a sua destrui¢do
fisica, total ou parcial, o que foi reiterado pelo artigo 6°, alinea “c”, do
Estatuto de Roma, do Tribunal Penal Internacional. O importante
documento de 1981, auténtico instrumento de soft law, marcou
passo relevante na caminhada pelo reconhecimento, como etnoci-
dio, das agressdes sofridas pelos povos indigenas por a¢des ilicitas
realizadas sobre suas terras, suas riquezas e seus recursos, por parte
do Estado e de particulares, especialmente a submissio de grupos
humanos a condi¢cdes de vida insustentaveis. Cumpre ressaltar,
ainda, que Raphael Lemkin (2009, p. 153-154), jurista polonés de
familia judaica e criador do termo genocidio, explicitou em sua clas-
sica obra Axis Rules in Occupied Europe (1944):

Por “genocidio” entendemos la destruccién de una nacién o un
grupo étnico... Podria utilizarse otro término para la misma idea, a
saber, etnocidio, compuesto por la palabra griega etnos —nacién—y
la palabra latina cide. El genocidio tiene dos etapas: una, la destruc-
ci6n del patrén nacional del grupo oprimido; la otra, la imposicion
del patréon nacional del opresor.

Portanto, etnocidio é genocidio; a destruicdo de grupos huma-
nos por razdes étnicas, tal como reconhecido pela doutrina e pela
Conveng¢ao das Na¢des Unidas para prevengao e repressao ao crime
de genocidio, configura tal core crime, passivel de julgamento pelo
Tribunal Penal Internacional. E a experiéncia historica a partir do
genocidio cometido pelo Império alemio contra os povos Namas
e Hereros na Namibia, ao que se soma o genocidio do povo armé-
nio (1915-1923), comprovam a eficiéncia do exterminio cultural
enquanto método para o desaparecimento de um povo, que deixa
de ser visivel por meio de suas expressdes cosmologicas.

8 UNEescopoc. Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.org/images/0004/000499/
049951so0.pdf>. Acesso em: 16 jul. 2017.
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2 Visao relacional

Necessaria ¢ a compreensio de que a destruicido da vida de um
ser humano por pertencer a um certo grupo nacional, racial, étnico
ou religioso, no contexto genocida, constitui apenas uma das vias
para anulagdo ou desaparecimento do grupo-alvo. Outros meios
e instrumentos existem e que conduzem ao mesmo resultado. O
Direito, apenas, nao fornece todos os elementos necessarios ao ade-
quado tratamento da questdo, de modo a prevenir e evitar o crime
de genocidio e, quando necessario, responsabilizar perpetradores.
A sociologia, por exemplo, constitui importante fonte tedrica para
a elaboracao de analises mais aprofundadas no contexto das viti-
mas, importante passo para tornar o Direito mais eficaz, a partir de
analises dialogicas entre tais campos do conhecimento, assim como
também com a antropologia. A existéncia, a visibilidade e a auto-
percepcao de individuos como pertencentes a certo grupo resultam
de lacos comuns e das dinamicas evolutivas naturais e quotidianas
do referido agrupamento humano. Tais dinamicas, proprias a todas
as estruturas humanas e em constante e natural evolucdo, para seu
desenvolvimento necessitam ter suas condi¢des fundamentais de
existéncia garantidas. Tais condi¢des sio proporcionadas por fontes
de expressio e existenciais distintas, como as crencas; os mitos;
os idiomas e dialetos; os sistemas social e de realizacdo da justica;
as artes; e, principalmente, no caso dos povos indigenas, as terras
ancestrais, por Obvio inseridas no respectivo ecossistema. Significa
afirmar que a acdo destrutiva e espoliativa, dolosa ou omissiva,
exercida sobre qualquer dos referenciais acima mencionados — seja
por um Estado totalitirio ou ditatorial burocraticamente organi-
zado para tanto, seja por um Estado democratico-liberal, mas cujas
estruturas socioeconomicas e étnicas exercam pressOes destrutivas,
assimilacionistas e anuladoras das expressdes cosmologicas e cultu-
rais de um dado grupo étnico, por exemplo —, constitui etnocidio
na medida em que provoca a inviabilizagdo da continuidade da
vida e existéncia do grupo. Vale dizer: o etnocidio (e, ao nosso ver,
o proprio genocidio) nao é cometido apenas por meio do extermi-
nio fisico. Dai a visdo aclaradora de Raphael Lemkin.
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Neste sentido, os agrupamentos humanos podem ser analisados a
partir de uma abordagem enquanto figuracoes dindmicas relacionais, con-
forme ensinamentos do sociologo alemio Norbert Elias (1897-1990).
Outro socidlogo conterraneo de Elias, Georg Simmel (1858-1918),
também vislumbrou e analisou os aspectos relacionais das estrutu-
ras sociais, sempre enfatizando os angulos processuais da sociedade
enquanto consequéncia e resultado da interagdo entre as partes que a
compdem. Conforme explica Waizbort (2001, p. 100-101):

A sociologia simmeliana é uma sociologia dos processos; ele postula
uma “concepcio dinamica e relacional de sociedade como socializa-
¢a0” [...], em que o todo é o conjunto das rela¢cdes matuas, funcio-
nais [...]. No sentido mais rigoroso possivel, pode-se e deve-se dizer o
mesmo da sociologia de Norbert Elias. A defesa simmeliana da dife-
renca entre sociedade e socializacdo [...] reproduz-se assim no socid-
logo de Breslau; agora se fala ndo propriamente de “socializacio”, mas
sim dos “entrelacamentos” e “interdependéncias” que configuram a
sociedade enquanto tal. O que ¢ a sociedade? O conjunto das “relagdes
humanas”; a “sociedade enquanto todo” é “o entrelacamento global
dos homens” [...]. Tais entrelacamentos, relacdes, referéncias e depen-
déncias encontram-se, como Simmel mostrou, em incansavel processo.

Uma compreensio mais adequada, portanto, acerca da exten-
sio do crime de genocidio, suas causas e consequéncias, implica o
questionamento proposto pelo Professor e socidlogo Christopher
Powell (2007): o que o genocidio mata? Neste sentido, o socid-
logo e pesquisador canadense propde que a prevencdo e a busca
pela proscri¢io do crime de genocidio devem ter como bem a ser
protegido a identidade social coletiva, resultante das dinamicas inte-
ragcdes em constante movimento no amago das formagdes sociais.
Tais figuragdes sociais constituem exatamente o alvo desse violento
processo de destrui¢do que configura o genocidio.

Formulando tal reflexdo sob o cenario de ruptura das condi-
¢Oes ambientais das quais os povos indigenas dependem para viver e
expressar suas identidades, causada pela realizacio de obras de infra-
estrutura ou pela pura e simples tomada ilicita de tais terras ocupadas
por posseiros, companhias extrativistas e pelo agronegocio, inclu-
sive as terras tradicionais nas quais localizados, por exemplo, antigos
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cemitérios onde sepultados ou cremados os ancestrais e as anteriores
geragcOes das referidas nagdes, a conclusao nio pode ser outra senio
a de que em casos tais ha evidente imposi¢io de condi¢des de exis-
téncia que implicardo a inviabiliza¢io da continuidade de existén-
cia coletiva dos respectivos povos indigenas. A acdo sobre o meio
ambiente, nem sempre direcionada diretamente sobre as comuni-
dades indigenas e seus individuos, é suficiente para lhes causar o
desaparecimento, tanto em suas expressdes culturais quanto em sua
existéncia fisica. Ac¢oes diretas sobre os recursos naturais dos quais
dependem grupos, comunidades e povos indigenas, tais como enve-
nenamento de alimentos, da agua; a destruicao de vilarejos e aldeias;
e a realiza¢do de grandes obras de infraestrutura em terras indigenas
e com irrecuperaveis impactos gerados sobre a biodiversidade, sem
observancia as normas nacionais e internacionais, véem impedindo
a continuidade da vida coletiva de inimeros povos indigenas, bem
como de sua expressdo perante a sociedade brasileira. Casos como
o da constru¢ao da Usina de Belo Monte ou o da tragédia provo-
cada pelo rompimento da barragem da mineradora Samarco sobre o
ecossistema, do qual dependiam os povos Krenak (MG), constituem
acdes gravissimas contra a existéncia dos povos impactados.

Neste sentido, cabe a indagacao sobre o significado das terras
ancestrais para tais povos. Referidas terras nio constituem apenas a
base territorial onde nac¢des e comunidades indigenas estabelecem
suas tribos, suas areas de caca ou plantio etc. Tais terras possuem
valor e significado muito mais profundo e condicionante para a
existéncia coletiva do grupo, verdadeiro veiculo para o natural
desenvolvimento sobre bases cosmologicas proprias de cada nacio
indigena. “As terras indigenas sio areas fundamentais para a repro-
ducido fisica e cultural dos povos indigenas, com a manuten¢io
de seus modos de vida tradicionais, saberes e expressoes culturais
Unicos, enriquecendo o patrimonio cultural brasileiro™. Sio, por
exemplo, as Tekoha do povo Guarani, ou seja, o espaco fisico onde
o modo de ser deste povo ¢ exercido, inventado e reinventado.

9 Funal Disponivel em: <http://www.funai.gov.br/index.php/2014-02-07-13-25-
20>. Acesso em: 22 abr. 2017.
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Nio fosse suficiente a preservacio de variadas culturas tra-
dicionais, a protecio das terras indigenas (T1Is) por meio das res-
pectivas demarcagdes, além de auxiliar na constru¢io e consoli-
da¢io de uma sociedade pluriétnica, auxilia relevantemente na
preservacio do meio ambiente, jA que os povos originarios con-
vivem harmonicamente com a terra. Segundo dados do Plano de
Prevencio e Controle do Desmatamento na Amazodnia, 2004-2012
(PPCDAM), as areas mais preservadas do ponto de vista ambiental
sio exatamente as terras indigenas'’. Eis aqui importante exemplo
de conexio e de relacdo marcada por contundente fundamentali-
dade entre a preservacio do ecossistema e a tutela dos direitos das
nag¢des indigenas no Brasil. O comprometimento e o esgotamento
da biodiversidade implicam a destruicdo dos povos ancestrais. Tal
comprometimento, permitido pelo Estado omisso, por sua gravi-
dade e irreparabilidade, deve acarretar responsabilidades tanto no
plano coletivo quanto no plano individual.

O exterminio dos povos nativos ao redor do mundo, inclusive
no Brasil, ndo foi efetivado apenas de modo direto e organizado por
Estados colonizadores ou ditatoriais. Especialmente nos dias atuais,
¢ o sistema econémico, desenvolvimentista e consumista vigente
nas sociedades contemporaneas que promove acelerado esgota-
mento dos recursos naturais do planeta, do qual sempre depen-
deram referidos povos, tidos como obsticulos ao citado desenvol-
vimento e que sofrem a interrup¢ao no prosseguimento natural
de suas dinamicas sociais e culturais. Caracteriza-se, neste ponto,
o etnocidio. O mencionado comprometimento da biodiversidade
impede a continuidade da relagio harmonica e sustentavel entre o
ecossistema e seus povos originarios, e consequentemente de suas
expressdes como nagodes com identidades distintas e definidas.

Nio bastasse a capacidade de preservacio do meio ambiente
por parte dos povos indigenas, também deve ser ressaltada sua capaci-
dade produtiva quando recebem adequado apoio e treinamento, sem

10 Funar Disponivel em: <http://www.funai.gov.br/index.php/2014-02-07-13-25-
20>. Acesso em: 22 abr. 2017.
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que provoquem qualquer dano ou esgotamento ambiental. Apenas
a titulo de exemplo pode ser lembrada a elevacio de produtividade
verificada nas aldeias indigenas Kopenoty, Nimuendajt, Ekerua
e Teregua, todas localizadas na terra indigena (TI) Arariba, no
municipio de Avai (Estado de Sio Paulo), cujo resultado da safra
de mandioca dos anos de 2012/2013 foi bem superior a0 mesmo
resultado relativo aos anos de 2011/2012, com um aumento da
area plantada de 58% e também com aumento da renda da pro-
duc¢io triplicado. Dito faturamento foi resultado do chamado
“Projeto Microbacias II — Processamento da Mandioca”, parceria
entre a Secretaria de Agricultura, por meio da Coordenadoria de
Assisténcia Técnica Integral (CATI) e a Secretaria da Justi¢a e da
Defesa da Cidadania, por meio do Instituto de Terras do Estado
de Sio Paulo (ITesp). O referido projeto provocou o aumento da
lucratividade com a eleva¢io do preco da unidade da caixa de
mandioca de oito reais para dezoito reais. Foram comercializadas,
no total, duzentas toneladas de mandioca processada, resultando
no faturamento de cento e sessenta mil reais para os povos indi-
genas produtores, bem como na criagdo de 25 novos empregos
diretos nas aldeias envolvidas no projeto (SJDC/GOVERNO DE SP,
18.9.2013) (R1carpo; Ricarpo, 2017, p. 810).

Portanto, a manutencdo da vida, da cultura, das crencas, e o
desenvolvimento e o incremento das bases sociais e relacionais das
comunidades tradicionais no territorio brasileiro dependem abso-
lutamente do fator territorial. A supressdo e a espoliacdo das terras
por grupos motivados por interesses puramente economicos, que se
valem normalmente de agdes violentas, bem como de agdes politi-
cas pelas vias institucionais (como a ameaga representada pela PEC
n. 215 no Poder Legislativo e pela tese do marco temporal, ja debatida
pelo Poder Judiciario), interesses que sio representados por parla-
mentares com estes comprometidos e que provocam nio apenas a
viola¢do de direitos fundamentais constitucionalizados e assegura-
dos pelos instrumentos internacionais aos quais o Estado brasileiro
aderiu, mas também inviabilizam a continuidade da vida, fisica e
cultural, das respectivas na¢des e comunidades tradicionais.
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A acdo direta de grupos privados contra os povos indigenas,
contudo, nio constitui a inica ameaca a continuidade da vida e das
culturas indigenas no Brasil, por meio de a¢des impactantes sobre o
ecossistema do qual dependem tais nagdes originarias. Neste ponto
retornamos ao tema do desenvolvimentismo, tio danoso as na¢des nati-
vas durante o regime de excecdo instaurado em 1964 e que, ainda
hoje, prossegue em sua reiterada agdo destrutiva do meio ambiente
e, portanto, danosa as bases fundamentais para as culturas tradicio-
nais. Um dos exemplos recentes mais comentados — anteriormente
mencionado — refere-se a constru¢io da Usina de Belo Monte na
Bacia do Rio Xingu, com impactos nocivos € perniciosos para
as comunidades indigenas na regido e violacio de normas nacio-
nais e internacionais, com consequéncias etnocidas evidentes sobre
as comunidades indigenas ribeirinhas da regido do Xingu, entre
outras. Isso demonstra a desconsideracio do Estado brasileiro para
com os povos nativos e, ainda, para com 0s compromissos inter-
nacionais assumidos. Embora a Convencao n. 169 da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) determine a prévia realiza¢io de con-
sulta aos povos indigenas impactados por medidas legislativas ou
administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente (alinea 4, item 1,
artigo 6°, da referida Convengao), dita consulta simplesmente nao
foi realizada. Temos, pois, no caso, uma intencional e flagrante acio
do Estado, entre outras no caso, com a consequente destruicdo do
ecossistema do qual dependiam, para sua propria existéncia, nagcoes
indigenas, entre outros agrupamentos humanos ao longo do Xingu.
O fato de o Estado ter ignorado a observancia a certas providéncias
de cunho administrativo e obrigatérias para obras de infraestrutura
de tal porte, com repercussio no ecossistema ¢ no modo de vida
dos povos indigenas, motivou o Ministério Publico Federal a pro-
mover a devida investigacio e propositura de ac¢do judicial perante
a Justica Federal de Altamira-PA, em face do Estado brasileiro e da
Concessionaria Norte Energia, buscando obter o reconhecimento da
natureza etnocida da obra de Belo Monte por ter causado a destrui¢ao da
organiza¢ao social, dos costumes, linguas e tradi¢oes dos povos indi-
genas que suportaram as consequéncias da referida obra. A licenca de
operacido foi concedida pelo governo a referida concessionaria.
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3 Negligéncia em relacao a Constituicao da
Republica de 1988

Nio sdo apenas as normas internacionais as quais o Brasil
aderiu as Gnicas violadas por sucessivos governos, inclusive os mais
recentes, ja que as pressOes pela realizacdo de obras de infraestru-
tura no Pais historicamente sempre atenderam interesses os mais
variados, como se pode verificar pela analise dos exemplos da cons-
tru¢ido da rodovia Transamazonica; da constru¢io de Usina Bina-
cional de Itaipu; e, mais recentemente, conforme ja exemplificado
acima, da constru¢io da usina de Belo Monte.

Também a facilitacdo de acesso aos recursos naturais e as terras
indigenas sempre foi uma tonica no desenvolvimento de um sis-
tema econdmico que atingiu diretamente a diversidade étnica no
Brasil. Ainda que a posse das terras indigenas e o usufruto de suas
riquezas ja fossem objeto de atencio pelas Constituicoes de 1934,
1946, 1967 e pela revisio constitucional de 1969, a facilitagio do
acesso a tais recursos, até mesmo a companhias estrangeiras, foi
uma constante. Shelton H. Davis (1977, p. 34-35), ja nos anos
1970, registrava como a visio desenvolvimentista do Estado ditato-
rial inaugurado em 1964 viabilizou referido acesso a companbhias,
inclusive, ja investigadas por governos anteriores:

In April 1965, just a year after the military coup, Fortune magazine
wrote that “For Hanna, the revolt which overthrew Goulart |[...]
arrived like a las minute rescue by the First Cavalry”. Whether
Hanna Mining company brought influence to bear on the events
of April 1964 isstill unknown. What is certain is that Hanna, along
with several other multinational companies, directly benefited from
new mining policies that were instituted in the years immediately
following the coup [...] Through a series of contacts with powerful
Brazilian bankers, industrialists, and government officials, Hanna
Mining Company slowly became one of the major multination-
al corporations in Brazil. In the rich iron ore triangle of Minas
Geralis, it was followed by several other international mining com-
panies. Among these companies were: Samitri, controlled by the
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Luxembourg Burbach-Eich- Dudelang Steel Company; Samarco',
a joint venture controlled by Marcona International; and Ferteco
Minerac¢io, a company in which the German Thyssen group had a
controlling interest |...].

Exatamente com o término do regime ditatorial, em 1985,
¢ que a Constituinte de 1987, entre intimeras conquistas para os
direitos fundamentais profundamente violados durante o regime de
excecdo, consagrou o reconhecimento e a necessidade do Estado e
da sociedade brasileira de proteger e preservar as diversas culturas
indigenas existentes em seu territdrio, num significativo avango em
direcdo ao Estado plurinacional. Nesse sentido, os arts. 210, § 2%
215, § 1% 231 e 232, todos da Constitui¢io Federal de 5 de outu-
bro de 1988, estabeleceram um conjunto de parametros que envol-
vem os referenciais culturais e cosmologicos dos povos indigenas,
rompendo com uma tradi¢iao assimilacionista e integracionista que,
como atualmente se reconhece, era fundamentalmente etnocida,
ja que causadora do desaparecimento de seus referenciais culturais.

Portanto, tendo em vista ditos parametros constitucionais,
que em sua natureza juridica apresentam status de direitos fun-
damentais dos povos ancestrais do Brasil e, portanto, constituem
clausulas pétreas, nos termos do § 4° do art. 60 da referida Carta
Constitucional, as omissdes perante as agOes de setores privados e
as acdes diretas do Estado brasileiro, todas relacionadas ao meio
ambiente, e de modo a impossibilitar a preservacao e a continuidade
do modo de vida desses povos nativos, implicam evidente respon-
sabilidade pela ruptura de suas dinamicas de expressio e existén-
cia perante si proprios e perante a humanidade. Ora, a decisio de

11 A companhia Samarco recentemente ocupou as manchetes do pais e do mundo em
face de sua responsabilidade pela maior tragédia ambiental da histéria do Brasil, com
o rompimento de sua barragem e comprometimento de todo o ecossistema da regido
(especialmente do Rio Doce), inclusive com grandes impactos na vida de comunidades
e povos indigenas, especialmente para o povo Krenak. Ver: <http://acervo.oglobo.
globo.com/em-destaque/maior-desastre-ambiental-do-brasil-tragedia-de-mariana-
deixou-19-mortos-20208009> e  <http://gl.globo.com/espirito-santo/desastre-
ambiental-no-rio-doce/noticia/2016/10/apos-lama-tribo-krenak-deixou-de-fazer-
rituais-e-festas-no-rio-doce.html>. Acesso em: 16 jul. 2017.
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retardar a demarcagdo de terras indigenas ou de permitir que con-
sércios construam usinas em terras tradicionais, gerenciando direta-
mente as questdes decorrentes dos impactos resultantes das obras de
infraestrutura marcadas por alta complexidade, impde aos referidos
grupos étnicos a inviabilidade da continuidade de sua existéncia
coletiva. Nio sem razado, o Brasil ostenta altos indices de suicidios
entre jovens indigenas, com a caracteriza¢io de quadro de pande-
mia em regides como a Amazonia e o Estado do Mato Grosso do
Sul'?. A Convengao para Preven¢io e Repressao ao Crime de Genocidio das
Nagoes Unidas (1948) preve, em seu artigo 2°, o crime de genocidio
por meio da submissao deliberada e intencional de grupo (inclusive étnico)
a condi¢oes de existéncia que acarretem a sua destruigdo fisica, total ou par-
cial. Referida Convencio foi promulgada no Brasil pelo Decreto n.
30.822, de 6 de maio de 1952. Vale afirmar, portanto, que, além do
instrumento de soff law, como a Declaracao da UNEsco de San José
(1981), também as normas internacionais buscam proteger grupos
étnicos submetidos a condi¢des de vida que lhes imponham sua des-
trui¢do. Some-se, no caso brasileiro, o didlogo entre normas inter-
nas e internacionais viabilizado pela denominada causula de abertura
constitucional (§ 2°, art. 5°, da CF/1988).

4 Ecocidio

Neste ponto chegamos a uma possivel convergéncia que vem
ganhando espaco entre os estudiosos da teoria do genocidio e do
direito ambiental, consistente no desenvolvimento de bases cien-
tificas quanto ao reconhecimento do fenémeno do ecocidio, e de
bases normativas para a responsabilizacio individual e criminal, no
plano internacional, pelo cometimento de a¢des ecocidas.

Cabe esclarecer que o neologismo ecocidio passa a ser utilizado
durante a guerra do Vietna, derivando da palavra grega oikos (casa,

12 Suicidio de jovens indigenas é pandemia em locais do Amazonas e MS, aponta relatério.
Disponivel em: <http://radioagencianacional.ebc.com.br/geral/audio/2016-07/
suicidio-de-jovens-indigenas-e-pandemia-em-locais-do-amazonas-e-ms-
aponta>. Acesso em: 19 jul. 2017.
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lar) e da expressio latina cide (destrui¢io). Foi exatamente no ano
de 1970 que um grupo de cientistas norte-americanos cunharam
o termo para denunciar a destruicio ambiental e uma provavel
catastrofe para a sade humana em razio do programa de guerra
herbicida desenvolvido durante aquele conflito e denominado
Opera¢io Ranch Hand". Referido movimento desencadeado pelos
aludidos cientistas obrigaram o governo norte-americano a rever
sua politica de guerra, inclusive renunciando ao uso de herbicidas
em guerras futuras (SHORT, 2016, p. 38).

Atualmente, o termo ecocidio passou a ser compreendido como
“o dano de tal extensio que provoca a destrui¢io ou a perda do
ecossistema existente em um dado territorio, seja por agao humana,
seja por causa diversa, e cujas proporcao e gravidade impdem a
reducdo da possibilidade do uso e gozo pacificos do referido ter-
ritorio, pelos respectivos habitantes” (HicGINs apud SHorT, 2016,
p. 63). Adam Jones (2011, p. 26) define ecocidio como:

A destrui¢io voluntiria do ambiente natural e dos ecossistemas,
através de (a) poluicio e outras formas de degrada¢io ambiental
e (b) esforcos militares para minar a sustentabilidade da popula-
¢io e seus meios de subsisténcia. Exemplos: desmatamento da
Amazdnia e de outros lugares; uso do Agente Laranja pelos Estados
Unidos e outros desfolhantes na Guerra do Vietnai [...]; a campanha
de Saddam Hussein contra os Arabes das regides pantanosas, no
Iraque'. (Livre traducio do autor).

O movimento pela criminaliza¢io do ecocidio, resultante da
violagdo do Direito Internacional tem como uma de suas principais

13 Sobre a Operagio Ranch Hand: <http://bluewaternavy.org/harbors/missionran
chhand.pdf>. Acesso em: 22 abr. 2017.

14 O texto original apresenta os seguintes termos: “The wilful destruction of the
natural environment and ecosystems, through (a) pollution and other forms of
environmental degradation and (b) military efforts to undermine a population’s
sustainability and means of subsistance. Examples: Deforastion of Amazon and
elsewhere; US use of Agent Orange and other defoliants in the Vietnam War [...];
Saddam Hussein’s campaing against the Marsh Arabs in Iraq”.
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responsaveis a advogada Polly Higgins, que, por meio da campanha
End Ecocide on Earth", buscou sensibilizar juristas, ativistas, autori-
dades e governos para que o ecocidio fosse reconhecido como o
quinto crime internacional, ainda ausente da competéncia mate-
rial do Tribunal Penal Internacional, além dos crimes de genocidio,
crimes de guerra, crimes contra a humanidade e crime de agressio
(crimes contra a paz).

Fato é que a principal inspiracdo para o crescente e provavel
reconhecimento desta nova figura tipica penal no plano internacio-
nal é exatamente a destrui¢io do ecossistema do qual dependem as
nag¢des indigenas para a preservagio de seu bem-estar fisico, espiri-
tual e cultural, normalmente ameacados e destruidos por acdes de
governos e de grupos privados em nome do crescimento econo-
mico, sob o contexto economico neoliberal. A constru¢io da usina
de Belo Monte no Estado do Para, ao longo do rio Xingu, ¢ con-
siderada na esfera internacional, entre outros, caso tipico de ecocidio,
com a realocacdo entre 20.000 e 40.000 indigenas e com o envol-
vimento de companhias europeias como Alstom e Andritz und Voith.

O Tribunal Penal Internacional vem analisando 17 emen-
das propostas ao Estatuto de Roma, no sentido de incluir entre os
crimes contra a paz, além daqueles ja constantes do referido esta-
tuto, também o ecocidio. Mas ja se pronunciou no sentido de que,
mesmo por ocasido das analises dos crimes de reconhecida compe-
téncia sua, dara especial aten¢do as conexoes destes core crimes com
trés condutas tipicas do cenario de ecocidio: exploragdo ilicita de recur-
sos naturais; destruicdo do ecossistema e desapossamento ilegal de terras'™.
Tais medidas poderio ter consequéncias interessantes no futuro, na
medida em que a Republica brasileira ¢ membro daquela Corte
Penal Internacional e, em caso de desinteresse no julgamento e
puni¢do de um suposto e futuro crime de ecocidio contra nagdes

15 Ver: <https://www.endecocide.org/>. Acesso em: 22 abr. 2017.

16 Nesse sentido: <https://www.theguardian.com/global/2016/sep/15/hague-court-
widens-remit-to-include-environmental-destruction-cases>. Acesso em: 22 abr. 2017.
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indigenas em territorio nacional, podera ser acionada a jurisdi¢cio
do Tribunal Penal Internacional.

A ocupacio ilicita de terras indigenas implica a ruptura das
vias para o desenvolvimento natural e proprio de cada nagio ori-
ginaria, com a consequente destruicio do respectivo grupo, tanto
do ponto de vista fisico (exterminio fisico segundo os ensinamentos
de Raphael Lemkin, isto é, genocidio propriamente dito) quanto
do ponto de vista cultural (efnocidio, segundo o mesmo jurista). A
Convengao para Prevengio e Repressio ao Crime de Genocidio (9.12.1948)
prevé expressamente que a submissio de certo grupo — inclusive
étnico — a condi¢cdes que ndo permitam a continuidade de sua vida
(no aspecto coletivo) constitui crime de genocidio. Também a
Declara¢io da UNEsco, de San José, de dezembro de 1981", esta-
belece o etnocidio como crime de genocidio cultural e violagio do
direito internacional.

5 Conclusao

Naio restam davidas de que obras de infraestrutura do porte
da Usina Hidrelétrica de Belo Monte, realizada com viola¢des das
normas internacionais, e também das vigentes no Brasil, constituem
flagrante etnocidio contra os povos indigenas impactados, sem con-
sequéncias em termos de responsabilizacido do Estado e, do ponto de
vista penal, sem qualquer imputag¢io a quem quer que seja. Assim, o
reconhecimento da figura do ecocidio como o quinto crime contra
a paz a figurar na competéncia do Tribunal Penal Internacional
podera reforcar os instrumentos de controle e preservaciao dos direi-
tos inalienaveis dos povos originarios no Brasil, com a preservacio
de suas terras ancestrais, base fundamental para sua existéncia e para
a continuidade de suas manifestagdes e expressoes culturais, que
tantos beneficios geram para o ecossistema e para o Brasil, Estado
pluriétnico que é. Se, de um lado, na seara politica, verifica-se ver-

17 Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.org/images/0004/000499/049951¢o0.
pdf>. Acesso em: 22 abr. 2017.
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dadeira ofensiva contra os direitos inalienaveis e imprescritiveis dos
povos tradicionais no Brasil, como se nota pela proposta da PEC
n. 215 e pela tese do marco temporal, ao que se soma o desmonte
da Fundacio Nacional do Indio (FuNaI) atualmente em curso,
de outro, no plano internacional, poderemos constatar significa-
tivo avan¢o na seara criminal, com a ampliacio da competéncia do
Tribunal Penal Internacional para apreciacio dos casos de ecocidio.

Ainda que criticas possam ser apresentadas pelos estudiosos do
fendmeno dos processos genocidas, ja que a submissio de grupos
humanos a ambientes que nio permitem a continuidade da vida
ja é reconhecido como crime de genocidio pela Convencio das
Nacoes Unidas, conforme anteriormente mencionamos, O reco-
nhecimento do ecocidio pela Corte Penal Internacional podera
viabilizar a identificagio e a preven¢do de acdes normalmente
executadas por Estados formalmente democraticos, em nome do
desenvolvimento, mas que, em sua esséncia, podem traduzir efetiva
acio genocida. E a hipotese da destruicio da biodiversidade, com
o comprometimento das bases minimas para a sobrevivéncia dos
povos que dependem das florestas para sua existéncia e evolucio,
tanto fisica quanto cultural, ao que podemos acrescentar, como
consequéncia da referida destrui¢cio do ecossistema, o inafastavel
aumento da pobreza, da miséria e das injusticas sociais, efeitos lega-
dos aos povos indigenas no Brasil desde a chegada dos europeus a
costa brasileira em 1500 até os dias atuais.

Assim enfatizou Adam Jones (2011, p. 601), ao defender a
compreensio do crime de genocidio sob uma perspectiva mais
ampla, em relacdo a conceituagio restritiva do Direito:

Portanto, [...] minha preferéncia por uma abordagem mais ampla
e inclusiva acerca do genocidio, ao invés de um conceito restritivo
em termos estritamente legalistas. A “paz” significativa ndo pode
existir ao lado de macicas desigualdades em termos de riqueza,
satide e educacido. E, pouco nos servird para suprimir o genocidio e
estabelecer a amizade entre os povos, se a propria Terra finalmente
se revolta contra as espécies que causaram tantos danos ecocidas.
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De fato, historicamente, verificamos uma clara conexio entre
colonizacido, exploragio economica, escravizagio, espoliacio, tor-
tura, exterminio, miséria e esgotamento ambiental. Dai a adequabili-
dade de eventual atencio, por parte do Tribunal Penal Internacional,
no sentido de que o genocidio pode se dar por uma agido ecocida,
propria de estruturas sociais e estatais democratico-liberais, porém
com efeitos destrutivos e que provocam a ruptura das estruturas e
formacgdes sociais em suas dinamicas de expressio e existéncia.
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Resumo: Os povos ancestrais estio no Brasil hi milénios, muito
antes da invasio europeia do século XVI. Mesmo assim, da chegada
dos europeus em diante, foram privados de toda sorte de direitos
em nome da civilizagio imposta pela Otica do europeu. Nio era
mera questdo de um olhar da cristandade mas também da alteridade
do europeu quanto aos novos seres que viram, os quais, nio sendo
correspondentes ao conhecido, foram submetidos a abusos ao longo
dos séculos seguintes. Chegamos ao século XXI com uma popu-
lagio que nio excede 800 mil pessoas e que estio fora do nosso
alcance, nio por serem pessoas indispostas ou insociaveis, mas por
termos o mau habito de buscar a assimilacio desses ao invés de lhes
assegurar espaco e direitos que lhes deveriam ser inerentes. Se a
sociedade ou o Direito estido aptos a lhes socorrer é uma pergunta
que nos fazemos e cuja resposta nio é dada em apenas algumas pala-
vras. Que possamos, entdo, fazer o exercicio da dialética e reflexio
sobre o assunto: os que foram tratados em um momento historico
como nobres, vassalos do rei, hoje, na sociedade, sio tratados como
se fossem ninguém.
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Palavras-chave: Educacio. Cultura. Povos ancestrais. Direito.

Abstract: Ancestral peoples have been in Brazil for millennia,
long before the European invasion of the sixteenth century. Even
so, from the arrival of Europeans onwards, they were deprived of
all rights in the name of civilization imposed by the European. It
was not merely a question of a glance of Christendom, but also of
the otherness of the European in regard to the new beings whom
they saw, who, not corresponding to the known, were subjected to
abuses over the following centuries. We have reached the twenty-
-first century with a population that does not exceed 800,000
people and is out of our reach, not because they are indisposed or
unsociable, but because we have the bad habit of seeking assimila-
tion of these rather than guaranteeing them space and rights which
should be inherent in them. Whether society or the law is capable
of succoring them is a question that we ask ourselves and whose
answer 1s not given in just a few words. May we then exercise the
dialectic and reflection on the subject: those who were treated at a
historical moment as noble, vassal of the king, today, in society, are
treated as if they were nobody.

Keywords: Education. Culture. Ancestral peoples. Law.

Sumario: 1 Introducdo. 2 Fatos borrados na historia. 2.1 Vassalos
d’El Rey, jamais do Imperador. 3 A necessidade das classes domi-
nantes. 3.1 O Direito, a retorica e a dialética. 4 Considera¢des finais.

1 Introducgiao

A Republica brasileira, se é que a podemos assim considerar,
estd prestes a completar 130 anos de existéncia. A expressio res +
publica, da lingua latina, seria a “coisa publica”, sendo, assim, per-
tencente e extensiva a0 povo ou povos que estido sob sua tutela,
sem distingdes. Nio obstante, apos séculos de organizacio sob o
modelo europeu, o Brasil parece ser, como nos tempos colonial
e imperial, uma res + proprium (coisa particular): de poucos, para
poucos, que atende aos interesses desses. O Direito, mecanismo
que deveria possibilitar o equilibrio social, estendendo a todos a
possibilidade de direitos, assim como age para impor deveres, tra-
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balha, nio pelo status quo' (GianT, 2002, p. 269-270), mas numa
acao in perpetuum (em continuidade) pelos que podem acessar a
justica, normalmente pela paga.

Dessa forma, o Estado brasileiro cria algumas incongruéncias
muito exoticas, todas amparadas pela lei: todos podem falar, desde
que seja o que a minoria dominante quer ouvir; ha liberdade de
expressao, se essa estiver em harmonia com o que as grandes midias
produzem; todos sio iguais, mas alguns sio mais iguais que outros
(OrRwWELL, 1996, p. 78). Portanto, temos um Estado literalmente
democratico no estilo da Grécia antiga. Naquela sociedade era cida-
dio o homem, livre, que possuisse escravos e que tivesse o tempo
para o Ocio criativo. Mulheres, escravos e estrangeiros nao entravam
nesse computo. Eles poderiam estar na sociedade grega, mas nio
seriam cidadios. O Brasil é exatamente assim. Isso ndo poderia ser
diferente num pais que assimilou uma expressao ridicula: “minorias’.

O que sido essas “minorias’? Do ponto de vista socioldgico
nio ha minorias, mas minorizados. Para o Direito seriam as pessoas
vulneraveis especialmente a violagdo de direitos fundamentais e
humanos, ou pessoas que na efetiva¢io de seus direitos sio mino-
ria. Mesmo que o preponderante nio seja, em ambos os casos, o
namero absoluto de pessoas, permanece a realidade: mais de 100
milhdes de mulheres; aproximadamente 111 milhdes de negras
e negros (IBGE, 2016, p. 1). Assim sendo, os povos ancestrais?,
que mal chegam a 800 mil, podem parecer, de fato, uma mino-

1 Statu quo é uma locugio latina que significa “no estado das coisas”. Também ¢é gra-
fada como status quo, significando “o estado das coisas”. A expressio é desconhecida
em textos latinos antigos, e foi usada inicialmente na linguagem diplomatica, ja na
Idade Moderna, como uma forma reduzida da expressio in statu quo res erant ante
bellum (“no estado em que as coisas estavam antes da guerra”) ou in statu quo ante bellum
(“no estado das coisas antes da guerra”). Posteriormente, a expressio passou a ser
empregada para designar o estado atual de algo ou a situag¢io em que algo se encon-
tra, como em “manter o statu quo”, “defender o statu quo”, “mudar o statu quo” ou
“considerando o statu quo”. Assim, basicamente essa expressio estd ligada a uma
posi¢io ou condi¢io diferenciada dos demais da sociedade comum.

2 Ha muitas maneiras e expressdes para se referir a essa populacio. Elegemos “povos

ancestrais” por entender que, estando esses ha milénios no continente americano,
tém precedéncia e ancestralidade a todos os demais.
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ria. Contudo, aconteceu com esses 0 mesmo que se passa com as
demais “minorias™: primeiro foram minorizados, esbulhados de
direitos, nao puderam ser sujeitos de direitos, foram transformados
em meros personagens de direitos e, lentamente, foram dizimados
e levados as periferias do pais, das cidades, dos bairros. Todas essas
pessoas vulneraveis sido, portanto, rebaixadas na triade social.

A triade social (ou trindade da desgraca) é a relacdo intersec-
cionada dos fatores que movem nossa sociedade contemporanea,
embora sua constru¢io tenha ocorrido por séculos. Os trés fatores
de perfei¢io sio: ser homem, branco e rico. Tudo que estiver fora
desses atributos sera, inevitavelmente, vitima de alguma violagio
de direitos. Sobre isso, Pagu, nos anos 1930, disse:

Naio percebe que a distingdo se faz nas proprias casas de parir. As
criancinhas da classe que paga ficam perto das mies. As indigen-
tes preparam os filhos para separacio futura que o trabalho exige.
As criancas burguesas se amparam desde cedo, ligadas pelo cordio
umbilical econdémico. (GALvAO, 1994, p. 58).

Nesse excerto, Pagu estava relatando o que ela via e vivia
naqueles anos, uma dentncia das ja presentes e atuantes: discri-
minacio de género, de classe e economica ou todas a0 mesmo
tempo’. Todavia, analisar e falar sobre os povos ancestrais no Brasil
¢, indiscutivelmente, uma temeridade, quase uma insanidade,
especialmente ao considerar os muitos momentos pelos quais essas
nag¢oes indigenas passaram: de amigos do reino portugués, com
excecao de tribos resistentes, objeto de interesse da Ordem de
Jesus, para acultura-los nos modos catdlicos e, posteriormente, um

3 Esse assunto, a interseccionalidade, sé serd amplamente analisado nos anos 1960
quando ganha os bancos universitarios dos Estados Unidos, especialmente pelas
feministas dali, que viam uma discrepancia no movimento feminista, o qual, além
de nio corrigir as distor¢des de género, perpetrava outras injusticas, como as étnico-
-econdmicas. Nio obstante, uns 30 anos antes, no Brasil, que ja vivia isso com a
mesma intensidade, ja tinhamos Pagu tratando do assunto com eximia maestria. O
problema era que Pagu era comunista, logo, suas palavras nio seriam tidas em conta
pelo Império dos EUA ou seus académicos.
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cinico projeto de anulacio de sua existéncia, a0 mesmo tempo
em que sao lembrados como relicario de ancestralidade, sempre,
porém, relegados a indiferenca e desprezo. Além disso, as espeta-
cularizacdes desses povos levam sempre as pessoas ao falho desejo
de querer categorizar os povos ancestrais em nossas concepgoes de
mundo, envolvendo posse, Direito, direitos e sujeitos, algo que,
para esses povos, tem um modo especifico de ver, viver e agir
(DEeBoORD, 2003, p. 18-20).

Nio podemos nos esquecer, tampouco, da enorme industria
cultural, grandemente difundida pelas midias, que leva o imaginario
das massas a criar uma ideologia sobre o que vem a ser o indigena,
nio um sujeito de direito, mas um objeto de direito, algo que soa
como irracional ao positivismo classico, mas que, por fim, é revestido
de significa¢io nos signos representativos do que é o indigena: o nio
civilizado, o nudista, o primitivo, o alheio (ADORNO; HORKHEIMER,
2006, p. 114, 115). Assim, o que invade os imaginarios populares
raramente corresponde a realidade vivida e sentida pelos povos
ancestrais brasileiros. Exemplos classicos sao as novelas, que chegam
ao ponto de reproduzir o indigena como pessoa loira, como uma
crianga ingénua ou pessoa similar ao simio, desprovida até de lingua.

2 Fatos borrados na histdoria

Ao considerarmos os primeiros documentos por parte de
Portugal quanto as suas invasdes nas Américas, ha uma visio dife-
renciada sobre o que eram aqueles seres. Evidentemente, os euro-
peus, ndo sabendo o que eram as Américas, encontraram algo que
lhes causava espanto e até medo: o que eram aqueles que se asseme-
lhavam a eles proprios, mas nio tinham nenhum aspecto de iden-
tificagdo ou similaridade com o que conheciam? O Alvara Régio
de 1548, estabelecendo o Governo Geral nas terras brasileiras, atri-
buia a pessoa de Tomé de Souza a incumbeéncia de tal resposta e a
convocacao dos jesuitas a comporem as missOes de educacao indi-
gena. Houve, contudo, uma desconsideracio de algo precipuo: os
jesuitas, além de severos, nio estavam psiquica ou culturalmente
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prontos para encontrar o que encontraram no Brasil. Um exemplo
¢ o excerto de uma das cartas do padre Nobrega sobre um portu-
gues, Joao Ramalho, que se tornou, para os jesuitas, um problema
(LEITE, 1956, p. 46). Dizia o padre:

Nesta terra esta um Joio Ramalho. E o mais antigo dela e toda a sua
vida e a dos seus filhos é conforme a dos indios e é uma petra scandali
para nds, porque a sua vida é principal estorvo para com a gentili-
dade que temos, por ele ser muito conhecido e muito aparentado
com os indios. Tem muitas mulheres. Ele e seus filhos andam com
irmis e tém filhos delas, tanto o pai como os filhos. Vo a guerra com
os indios e as suas festas sdo de indios e assim vivem andando nus como os
mesmos indios. |Grifo nosso|.

Parece jocoso o fato, mas esse é o inicio da educacio dos
povos ancestrais no Brasil. O processo envolveu, desde sempre, a
aculturacdo, a assimila¢do, a absorcdo dos povos ancestrais pelos
padrdes catolicos da Ordem Jesuita, ao passo que o mencionado
Joao Ramalho foi o portugués que compreendeu que era possi-
vel viver como eles e com eles, o que seria muito mais sensato
que meramente vestir o indigena e atribuir-lhe um nome cristia-
nizado. Podemos dizer que, macrossociologicamente, os jesuitas
foram os primeiros antropdlogos difusionistas do mundo, ao passo
que Joio Ramalho foi o primeiro antropdlogo estruturalista do
Brasil. Obviamente que ndo eram Jodo Ramalho ou os jesuitas
pessoas imbuidas de bondade para com os povos ancestrais. Todos
esses foram movidos por interesses pessoais: seja pela obtencio de
riquezas, seja pelo ardor na catequese de novas pessoas.

E preocupante perceber o que o padre Nobrega tinha de
receio a0 comentar o que ocorria entre a familia de Joio Ramalho
e seus costumes. Nobrega e Anchieta s6 puderam fundar o que
hoje conhecemos como Sio Paulo gragas a concessio de Tibiriga,
cacique tupiniquim que liderava a aldeia Piratininga, a qual se
estendia por quase todo o territério do que atualmente é a capi-
tal paulista. Esse ato de Tibiri¢a, que abracou, aparentemente por
op¢ao, a fé catdlica e foi rebatizado como Martim Afonso, nome
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do primeiro donatirio da capitania de Sio Vicente, primeira vila
do Brasil (Gopoy, 2014, p. 191-212), foi a pedra fundamental da
cidade de Sao Paulo de Piratininga, ndo a chegada dos jesuitas ou
a construcdo de uma capela e colégio. Alids, o que estd hoje no
Patio do Colégio nada se parece com o que foi construido origi-
nalmente por uma razio simples: os povos ancestrais ergueram a
construgdo segundo seus conhecimentos e materiais, nio os dos

padres da Companhia de Jesus.

A cidade de Sio Paulo ¢ a maior e mais rica da Ameérica
do Sul e uma das mais importantes do planeta. Seu berco nio é
glorioso, mas simplério, um aldeamento, posteriormente casas de
taipas, insignificante para o Brasil até meados do século XIX e s6
considerada relevante apds o Golpe de Estado de 1889. Contudo,
Sio Paulo reescreveu estrategicamente sua historia, especialmente
no século XX, com a escrita, por exemplo, do hino nacional em
1909, no qual o ponto central do “grito” do Ipiranga, e do heroico
povo que brada de maneira retumbante, esta todo em Sio Paulo.
[ronicamente a palavra Ipiranga é indigena, nio portuguesa, na
sua etimologia.

Sio Paulo, no entanto, faz um esfor¢o para apagar ou borrar
sua verdadeira certidio de nascimento. A singela homenagem a
Tibiri¢a é sua tumba na cripta na Catedral da Sé, uma das poucas
no mundo a conter restos mortais de um indigena. Sio Paulo
orgulha-se dos seus bandeirantes: homens violentos, assassinos,
que sairam pelo interior do Brasil devastando as tribos que exis-
tiam no territorio. Veja um exemplo nitido da distor¢ao: um dos
seus “honoraveis” bandeirantes, Borba Gato, tem uma estitua na
Avenida Santo Amaro e esta retratado com seu enorme trabuco.
Essa foi a arma de fogo utilizada para exterminar, especialmente,
povos ancestrais da regido. Ora, para chegar ao limite da cidade,
uma vez que Santo Amaro até 1935 foi um municipio emanci-
pado, esse homem passou pela regido do Pacaembu (hoje regiao de
Higienodpolis), Ibirapuera, Moema, Itaim etc. Esses nomes indi-
genas sao os que sobreviveram a invasio, e podemos concluir que
eram nomes usados pelos povos ancestrais.
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Figura 1: Borba Gato, bandeirante paulista (1649-1718)*

Que isso ¢ razoavel vem de outros exemplos: a segunda maior
cidade do Estado de Sio Paulo, Osasco, era chamada de Quitatna,
nome tupi; a terceira, Guarulhos, era uma tribo; Itaquaquecetuba,
Moji (hoje aportuguesado para Mogi) das Cruzes, Aruja, Biritiba,
Itapevi, Itapecerica, Juquitiba e bairros da cidade de Sio Paulo
como Guaianases (da tribo dos guaianaz), Itaquera, Itaim Paulista,
Tatuapé, Jaragua etc. Todos esses nomes nio podem ter sido esco-
lha dos invasores portugueses, postas as escolhas que eles sempre

4 Disponivel em: <https://commons.wikimedia.org/wiki/File%3ABorba_Gato%
2C_est%C3%Altua_em_Santo_Amaro%2C_S%C3%A30_Paulo_%E2%
80%)A2_1_0¢)E2%}80%}A2_Cr0p.jpg>.
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faziam, segundo seu contexto e realidade de mundo: Santo André
da Borda do Campo, Sio Paulo de Piratininga, Santa Cruz de
Cabralia, Sio Salvador da Baia, Sio Sebastido do Rio de Janeiro.
Os portugueses nio falavam guarani, exceto os jesuitas que o
aprendiam e mantinham esses nomes em algumas sesmarias que
recebiam da coroa portuguesa. O que era dominado pelo portu-
gués comum ou pelos bandeirantes era nominado com dedicatdria
a algum santo da Igreja, a algum “ilustre” membro da sociedade
portuguesa, segundo seu costume e sua realidade.

Assim, se fizéssemos uma arqueologia em Sio Paulo, é evi-
dente que encontrariamos muitas tribos que foram literalmente
soterradas em nome da liberdade e civiliza¢do. Estas sdo, até os dias
atuais, algumas das primeiras politicas publicas, mais eficientes e
abrangentes de todas da nossa historia: bala, violéncia e silencia-
mento. Sao Paulo e o territorio brasileiro sdo, como disse Darcy
Ribeiro (1996, p. 454), literalmente “romanidade lavada em sangue
indio [...]”. Contudo, a historia que Sio Paulo e o Brasil escolheram
ter para si foi a da cidade aberta a todos os povos, da prosperidade e
do desenvolvimento econoémico. Triste é o fato de ter sistematica-
mente apagado suas origens e, mesmo tendo em seu territério atual
remanescentes de povos originarios, considera-los um expurgo, a
ser tratado e devidamente eliminado.

2.1 Vassalos d’El Rey, jamais do Imperador

No século XVII, Portugal concedeu aos povos ancestrais um
reconhecimento régio quanto a terra, algo que era muito peculiar.
O Alvara Régio de 1° de abril (e ndo é mentira!) de 1680 assegu-
rava: “porque na concessao destas se reserva sempre o prejuizo de
terceiro, e muito mais se entende, e quero que se entenda ser reser-
vado o prejuizo, e direito os Indios, priméirios e naturais senho-
res delas” [grifo nosso]. O que havia de suis generis nesse direito
indigena? O Brasil era composto por sesmarias, as terras estavam
ocupadas com a func¢do imperativa de produzir para a coroa por-
tuguesa. Portanto, o que restava aos povos ancestrais? Nao restava,
era dia da mentira.
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O momento obscuro da vida dos povos ancestrais s6 foi pio-
rado com a era pombalina. Até fins do século XVIII, esses povos
tinham alguma assisténcia educacional dos jesuitas, que buscavam
catequiza-los. Tais assistentes conseguiam dar prote¢ido parcial
contra abusos por parte dos muitos posseiros e capities do mato que
faziam esfor¢os extremos para sua escravizag¢io. Pois bem, quando
Pombal torna-se Secretario de Estado de José I de Portugal, outra
ironia da historia visita o Brasil. Em Portugal, ele era uma pessoa
controversa, literalmente um déspota esclarecido, expressio muito
comum na época ali na Europa: soberanos ou seus representantes
que gostavam do ideario iluminista, mas nio abriam mao de seu
poder absoluto. Assim, embora Pombal, pelas a¢oes, lesse Diderot,
Voltaire, La Fontaine, Rousseau etc., baniu todo o material produ-
zido por esses em Portugal e alhures (PALMELA, 1883, p. 57).

Como todo “génio” é também um tolo, ele tomou a deci-
sa0 de abruptamente banir os jesuitas de Portugal e todos os seus
controles, como o Brasil, por exemplo. A educagio em Portugal
foi quase a faléncia. O Brasil, que tinha um sistema para os muitis-
simo ricos, com o auxilio dos jesuitas e seu Ratio Studiorum, e um
de catequese para os povos ancestrais, simplesmente perdeu tudo
(PALMELA, 1883, p. 94). Os que podiam ter preceptores seguiram
obtendo seus estudos. Os povos ancestrais foram eliminados em
sentido social das terras brasileiras e s6 voltaram a ter existéncia
como cidadios autonomos legitimos em 1988, com a promulga-
cao da Constitui¢cio Federal, e para a Educagio eles s6 voltam a
surgir em 1996, com a promulgacio da Lei de Diretrizes e Bases
da Educagdo. Assim, desse momento em diante, os que haviam
sobrevivido e ndo eram considerados em nenhum sentido foram
paulatinamente assassinados pelos que estavam por aqui.

No ano de 1822, quando o lusitano Pedro de Braganca
comeca a entrar num conflito de identidade e de poder, o Brasil,
agora nominado Reino Unido a Portugal e Algarves, comecou a
deslocar o controle politico da Metropole para si. Esse processo
s sera efetivo em 1841, quando D. Pedro II é coroado, o pri-
meiro governante nascido em terras brasileiras e cidadao brasileiro,
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porque nasceu quando o Brasil ja tinha assinado seu matrimoénio
com Portugal®. Todos os governantes antes de D. Pedro II, espe-
cialmente seu pai, que nasceu, viveu e morreu lusitano (tivemos
por um periodo de quase dez anos dois imperadores ao mesmo
tempo e os dois eram portugueses!), e os regentes antes desse eram
nascidos no Brasil, que era parte do Reino de Portugal, assim, nio
eram brasileiros natos como D. Pedro II.

Todavia, o Imperador jurou a Constituicio de 1824, outor-
gada por Pedro I, escrita por dez pessoas, cinco delas baianos, isto
¢, os primeiros grandes proprietarios de terra do Brasil, amantes da
escravidio, na qual nio existia nem indio, nem vassalos d’El Rey,
nem povos originarios, nada! Nessa Constitui¢io e na da “gloriosa”
Republica, de 1891, eles sio ninguéns. Nas demais sio “gentil-
mente” chamados de silvicolas, termo usado para descrever pessoas
da selva, ou seja, selvagens, quase animais. Se fossem considerados
quase pessoas, ficariamos aliviados, mas como eram, de fato, quase
animais, assim continuaram sendo tratados por muitas décadas.

Essa piada s6 nio foi mais abusiva do que a Lei n. 601, de 18
de setembro de 1850, elaborada e forjada pelo evocado Eusébio de
Queirds, suposto niao escravocrata que criou a escravidio social no
Brasil. Por qué? Se de um lado, por simples pressio inglesa, apro-
vou-se a lei que bania o trafico de escravos africanos®, por outro,

5 Usamos essa expressao matrimonio e nio independéncia porque em 1825, quando
Pedro I, a Gra-Bretanha e Portugal “sentam” para negociar a autonomia do Brasil,
algumas decisdes tomadas sdo: o Brasil pagard indenizacio de [ 2 milhdes a
Portugal, que s6 recebeu £ 600.000, o restante a Gri-Bretanha reteve como divi-
dendos de Portugal; Jodo VI, rei de Portugal, também seria chamado Imperador
do Brasil, logo, o Brasil, ou Brasis, tinha dois imperadores; o tratado é chamado
de Tratado de Amizade e Alianga, um verdadeiro casamento, nio independéncia.

6 Eusébio de Queirds nio é responsavel pelo fim do trafico de negros para o Brasil.
A Gri-Bretanha, por seus interesses politicos e econdmicos, é. O que leva a pro-
mulgacio da lei de 1850 é o Aberdeen Act, cujo texto tem como ementa o seguinte
titulo: Lei que altera a Lei (grifo nosso), que institui um ato para a execug¢io de uma
Convengio entre Sua Majestade e o Imperador do Brasil, para o Regulamento e a
Aboli¢io Final do Comércio de Escravos Africanos.
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ele, na chamada lei de terras, esbulhou de vez os povos ancestrais:
agora nao havia sesmarias, mas sim propriedade privada e “terras
devolutas” que deveriam ser adquiridas somente por dinheiro, nio
mais pelo sistema hereditario. Logo, os povos ancestrais, que a essa
época eram possuidores de grande fortuna, comprariam as terras,
era seu direito. Contudo, num lugar em que predominava o lati-
findio e cuja economia era movida pela mao de obra de escravos
negros, ¢ evidente que isso foi mais uma piada de mau gosto do
Estado brasileiro para com esses.

O Brasil simplesmente apagou de sua historia somente sua
raiz original e, como toda pessoa sem ancestrais nio tem historia,
vivemos hoje o preco altissimo disso: somos um povo que se olha
no espelho do tempo e nio se identifica, nio aceita o que vé, nio
reconhece o que é. Buscamos nos associar com o planeta todo, mas
nio aceitamos a verdade tio basica: temos entre nossos ancestrais
os indigenas ou os negros. Os brancos sao somente o tempero nessa
mistura brasileira. Mesmo os fluxos migratorios que trouxeram ao
Brasil pessoas de todo o planeta no fim do século XIX e inicio do
XX criaram o que nds somos: tudo e nada a0 mesmo tempo. Nio
existe linhagem no Brasil que esteja “livre” dessa genética nossa.
Esse, talvez, seja o maior terror e panico, especialmente das elites:
admitir que suas tataravos andavam nuas pelas campinas do pais,
que seus tataravos estavam sendo chibatados nas muitas fazendas
dos rincdes brasileiros. Aceitar essa realidade ¢ inadmissivel.

3 A necessidade das classes dominantes

A Republica no Brasil, como dissemos, nio foi um movi-
mento nem popular, nem de conhecimento geral. Esse Golpe de
Estado de 1889 foi uma vingan¢a dos novos burgueses brasileiros
contra o sistema imperial. Contudo, o Golpe foi tio bizarro que,
por fim, os detentores do poder econdmico centralizado na posse e
producido da terra, a oligarquia do império, acabaram organizando
esse sistema politico e permaneceram no poder até sua faléncia
generalizada, em 1929, e o outro Golpe de Estado, em 1930. Se os
senhores da hegemonia nido podiam se manter no cenario politico,
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que estorvo era para esses lidarem com dois fardos insuportaveis:
negros que nao podiam mais estar em cativeiro € 0s povos ances-
trais espalhados em suas posses. Assim ¢ a politica brasileira: de
Golpe em Golpe nio vamos a lugar nenhum!

Para isso eles comegaram a usar as expressdes que denotavam
seus sentimentos: bugres, os selvagens violentos, para todos os povos
ancestrais, aos negros, diversos adjetivos para rebaixa-los em sentido
psicossocial. A “civilizada” Republica, embora desejasse profunda-
mente destruir esses seres humanos (negros e indigenas), pela sua
aparente civilidade, contida, desenvolveu a sua nova politica pablica
muito eficiente, também de exterminio: isolamento, pobreza e
humilhac¢do. As aldeias passaram a ser devastadas simbolicamente
(em alguns casos literalmente) com a inten¢io sempre presente de
aculturar o selvagem, fazer-lhe esse favor. Esse papel foi fortemente
desempenhado especialmente pelas institui¢des religiosas, querendo
transforma-las a todo custo em “pessoas salvas”, “verdadeiros ado-
radores”, “livra-los do inferno” etc. O Estado tinha na Comissio
Demarcadora de Limites, que simplesmente invadia as terras indige-
nas, usava 0s povos ancestrais para seus objetivos e assim desenhava
o mapa do Brasil, um dos seus conhecidos membros: Rondon.

Como o Brasil sempre cria seus herdis, forjando pessoas que
nio existiram, Candido Rondon é descrito como tendo estabele-
cido “relagdes cordiais” com os povos ancestrais em seu caminho.
Claro que, de posse de uma arma de fogo, fazemos amizade com
qualquer ser humano, embora os povos ancestrais brasileiros, cul-
turalmente, nio sejam beligerantes ao extremo, o que certamente
facilitou os abusos do Estado. Nio havia nenhuma preocupacio
quanto a educagio, trabalho, moradia e satde dessas pessoas. Como
adendo destrutivo, a entrada de nao indios nessas aldeias levou-lhes
nossos vicios, especialmente alimentares, e passou a surgirem coisas
inimaginaveis: pessoas outrora robustas e saudaveis agora pade-
cendo de tabagismo (do fumo industrializado), diabetes, pressio
alta, caries dentérias, toxicodependéncia (de cocaina, crack, mas
principalmente alcool), além das epidemias de sarampo, catapora,
gripe e outros males dos “civilizados”. Se os europeus conseguiram
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exterminar um bom namero de povos originirios com variola,
doencas sexualmente transmissiveis e gripe no século XVI, o Brasil
renovou seus votos no século XX.

E algo fantistico a capacidade humana de destruir um povo
pela introdu¢do de costumes danosos. Os povos ancestrais sempre
lidaram, e até fizeram uso ritualistico, com substancias mais poten-
tes do que nossas drogas. Entretanto, nio se tem conhecimento de
um membro de qualquer tribo que acabasse em ruinas por isso.
Contudo, s6 o nosso acucar, que nem ¢ considerado um toxico,
destruiu a satde de milhares. Os que vieram para os centros urba-
nos e proximidades, iludidos com os brilhos da cidade e levados
pelo seu desconhecimento, foram levados a toda sorte de abusos
possiveis (LEvI-Strauss, 2010, p. 381-386).

Pode parecer algo trivial a questio alimentar. Nio obstante, a
questdo alimentar, para os povos ancestrais, esta como a Educag¢io
estd para nés. Ha uma relacdo simbidtica que perpassa a questao
nutricional. Existe uma construcio cultural que é transmitida por
geragdes, que deve ser preservada se desejamos que esses povos
continuem a existir. O Professor Viveiros de Castro (2014, p. 317-
344) relembra que se dar conta do perspectivismo indigena permite
reconsiderar a atividade do xama, o Gnico capaz de comunicar-se
com animais e espiritos tal como qualquer homem podia fazé-lo
nos tempos miticos. Ou ainda tomar o corpo como aquilo que
distingue os animais entre si e os homens. Seus diferentes corpos
esconderiam algo que tém em comum com os homens. Dai os
indigenas se vestirem com mascaras, aderecos e pinturas, e nio se
despirem para se identificarem com um animal. Também sua con-
versao religiosa (ou cultural) estaria menos atenta a doutrina que
aos gestos e cuidados corporais. Com base em toda essa construgao
cultural, sera construida, veja que interessante, a relacdo dos povos
ancestrais ¢ com a alimentagio.

Nio obstante, o que a sociedade dita “civilizada” ndo esta
devidamente treinada para compreender é a amplitude desses
aspectos culturais que vio muito além da nossa logica binario-
-maniqueista. Nao sabemos pensar exceto em termos de certo ou
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errado, bom ou mau, deus ou diabo, santo ou profano. A ver-
dade é que nds simplificamos a tal ponto nossa existéncia e relacdes
que banalizamos a visio de mundo que temos, incluindo o modo
como vivemos como comunidade. Chega a ser irritante dizer que
organizamos uma ‘“sociedade”, porque um pacto social em que se
exclui, independentemente dos motivos, ja nio é uma sociedade,
mas uma agremiacio da qual apenas os seletos podem fazer parte.

Essa realidade nio ¢é algo novo, tampouco algo desconhecido.
Os séculos de historia brasileira mostram que as classes dominantes
sempre trabalharam com essa retérica do pacto social, com a mal-
versa¢io do Direito, um dos institutos mais nobres para fazer com
que seu poderio dominante se sobreponha aos que nio tém como
se evadir dos abusos. Exatamente como Marx expds: se hi o tal
pacto e contrato social, onde esse estd e quem o assinou? A historia
e seus profetas, como os filosofos alemaes expostos por Marx (2015,
p. 74-75), sio a comprovagio de que a ideologia esta a servi¢o dos
dominantes para impor e justificar seu dominio sobre dominados.
Nio é na inépcia dos povos ancestrais que reside a deficiéncia em
sua emancipa¢do, mas no controle estratégico, programado, dese-
nhado para esses, assim como o é para os milhoes de brasileiros que
nio sio cidadios por nao terem acesso a0 minimo necessario para
sustentar sequer as suas vidas.

Nesse sentido, Darcy Ribeiro (2015, p. 56), ha 40 anos, denun-
ciava o que era o chamado de “crise” na Educagio brasileira, que
de crise nada tinha. Disse ele:

Primeiro, que nio é nas qualidades ou defeitos do povo que estd a
razdo do nosso atraso, mas nas caracteristicas de nossas classes domi-
nantes, no seu setor dirigente e, inclusive, no seu segmento intelec-
tual. Segundo, que nossa velha classe tem sido altamente capaz na
formulacdo e na execucio de projeto de sociedade que melhor cor-
responde a seus interesses. SO que este projeto para ser implantado
e mantido precisa de um povo faminto, xucro e feio. [...] a crise
educacional do Brasil da qual tanto se fala nio é uma crise, ¢ um
programa. Um programa em curso, cujos frutos, amanha, falario
por si mesmos.
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E ébvio que os “civilizados” jamais admitiriam, mas toda a
deterioracdo da Educacdo brasileira e o estratégico esquecimento
dos povos ancestrais sio s6 mais um dos muitos projetos de exter-
minio cultural e psicossocial de varios povos, pessoas que se tornam
inconvenientes, um fardo e um estorvo a “sociedade” por nio saber-
mos o que fazer, nio sabendo nio por desconhecimento, mas pelas
intmeras inconveniéncias que envolvem admitirmos o quio barba-
ros temos sido no modo de organizacio social que admite somente
alguns poucos e exclui milhdes. E necessirio, para alimentar a ética
esmoliria (do latim eleemosyna, vindo do grego €éAenuoovvn, que
significam dé ou pena), que existam pessoas em situacdo de miséria
e dependéncia. Essa mentalidade, por sua vez, nutre a mente das
pessoas com a anestesia (do grego antigo av-, an-, “auséncia’; e
oiloOnolg, aisthésis, “sensa¢io”) mental de que sio pessoas bondosas,
compassivas e amorosas. O seu oposto, a ética social, ¢ exatamente
o que as pessoas evitam e repudiam: a compreensio de que é neces-
sario libertar as pessoas dos jugos de pobreza e miséria para que
possam ser livres e desfrutar de sua autonomia construida.

O problema é que, estando as pessoas livres e autdbnomas, a
quem se controlard? Qual serd o sentido de manipular alguém? O
que anestesiard nossas mentes ou hipnotizard nossos sensos para
as realidades brutais: que o Brasil é um pais sanguinario, que nio
tem compaixao de nada ou ninguém e que aqueles que nio tém o
poder econdmico nio poderdo comprar 0s recursos para 0 acesso
a justica, que s6 € cega ao que lhe convém, mas tem capacidade de
olhar cor de pele, saldo bancario e outros fatores os quais ndo deve-
riam ser necessarios a efetivacao dos direitos e realiza¢io do justo?
Como disse Darcy, para essa sociedade mesquinha e avarenta, é
necessario que se culpe o povo pelos problemas e, além de se lhes
culpar, é preciso lhes atribuir muitos defeitos, como falta de inteli-
géncia, estupidez, mau gosto etc.

No entanto, coloquem-se todos com as mesmas oportunida-
des, desde o mais simples até o mais nobre, e vejamos se o cére-
bro humano ¢ tio limitavel assim por fatores externos irrelevantes
ao aprendizado e a experiéncia. Qualquer ser humano esta apto
a aprender e alcangar o sucesso. Poucos, contudo, estio com os
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meios disponiveis para isso, porque tais meios sdo, costumeira-
mente, recursos economicos. Assim, os pobres sofrem, os negros
sofrem, as mulheres sofrem, os povos ancestrais sio esquecidos.
Entretanto, quando o assunto é obter a vantagem ou o reconheci-
mento, surgem inimeros benfeitores, pessoas piedosas e bondosas,
cuja Gnica preocupacao ¢ nio cairem no esquecimento, e assim
fazem suas doag¢des condicionadas as famosas placas elogiosas de
agradecimento e reconhecimento.

3.1 O Direito, a retorica e a dialética

Onde, afinal, erramos nessa salada toda, com idas e vindas ao
tempo, mostrando que andamos em circulos quando se trata dos
povos ancestrais do Brasil? Especialmente os operadores do Direito
e membros dos Poderes da Republica devem atentar a essa questio.
O Estado brasileiro é muito bom em escrever leis, mas um desastre
em efetiva-las. Infelizmente a razio ¢ evidente: os legisladores, e
posteriormente os operadores das leis, sdo, na sua vasta maioria,
os mesmos brancos, nio mais jesuitas. Estamos vendo o poder da
retorica sobreposto a dialética ao ponto de parecer um desdém o
modo como a Educa¢io dos povos ancestrais e a sua propria exis-
téncia no Brasil sdo tratadas.

As altas cortes estdo trabalhando para os ruralistas, alguns sao
descendentes de fazendeiros; o Congresso Nacional, quando nio é
assediado pelo lobby do agronegdcio, elege membros dessa area da
economia para ocuparem suas cadeiras. Isso é uma construgiao social
em que tanto o Legislativo quanto o Judiciario sio compostos basi-
camente de homens brancos e ricos. O Executivo ndo fica menos
deficiente: de todos os presidentes da Republica que ja governaram
o Brasil, com exce¢io dos oito militares que governaram a base da
espada ou do terror, tivemos somente cinco presidentes que nio
eram advogados. Contudo, todos os cinco ou tiveram um vice-
-presidente advogado, ou ministros principais (Interior, Justica e
Casa Civil) que eram advogados. Assim, nesse panorama historico é
nitido que ha algo muito errado nio com o Direito, mas com os que
o operam; afinal, o Direito ¢é tal qual a religido: sua for¢a e seu poder
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emanam da creng¢a que as pessoas nele depositam; essa crenga, por
sua vez, reside no carisma daquele que fala ou se dirige as pessoas.

Por esse motivo, ficamos muito intrigados se é por meio das
instituicdes do Direito que viria uma possivel solu¢io. Exemplo
disso € a propria LDB (Lei n. 9.394/1996) vigente. Sobre a Educacao
dos povos ancestrais, diz essa:

Art. 78. O Sistema de Ensino da Uniido, com a colaboracio das
agéncias federais de fomento a cultura e de assisténcia aos indios,
desenvolvera programas integrados de ensino e pesquisa, para oferta
de educacio escolar bilingue e intercultural aos povos indigenas, com
os seguintes objetivos:

[

Art. 79. A Uniio apoiard técnica e financeiramente os sistemas de
ensino no provimento da educac¢io intercultural is comunidades
indigenas, desenvolvendo programas integrados de ensino e pesquisa.

§ 1° Os programas serio planejados com audiéncia das comunidades
indigenas.

§ 2° Os programas a que se refere este artigo, incluidos nos Planos
Nacionais de Educacio, terdo os seguintes objetivos:

[...]

§ 3% No que se refere a educacio superior, sem prejuizo de outras
a¢des, o atendimento aos povos indigenas efetivar-se-a, nas univer-
sidades publicas e privadas, mediante a oferta de ensino e de assisténcia
estudantil, assim como de estimulo a pesquisa e desenvolvimento de
programas especiais. [Grifo nosso].

Ao lermos o texto da lei, e propositalmente grifamos o que
pode parecer uma lacuna, indagamo-nos: educacio para assistén-
cia; bilingue e intercultural; audiéncia das comunidades; oferta do
ensino superior e assisténcia? Bem, conhecendo um pouco da obra
de Darcy Ribeiro, ¢ muito provavel que ele tivesse em mente que
todo esse processo acontecesse puramente intertribos, com mero
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amparo do Estado, incluindo o bilinguismo entre linguas de matri-
zes indigenas, que no Brasil podem chegar a 270, segundo o que
conhecemos. A questdo é: aos povos ancestrais ¢ imposta a neces-
sidade da lingua portuguesa por necessidade deles ou nds julgamos
1sso como necessario? Consideramos esses povos tao ineptos que nao
possam organizar seu sistema educacional ao ponto de termos que
impor o nosso? Somos ingénuos de imaginar que todos os membros
das inimeras etnias sdo providos de inocéncia e pureza que nio per-
mitiriam a alguns desses, detentores de um conhecimento alheio a
comunidade, tornar-se um membro opressor ou corrupto?

Aqui mencionamos que tanto a histéria quanto a sociologia tém
por objeto de anilise seres humanos e seus atos em sociedade no decor-
rer do tempo espiralado; herdis e vitimas sio campos deixados para
a psicanalise’. Infelizmente, jamais saberemos o que Darcy Ribeiro
tinha em mente, porque trés meses apos a promulgacio da lei — que
fol extremamente custosa, com embates violentos, justamente por ser
uma proposta de estender a Educac¢io a todos, desde o nivel basico
ao superior com qualidade e de maneira gratuita — seu autor veio a
falecer. Essa inten¢io de Darcy foi violentamente combatida em todas
as discussdes no Congresso Nacional e talvez tenha sido o fator que
acelerou o mal fisico que o levou a morte. Restaram para falar acerca
dela varias pessoas. Como sempre, o Brasil tem um pantedo de pessoas
esclarecidas que parecem nio ver um palmo a frente da testa. Criaram
textos, interpretagoes e inimeras emendas a lei ao ponto de se dizer
que o texto da lei atual ja ndo tem qualquer ligacdo com o texto origi-
nal. Necessidades das classes dominantes novamente atendidas.

Que dizer do Judiciario brasileiro, que, em composi¢io com
os demais Poderes da Republica, deveria vir em socorro desses

7 Nio afirmamos com isso que a historia ou a sociologia sejam neutras ou insensiveis as
acoes barbaras de pessoas. Todo este artigo mostra o contrario. Contudo, a func¢io da
analise material do assunto requer a busca de fatos, nio de simples arquétipos mitol6-
gicos (segundo nossa tradigdo) para culpar ou desculpar pessoas. Caso contrario, até
os horrores de Hitler seriam compreensiveis. Tampouco a psicanalise faz esse tipo de
exercicio de desculpa. Ao contririo, sua fungio precipua é investigar, compreender e
prevenir a fim de mitigar coisas esdrixulas que ja vimos ocorrer varias vezes.
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povos vulneraveis? E sob as togas negras do Judiciario que surgem
as barbaries mais insanas em prol dos interesses de poucos, algo que
nio nos causa espanto nenhum. A persisténcia do Direito contem-
poraneo em querer se identificar com o Direito Romano, além de
comica, é vergonhosa. O que temos como institutos da lei hoje ¢ a
pior versio do Direito Canonico, desde as vestimentas até as prati-
cas parciais, injustas, persecutOrias e exclusivistas. Para essa tltima
situagdo, criou-se o Tribunal do Santo Oficio, sob os cuidados
da Ordo Praedicatorum (dominicanos), cuja vestimenta distintiva é
exatamente a toga negra, até hoje comum nos tribunais do direito
“laico” (GILISSEN, 1979, p. 134).

Logo, o Judiciario e o Direito, que sdo os instrumentos aptos
para um equilibrio social de relacoes, seja da sociedade civil, seja
dos povos ancestrais que a esses mecanismos recorrem para pode-
rem ter direitos essenciais atendidos, necessitam de uma séria refle-
x30. Ha, do ponto de vista socioldgico, ndo apenas uma elitizacio
desses meios. Para Bourdieu, essa relacido é acida e, evidentemente,
sua sociologia tornou-se anatema para os juristas. Em 1991 (p. 95),
ele espeta o Direito, os juristas e o Judiciario com a expressio
“guardides da hipocrisia coletiva”, pois:

A formulacio de uma sociologia do direito pressupde a superacio
do dualismo sociologia/direito, resultado de um modo de pensar
em geral dualista, criador de antagonismos. Este era o problema
epistemoldgico das ciéncias sociais que mais perturbava Bourdieu:
o pensamento dualista com seus diversos antagonismos, tais como
interno/externo, absolutismo/relativismo, verdade/historia e, parti-
cularmente nas ciéncias juridicas, direito como ciéncia/direito como
ideologia, formalismo/instrumentalismo. Para superar esse dualismo
nas questdes juridicas, Bourdieu esbo¢ou uma sociologia critica do
direito, cujo objeto é tanto o direito positivo como a teoria juridica
dividida em formalista/instrumentalista. Bourdieu critica o forma-
lismo por considerar o direito um sistema fechado, que se desenvolve
historicamente em fun¢io da dinamica interna de seus conceitos
e métodos, independentemente do mundo social. Essa critica visa
tanto a Teoria pura do Direito de Kelsen (para quem o direito deve
libertar-se de todas as formas de determina¢io social) como ao sis-
tema legal autorreferencial de Luhmann (segundo o qual o direito se
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transforma de acordo com suas proprias leis). O instrumentalismo,
por sua vez, ¢ criticado por Bourdieu por conceber o direito e a
ciéncia juridica como uma expressio direta da determinacio eco-
nomica e dos interesses dos grupos dominantes. [Tradug¢io nossa].

Assim, os juristas de modo geral atém-se a formula¢io bour-
diana de habitus, como se sua sociologia fosse resumida a somente
essa questio. Na verdade, ndo ¢ comum ou agradavel aos “guardi-
oes” ouvir a verdade, pois ¢ fato social que o Direito ndo socorre os
que estao em situacao de desolacdo social, basta visualizarmos que no
Brasil os supostos sujeitos de direitos (detentores de direitos e deve-
res para os romanos) sao transformados em personagens de direitos
(individuos aptos a serem submetidos ao poder de outrem ou uma
ordem). Nesse sentido, ocorre algo que na esséncia do Direito nio
€ sua concep¢ao: pessoas transformadas em atores sio coisificadas e,
assim, tornam-se inaptas a alcancar seus pretensos direitos.

Particularmente concordamos com a exposi¢io franca da
concepc¢ao de Bourdieu que nio exclui ou execra o Direito, mas
expOe a necessidade de seus operadores serem menos burocratas e
mais agentes de transformacao social. Bourdieu, falando acerca de
Luhmann, em 1986, mencionou a razoabilidade de sua teoria, que,
aparentemente, ¢ concreta em sua efetivagdo, no sentido estrito,
filosofico de teoria (do grego Bewpla, a observacio metafisica
que produz concep¢oes de realidade sobre nosso kosmos). Portanto,
socorrer os povos ancestrais por meio do Direito ¢ algo possivel e
urgente a fim de preservarmos essa heranca de milénios que, para
muitos de nds, perpassa o cultural e adentra no genético.

4 Consideragoes finais

Voltando ao nosso receio inicial, e apds essa viagem pelo
tempo, de um momento em que Os povos ancestrais sio vassa-
los do Reino de Portugal — o que, pelo sistema feudal, implica
reconhecimento de propriedade sobre a terra e a doagio ao suse-
rano (rei) para obteng¢io de favores e protecdo —, a0 que aconteceu
no passar dos séculos, ficamos impressionados com o modo como
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os assuntos foram estrategicamente conduzidos para se apagar da
memoria social quem sdo os nossos povos ancestrais. Prova disso é
Sio Paulo. Um dos bairros mais ricos da cidade leva o nome indi-
gena Moema. Um dos mais pobres, Engenheiro Marsilac, onde ha
povos ancestrais vivendo, recebeu esse nome em homenagem a um
engenheiro da revolu¢io paulista de 1932, embora pudesse levar
o nome da tribo que ali reside. E veja que espanto o nosso: além
de entregarmos esses a miséria, fazemo-los de atracio turistica em
sua pobreza, a0 passo que erguemos junto ao parque do Ibirapuera
(nome indigena) um “monumento” as Bandeiras que os extermi-
naram e devastaram pelo interior do Brasil ou a Pedro Alvares
Cabral, que jamais passou ou passaria por ali. Isso é incrivel!

Contudo, a nossa preocupacdo se estende nao apenas pelos altos
e baixos da historia, da qual ninguém escapa. Ficamos mais aturdidos
com o fato de que o Direito, em toda sua nobreza e poderio, lutou para
socorrer tantos interesses egoistas, especialmente a propriedade pri-
vada, que por muitos anos incluiu ter como propriedade uma pessoa,
mas nao foi capaz de fazer ou refazer o exercicio da memoéria e do res-
gate para sanar os danos que causamos as multidoes que aqui estavam
milhares (ou milhoes) de anos antes da invasdo europeia. Ao contra-
rio, esse tem sido 0 mecanismo mais Gtil para causar danos aos povos
ancestrais, dando do nosso ponto de vista miope a ideia de legalidade,
mas, do ponto de vista humanistico, uma verdadeira imoralidade.

Mesmo as categorias tematicas atendidas pelo Direito
Canonico ganharam um nova roupagem: corporativismo, doutri-
nagio, interesses especiais, casos extremos e ofensa contra a honra
(essa ultima é a mais bizarra de todas porque por honra nio se
trata, como querem fazer acreditar, uma ofensa a pessoa subjetiva,
mas sim ofensa ao que a pessoa representa como ente social, sua
posicio, suas propriedades, seu poder economico; prova disso é que
pobres raramente estio envolvidos nesse tipo de ofensa; os povos
ancestrais que foram dizimados, tampouco). Assim sendo, a Gnica
coisa que o Aufkldrung realizou quanto ao Direito foi apagar velas e
acender lamparinas, tudo continua exatamente como era.
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Isso € irénico porque a expressao alema Aufklirung, desenhada
a partir do século XVII, é traduzida como “iluminismo”, embora,
em sentido amplo, ela chegue a significar esclarecimento. O con-
ceito kantiniano de esclarecimento ¢ um exercicio que possibilita
as pessoas emancipagao, autonomia e maioridade. Em que sentido?
Na concep¢io ampla de que, embora haja e sempre va haver entre
humanos a diferenga, prevalecera como principio basilar a liber-
dade, nio a ideologica, relacionada ao fisico, corporal, mas a ética,
que considera a subjetividade e a individualidade da pessoa como
inalienaveis. Essa autonomia é um estado de exceléncia que garante
ao individuo a possibilidade de pensar, reflexionar e agir com a
possibilidade de reformular sua realidade em consonancia com
todas as dinamicas sociais em que ele se encontra inserido.

Os povos ancestrais, por séculos, foram privados de sua auto-
nomia. Inicialmente porque eram chamados amigos da coroa, para
atender as necessidades dessa. Posteriormente foram obnublados
em nome de um projeto de governo que privilegiou somente a
pequena nobreza fabricada no século XIX. O século seguinte foi
o tempo de serem esses considerados meros silvicolas e, como tais,
dependentes da assimila¢do e aculturacio para serem considerados
pessoas independentes. Infelizmente, chegamos ao século XXI sem
saber exatamente como conviver com tais povos ou de que manei-
ras podemos garantir que esses tenham assegurada apenas uma das
mais basicas necessidades humanas: o direito de ser.

Assim, vemos que o Direito ¢ um eximio praticante de retorica,
com palavras bonitas, discursos embasados, infindaveis leis (canones)
sobre tudo e sem efetividade. E como se estivéssemos patinando na
lama. Vemos o esfor¢o extremo, inatil e descabido, mas por estar-
mos em movimento, apenas nos, acreditamos que fazemos algum
avanco. Atualmente, toda a legislacio sobre protecio aos direitos
dos povos ancestrais, incluindo o direito fundamental a Educacio,
¢ uma coletanea de arvores tombadas para satisfacio do nosso senso
erroneo de justica, porque, aqueles a quem deveria servir ou ser ttil,
ainda nio foi possivel visualizar mudancas significativas.
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A menos que passemos ao exercicio desagradavel da dialética,
que inclui, como era comum no Direito Canonico, um mea-culpa,
atravessaremos mais algumas décadas falando do que nés imagina-
mos ser a necessidade dessas populagdes, que, se nio fosse sermos
no6s um estorvo a sua simplicidade complexa, estariam muito bem
assistidos por si mesmas. E com a nossa interferéncia persistente e
arrogante que perturbamos sua ordem social, desvirtuando costu-
mes, desestabilizando sociedades e ignorando crengas que superam
as nossas em muitos séculos. Se a0 menos buscassemos coopera-
¢do e convivéncia, talvez fizesse algum sentido esse esforco todo.
Todavia, enquanto a mentalidade for de tutela, que nés devemos
tutelar ou curatelar esses povos, incorreremos nos MmMesmos erros
de sempre. Como disse o poeta, seremos ‘“‘como nossos pais’
(BELCHIOR, 1976).

Nosso dever, como irmios mais jovens, nao mais velhos, é dar
a0s NOSSOs POVOs ancestrais o espaco, geografico e social, de que
necessitam e assegurar que tenham direito de ser, viver e agir como
eles sempre o fizeram. Auxilia-los na Educa¢io nio passa pelo nosso
modelo cartesiano, germanico e decaido de escola, que para nds ja
se mostrou ineficiente e incapaz. Temos escolas cheias, e analfabetos
funcionais em iguais proporc¢des. Contudo, uma preocupacio pre-
mente é quanto as nossas faculdades de Direito. Devem deixar de
lado a énfase na norma kelseniana, que era tio excelente ao ponto de
ser o Prof. Kelsen obrigado a fugir da Europa para nio morrer, tudo
segundo a norma absoluta, monista do Estado. Podemos buscar uma
maneira de pensar a Ciéncia Juridica. As Faculdades de Normas que
hoje temos servem apenas para habilitar os estudantes, em sua maio-
ria, para um exame da Ordem, mas nio para serem agentes sociais,
como ¢€ previsto para uma Faculdade de Direito.

Portanto, esse exercicio sobre como buscar meios de efetivar os
direitos dos povos ancestrais no Brasil engendrard meios de repen-
sar o que nos estamos fazendo com a nossa Educa¢ido. Nio pode-
mos auxiliar ninguém em absolutamente nada se o nosso modelo,
ultrapassado e decaido, nio for também repensado. A Educagio
que nio emancipa, como ensinava Kant, que antes de fil6sofo era
professor, leva ao questionamento, mas nio a um questionamento
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vazio. Leva ao processo de libertagio de amarras ideologicas, men-
cionadas décadas depois por Marx, que escravizam o pensamento
e mantém as pessoas em eterna menoridade racional. Alcancgar a
maioridade e sua autonomia ¢é o exercicio diuturno de pensar, nio
de decorar regras e normas. Que ajudemos os nossos estudantes a
praticarem esse exercicio libertador, desprendendo-nos do orgulho
e da soberba, da ideia erronea de que necessitamos de “carrapatos
humanos” para alimentar nosso ego. E tornar uma pessoa livre e
autdnoma que permitira mudarmos o Brasil e darmos aos povos
ancestrais a Educacio, a sustentabilidade e tudo aquilo que lhes for
necessario, nao apenas de direito.
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Resumo: O tema desta pesquisa foi a formagio de professores indi-
genas no Projeto Acai, desenvolvido no Estado de Rondonia pela
Secretaria de Estado da Educag¢io, por meio do Curso de Magistério
Indigena realizado entre 1998 e 2004. O estudo teve por objetivo
principal identificar como o Projeto A¢ai trabalhou com a intercul-
turalidade no processo de formacao de professores indigenas, consi-
derando os diferentes sujeitos envolvidos no processo. Inicialmente
analisou o processo de elaboracio do projeto pelos 6rgios oficiais
do Estado de Rondonia e como foi efetivado no curriculo. Em
seguida realizou a analise da interculturalidade no Projeto Acai e
suas condi¢Oes para desenvolver praticas interculturais, destacando
o bilinguismo e a produ¢ao didatica, problematizando a atuagio dos
professores formadores no curso, considerando a complexa relagio
entre os conhecimentos indigenas e os ocidentais no processo edu-
cacional. A pesquisa incluiu a avaliagdo dos professores indigenas
sobre o projeto por intermédio de depoimentos e de questionario
articulando a avaliacdo aos documentos e textos oficiais. A analise
dos depoimentos se pautou no referencial tedrico da Historia Oral,
estabelecendo a rela¢io entre histéria e memoria.

Palavras-chave: Educacio escolar indigena. Interculturalidade.
Formacio de professores indigenas. Curriculo. Bilinguismo.
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Abstract: The theme of this research is the formation of indig-
enous teachers in the Acai Project developed in the State of
Rondonia by the State Secretary of Education, through the course
of indigenous teaching run between 1998 and 2004. The main goal
of this research was to identify how the Acai Project worked on
interculturality in the process of formation of indigenous teachers,
considering the different subjects involved in the process. Initially
it analised the process of elaboration of the Project by the oficial
organs of the State of Rondonia and how it was effected in the cur-
riculum. Following it realized the analises of the interculturality in
the Acai Project and its ways in developing intercultural practices,
highlighting the bilinguism and the didactic production, problem-
atizing the performance of the professors responsible for the course,
considering the complex relation between indigenous and Western
knowledge in the educational process. The research includes the
evaluation of the indigenous teachers about the project by means
of statements and a questionnaire articulating the evaluation to the
official documents and texts. The analises of the reports focused on
theoretical referential of the Oral History stablishing the relation
between history and memory.

Keywords: Indigenous school education. Interculturality.
Formation of indigenous teachers. Curriculum. Bilinguism.

Sumario: 1 Introducdo. 2 A interculturalidade nos cursos de for-
macido. 3 Algumas consideracoes.

1 Introducgao

O presente trabalho faz parte da dissertacdo apresentada ao
programa de Pds-Graduagio em Educagido: Historia, Politica,
Sociedade (EHPS), da Pontificia Universidade Catdlica de Sio
Paulo (PUC-SP), cujo titulo foi: Formagdao de professores indigenas em
Rondénia: a interculturalidade e seus desafios. A pesquisa fez uma ana-
lise sobre o Curso de Magistério Indigena, realizado entre 1998
e 2004 e desenvolvido no Estado de Rondonia pela Secretaria
de Estado da Educacio. Fundamenta-se, também, em uma ana-
lise iniciada em 2010 no projeto de pesquisa Momentos e Lugares
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da Educa¢io Indigena': memoria, institui¢des e praticas escola-
res, desenvolvido pelo Programa EHPS-PUC-SP; DH/USP e
DH/UNiresp-Guarulhos, coordenado pela professora doutora
Circe Maria Fernandes Bittencourt.

Trata-se de um tema relativamente novo na historia da edu-
cacio brasileira. As iniciativas no sentido de consolidar propostas
de educa¢io escolar entre os povos indigenas também sio recen-
tes. As sociedades indigenas, desde os primeiros contatos com a
sociedade nacional, conheceram as praticas e os modelos educa-
cionais impostos de acordo com os objetivos de cada institui¢io
e agente. Em primeiro lugar, conheceram as iniciativas de educa-
cdo das missdes religiosas, cujo objetivo principal era a catequese.
Historicamente os programas de escolariza¢do nas areas indigenas
foram criados segundo a ideia de que é necessario “fazer a educa-
¢do do indio” seguindo um modelo transplantado de outro povo,
de outro mundo, sem considerar a realidade dos povos indigenas,
seus conhecimentos, suas cosmovisoes.

Contrastando com a concep¢do colonialista, etnocéntrica,
surgem outras possibilidades que consideram a autonomia dos povos
indigenas na condu¢io de seus proprios projetos educacionais. A
partir do final da década de 1970 e inicio da década de 1980, surgi-
ram projetos alternativos, desenvolvidos pelo indigenismo nao ofi-
cial, com destaque para as organiza¢Oes nao governamentais (ONGs)
e o Conselho Indigenista Missionario (Cimi), que concentrou suas
acoes na meta da autodeterminacdo desses povos. A escola, nesse
processo, deixou de ser instrumento de imposi¢ao e assimila¢io para
se tornar instrumento de afirmacio de identidades diferenciadas.

Atualmente, esse modelo alternativo foi encampado pelo
Estado e, assim, tornou-se oficial. Passou de local a nacional, de
informal a formal, de algo a ser reivindicado a algo a ser ofere-
cido pelo Estado. Grupioni (1995) afirma que, ao ser oficial, a
educacdo escolar indigena tornou-se politica ptablica desenvolvida

1 Esta pesquisa faz parte do projeto Observatério da Educa¢io Escolar Indigena,
financiado pela CaPEs/INEP/SECAD.
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por técnicos governamentais e pode contar com recursos publi-
cos. Oficialmente, a partir da década de 1990, passou a ser uma
politica oficial do Estado com respaldo da Constitui¢io Federal
de 1988, que, respondendo as pressdoes de movimentos indigenas
e indigenistas, assegurou-lhes direitos como o usufruto das terras
tradicionalmente por eles ocupadas, a manuten¢io de seus modos
particulares de vida e a educacio em seus processos proprios de
aprendizagem (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988, art. 231).

O professor indigena, nesse processo, ¢ um sujeito novo na
historia da educagio brasileira e, em particular, na histéria da
educacdo escolar indigena. O leque de atribui¢des que lhe cabe é
muito amplo. O fato de ter acesso aos c6digos da sociedade bra-
sileira faz com que se perceba, ¢ com que seja percebido, como
elemento crucial na interlocucio cultural e politica de seu grupo
étnico com a sociedade envolvente. E responsabilidade do profes-
sor indigena nio apenas preparar seus alunos para conhecerem e
exercitarem seus direitos e deveres no interior da sociedade brasi-
leira, mas também garantir que seus alunos continuem exercendo
amplamente sua cidadania no interior da sociedade indigena a qual
pertencem. Conforme Grupioni (1995), esses profissionais indige-
nas tém demandado, juntamente com suas comunidades, uma for-
macio especifica, que lhes permita concluir a escolariza¢io basica e
obter uma formag¢do em magistério, de modo que possam exercer
uma educacio qualificada em beneficio das criancas indigenas. Essa
formacio especifica, a qual o autor se refere, esta prevista na legis-
lagdo que trata dos direitos dos indios a uma educacio intercultural
diferenciada dos demais segmentos da popula¢io brasileira.

A formacio de indios como professores e gestores das escolas
localizadas em terras indigenas é hoje um dos principais desafios e
prioridades para a consolida¢io de uma educag¢io escolar indigena
pautada pelos principios da diferenca, da especificidade e da inter-
culturalidade. Grupioni (2003) diz que essa ¢ uma tarefa complexa,
que tem encontrado solucdes muito diferentes em varias locali-
dades do Pais e para a qual nao ha um unico modelo a ser ado-
tado, vistas a extrema heterogeneidade e a diversidade de situagdes
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sociolinguisticas, culturais, historicas e de formacio e escolariza¢io
vividas pelos professores indios e por suas comunidades.

No tocante a politica de formagio de professores indigenas,
entre 1999 e 2001, o MEC convocou profissionais, institui¢cdes civis
e representantes de oOrgdos governamentais e universidades para
colaborarem na elaboracio dos Referenciais para a Formag¢io de
Professores Indigenas (Brasit, 2002). O objetivo foi apresentar refe-
renciais e orientacdes que pudessem nortear a tarefa de implantacio
permanente de programas de formacado inicial e continuada de pro-
fessores indigenas dos sistemas de ensino estadual, de modo a atender
as demandas das comunidades indigenas e as exigéncias legais de
titulacdo do professorado em atuagio nas escolas indigenas do Pais.

De acordo com os Referenciais para a Formacio de Professores
Indigenas, publicado pelo MEC em 2002, um dos problemas cen-
trais sdo as relagdes interculturais na formacgio desses professores.
A interculturalidade é um problema, uma vez que, de um lado,
temos a cultura nacional com seus saberes universais e, de outro
lado, temos a cultura indigena com seus saberes tradicionais. Dessa
forma, o problema central da pesquisa é apreender, no Projeto
Acali, os principios da interculturalidade que dio énfase ao contato,
ao didlogo entre as culturas, a interacdo, a interlocucdo, a recipro-
cidade e ao confronto entre identidade e diferenca.

Esta pesquisa tem como base referenciais tedricos da Historia, em
particular da Histéria da Educagio, da Antropologia e da Sociologia
da Educacio, que privilegiam, dentro de uma tematica mais ampla
sobre politicas educacionais e culturais articuladas aos processos de
escolarizacdo, os estudos sobre a formacio de professores indigenas a
partir da formalizagdo do Estado nas delimita¢gdes educacionais pro-
postas pela Constitui¢ao Federal de 1988 para os atuais momentos.

Diante do exposto, o objetivo principal da pesquisa foi ana-
lisar como o Projeto Acai trabalhou com a interculturalidade no
processo de formagio dos professores, considerando os diferentes
sujeitos envolvidos no processo. Esta analise visou constatar como o
projeto foi elaborado pelos 6rgaos oficiais do Estado de Rondonia

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 17 = n. 51, p. 311-331 — jan./jun. 2018 315



e realizado pelos professores formadores. Buscou-se dar voz ao pro-
tessor indigena, com a finalidade de verificar se o Projeto A¢ai con-
seguiu alcancar a interculturalidade, pelo menos em parte, na com-
plicada relacio entre os conhecimentos indigenas e os ocidentais.

As questdes de pesquisa investigadas foram: O que os profes-
sores indigenas estavam pensando sobre sua formagio?; Como se
caracterizou esse programa de formacao de professores indigenas,
em especial, no tocante as questdes relacionadas a interculturali-
dade e bilinguismo?; Quais foram as especificidades mais relevan-
tes do curso de formacio?

Somando-se aos problemas apontados, podemos citar outras
situacoes: a auséncia de pessoal com perfil adequado ao assesso-
ramento pedagdgico as escolas e aos professores indigenas leva a
alta rotatividade de técnicos no setor, engessando o desenvolvi-
mento do processo ensino-aprendizagem. Matos e Monte (2006),
ao identificarem alguns dos principais desafios para a Educacio
Intercultural Bilingue (EIB) no Brasil, afirmam:

Entre alguns itens da agenda de a¢des necessarias e urgentes, esta a
continua¢io de um trabalho de formacio e capacitacio em servico
nio apenas de professores indigenas em todos os niveis de ensino,
mas das institui¢des e seus profissionais, a partir do confronto critico
entre suas antigas praticas com as novas realidades, incentivando-se
a qualificacao dos novos atores para a enorme tarefa publica que se
apresenta. (MaTOs; MONTE, 2000, p. 106).

Sendo assim, justifica-se nesta pesquisa a preocupacdo em
identificar o ponto de vista dos professores indigenas em relacio
a sua formacdo. A esse respeito, Bittencourt (2009) postula que
a analise historica desse momento corresponde a estudos sobre as
experiéncias que estio ocorrendo em diferentes “lugares”, confe-
rindo maiores especificidades as distingdes entre educacido, escola,
alfabetiza¢io, conhecimentos tradicionais e conhecimentos curri-
culares. No que diz respeito aos curriculos, Bittencourt (1994) nos
informa que nenhuma proposta curricular podera se efetivar sem
um trabalho de investigacio da realidade social de cada populacio,
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em seu viver na aldeia, que deve tornar-se o centro de uma pes-
quisa de campo, analisando onde o processo educativo se efetivara.
Conclui a autora que a uniformiza¢io de propostas curriculares
para areas indigenas torna-se impossivel, assim como € impossivel
limitar-se a elabora¢io desse conhecimento a especialistas distantes
da realidade desses povos. Logo, a criagio de um curriculo espe-
cifico nio pode se limitar a uma adaptagio dos curriculos oficiais:
tem que haver uma interacdo entre os saberes indigenas e os oci-
dentais no processo educativo, levando em conta como e onde esse
processo tem ocorrido.

A pesquisa se fundamentou na concepc¢io de interculturali-
dade integrada ao bilinguismo. A partir dessa concep¢io foram
selecionadas e analisadas as seguintes fontes: documentos escri-
tos oficiais procedentes da Secretaria de Educacio de Rondonia
(SEpUC-RO), tais como: projeto de implantacdo do Projeto Acai I,
relatério de aproveitamento de estudos, Constitui¢io Estadual,
projetos de leis estaduais que versam sobre a educagio escolar indi-
gena, aplicagdo de 26 questionarios e realizagdo de sete entrevistas
nas cidades de Ji-Parana e Porto Velho, em agosto de 2010, com os
professores indigenas formados pelo Projeto Agai. Para a anilise da
documentagio escrita, tomamos por base o método indiciario indi-
cado por Carlo Ginzburg, com leituras fundamentadas na distingao
entre “textos monoldgicos (ou monofonicos), dominados pela voz
mais ou menos oculta do autor e textos dialdgicos (ou polifonicos),
que contrapdem visOes opostas do mundo, diante das quais o autor
nio toma partido” (GINzBURG, 2002, p. 88-89). Para a analise
das entrevistas nos apoiamos na concepc¢ao de Historia Oral pro-
posta por Alessandro Portelli (2010), que enfatiza as relagdes entre
memoria e historia, entendendo que a operacio historica requer
um movimento nio s retrospectivo como também prospectivo,
tomando a memoria como campo social de reflexdo e didlogo, per-
meado pelas lutas sociais engendradas cotidianamente. Trata-se de
estabelecer dialogo aberto com as pessoas e incorporar seus pontos
de vista, lidando com as narrativas orais. As analises possibilitam
observar e distinguir formas de resisténcia, agdes politicas e estra-
tégias subentendidas nas a¢des dos agentes do poder educacional.
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O Projeto Acgai, Magistério Indigena de Rondoénia, foi institu-
ido pelo governo do Estado por meio do Decreto n. 8.516, de 1998,
e autorizado no Conselho Estadual de Rondonia (CEE-RO) de
acordo com Parecer n. 031/98-CEE-RO, de 26 de maio do mesmo
ano, depois de muitas tentativas e negocia¢des por parte dos indi-
genas e organizacdes nio governamentais do Estado de Rondonia.
O projeto atendeu uma grande diversidade linguistica e cultural.
Inicialmente participaram 128 professores, pertencentes a aproxi-
madamente 30 etnias e falantes de cerca de 23 linguas, formando-se
em 2004 a turma Gnica composta de 120 professores indigenas.

No Estado de Rondonia existe uma populagio indigena cons-
tituida por mais de 33 grupos étnicos e 23 linguas distintas, con-
forme a classificacio linguistica em tronco, familia, linguas e diale-
tos. No século XVIII, estima-se que no atual Estado de Rondonia
havia uma populagio de mais de 80 mil indigenas de diferentes
etnias, ou seja, 14 vezes mais que a populacdo hoje existente. A
afirmacgio estd no livro Panewa (Cim1-RO, 2003). No Vale do
Guaporé viviam aproximadamente 40 mil indios, que, apds o con-
tato com os brancos, nio resistiram a doengas contagiosas como
gripe, sarampo, catapora, caxumba, tuberculose, malaria, as quais
eles ndo conheciam antes. Os povos indigenas de Rondonia, a partir
do violento processo do contato interétnico, decresceram assusta-
doramente, chegando-se a registrar menos de quatro mil pessoas na
década de setenta (Cim1-RO, 2003). Assim sendo, Ronddnia nio
difere em termos de perspectiva do que se deu no ambito nacional.
Atualmente, a populacio indigena no estado cresceu e estima-se
que esta entre 9.000 e 12.000 pessoas, segundo dados dos 6rgios
governamentais, sem contar os povos desaldeados ou sem contato.

Os ntmeros oficiais da populag¢io indigena do estado dife-
rem de um 6rgio para outro devido a uma série de fatores. Para
exemplificar, citamos o Censo da FuNar que contabilizou 9.134
individuos (Funai, 2003). Por sua vez, de acordo com o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), a populacdo indigena
no estado ¢é de 10.683 individuos (IBGE, 2000).

ara efeito de dados quantitativos, as informacoes sobre povos
P feito de dad. titat fc b
indigenas sdo bastante desencontradas. As informagdes heterogéneas
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e os métodos censitarios contraditorios dificultam um conceito mais
adequado de identidade étnica. Nesse caso, ressalte-se que muitas
vezes ndo se encontram informacdes sobre os milhares de indios que
vivem nas areas urbanas, como também aqueles chamados de 1solados.

Em decorréncia das pressdes dos movimentos indigenas e dos
grupos de indigenistas que atuavam em Rondonia, o Governo de
Valdir Raupp, do Partido do Movimento Democratico Brasileiro
(PMDB), que num ato contraditério, uma vez que sempre apoiou
os grupos economicos do Estado, por meio do Decreto Estadual n.
8.516, de 15 de outubro de 1998, instituiu o Curso de Formacio
de Professores Indigenas — Habilitagio em Magistério em Nivel
Médio, denominado Projeto Acai, exclusivo para habilitar docen-
tes leigos em efetivo exercicio de regéncia em sala nas quatro pri-
meiras séries do ensino fundamental das escolas localizadas em
terras indigenas de Rondonia.

O projeto se desenvolveu ao longo de seis anos (1998-2004),
executado em onze etapas, e uma destas se realizou nas comuni-
dades “Acai nas Aldeias”. Uma das principais caracteristicas do
projeto foi atender uma grande diversidade linguistica e cultural;
participaram 128 professores, pertencentes a aproximadamente 30
etnias e falantes de cerca de 23 linguas. Em 2004, formou-se a
turma unica, composta de 120 professores indigenas.

Por se tratar de uma proposta para formacdo de professores
em contextos tdo distintos quanto a lingua, a cultura, ao tempo
de contato e ao processo de escolarizagio, levando-se em conside-
racio a necessidade de formacio desses professores que ja estavam
atuando em suas comunidades, nio se estabeleceu a necessidade
de formacao inicial. Este fator intensificou a heterogeneidade das
turmas: o curso contou com professores em estagio inicial de alfa-
betizacdo na Lingua Portuguesa e com professores que possuiam
ensino médio completo. O corpo docente foi composto por espe-
cialistas qualificados, com experiéncia comprovada em trabalhos
de formag¢io com popula¢des indigenas. Foi dada preferéncia aos
consultores que estavam cadastrados no livro intitulado Cadastro
Nacional de Consultores da Educagao Escolar Indigena publicado e orga-
nizado pelo MEC. Contou-se com a seguinte estrutura organiza-
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cional: Coordenac¢io-Geral, Coordena¢io de Pdlo, Coordenacio
Regional e Coordenac¢io Local.

Segundo relatério da SEpuCc, o Projeto Acai avancou no obje-
tivo de formar professores indigenas para o magistério, uma vez
que além de estes atuarem como docentes nas escolas das comuni-
dades indigenas, ofereceram-se subsidios tedricos necessarios para
promocio de uma educagio escolar voltada para os interesses de
cada povo. O principal eixo orientador do curso foi a reflexdo cri-
tica sobre a realidade cultural e linguistica de cada povo, por meio
da construcio de projetos politicos pedagdgicos especificos e da
produc¢io de material didatico (RONDONIA, 2004).

Analisando o projeto de implantacio do Magistério Ac¢ai, per-
cebemos essa preocupacio por parte da equipe gestora:

O proposito deste projeto é consolidar uma educacio escolar para
as popula¢cdes indigenas de Rondonia coerente com sua diversi-
dade lingtistica e cultural e com o contexto educacional dessas
populacdes. Para isso, este projeto pretende formar os professores
indigenas em nivel médio, com énfase no desenvolvimento de suas
habilidades para a pesquisa e producio de material didatico espe-
cifico, através das seguintes acdes: curso de magistério; elaboracio
dos projetos politicos pedagdgicos das escolas, com a participacio
efetiva das comunidades indigenas; formulacio de uma politica lin-
glistica adequada, considerando o processo historico de cada etnia
e as relagdes interculturais vivenciadas por elas. (RONDONIA, 2004).

Desta forma, a equipe interinstitucional de discussio e elabora-
¢do do Programa de Formacio de Professores Indigenas reconhecia a
importancia desse processo de formacio, cujo objetivo era a qualifica-
¢do de professores indigenas e a viabilizacdo de uma educacio escolar
que atendesse as especificidades dos povos do Estado de Rondonia.
Resta saber se por parte dos professores indigenas foi entendido da
mesma forma, uma vez que os documentos oficiais mostram apenas o
ponto de vista de um dos dois lados envolvidos no processo.

Ainda no que se refere ao ponto de vista do governo, anali-
sando o relatério de trabalho da professora formadora, Maria do
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Socorro Pimentel da Silva, constatamos a seguinte avaliagio sobre
o Projeto Acali:

Apesar dos obstaculos, principalmente, no que diz respeito as difi-
culdades encontradas nas institui¢des responsaveis pelo processo
educacional do Estado em conceberem a educacio escolar indigena
como processo intercultural em construcio, o Projeto Agai pode
ser considerado um marco divisorio para esta categoria de educacio
em Rondonia. (Sirva, 2003, p. 29).

2 A interculturalidade nos cursos de formacgao

Varios autores e autoras, nos ultimos anos, vém discutindo os
significados, possibilidades e impasses do que vem se denominando
educagao intercultural, apontando semelhancas e distingdes com rela-
¢A0 as propostas que se apresentam com os prefixos multi, pluri ou
trans. Segundo Azibeiro (2006), uma das primeiras formulacoes da
concep¢ao de educacdo intercultural estd vinculada a Declaracao
sobre a Raca e sobre Preconceitos Raciais, documento da UNESCO
de 1978, que propde “uma educagio para a paz e prevencio do
racismo”. Esse documento entende a educac¢io intercultural como
condicio estrutural da educa¢do para sociedades multiculturais. A
autora entende intercultura como os espacos e processos de encon-
tro/confronto dialégico entre as varias culturas que podem produ-
zir transformacoes e desconstruir hierarquias. Lugar no qual todas
as vozes podem emergir, manifestar-se, (in)fluir.

Como nos lembra Santos (2003, p. 443): “No didlogo inter-
cultural, a troca ndo € apenas entre diferentes saberes, mas também
entre diferentes culturas, ou seja, entre universos de sentido dife-
rentes e, em grande medida, incomensuraveis”.

Referindo-se, principalmente, a dimensio da interculturali-
dade, ao ler o projeto de implantacio do Projeto Acai, encontra-
mos indicios sobre o conceito:

O propésito deste projeto ¢ consolidar uma educagio escolar para
as populacdes indigenas de Rondonia coerente com sua diversi-
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dade lingtistica e cultural e com o contexto educacional dessas
populacdes. Para isso, este projeto pretende formar os professores
indigenas em nivel médio, com énfase no desenvolvimento de suas
habilidades para a pesquisa e producio de material didatico espe-
cifico, através das seguintes acdes: curso de magistério; elaboracio
dos projetos politicos pedagdgicos das escolas, com a participacio
efetiva das comunidades indigenas; formula¢io de uma politica lin-
glistica adequada, considerando o processo historico de cada etnia
e as relagdes interculturais vivenciadas por elas. (RONDONIA, 2004).

A educagio intercultural é vista como instrumento de inclusio
das minorias e de atribui¢do de poder as populacdes que estio as
margens da cultura dominante. A ideia subjacente a essa visdo ¢ a de
que, por meio do dominio tanto dos seus codigos especificos como
dos codigos “ocidentais” ou nacionais, as minorias poderiam rei-
vindicar um espac¢o na sociedade e na economia nacionais e globais.

Entretanto, como nos alerta Collet (2003), temos que ter cui-
dado ao utilizar este conceito para nio cometermos equivocos,
porque essa mesma ideia de diversidade pode ser utilizada para
excluir e para manter os “pobres” a parte das oportunidades econo-
micas e politicas. Essa educa¢io, que parece voltada para a toleran-
cia e o respeito, na verdade, pode encobrir os profundos conflitos
e as estruturas de poder. Por essa razio, precisa-se documentar e
avaliar como as ideias ou a retérica da interculturalidade sio tradu-
zidas tanto na pratica nos cursos de formag¢ao de professores como
no dia a dia da experiéncia escolar indigena.

Hoje o termo educacido intercultural estd muito na moda no
Brasil. Em muitos cursos de Magistério Indigena, o termo € usado
indiscriminadamente; conforme Silva (2008, p. 108), “[¢] impor-
tante fazer uma distin¢do entre interculturalismo funcional e inter-
culturalismo critico”. A autora faz uma distin¢do entre esses dois
tipos de interculturalismos. O primeiro busca o didlogo sem consi-
derar as causas da assimetria cultural; postula o didlogo intercultu-
ral sem dar o devido peso a situacdo subalterna vivida pelas socie-
dades chamadas minoritarias, em que o discurso sobre a pobreza
¢ substituido pelo discurso sobre a cultura. O interculturalismo
critico, por sua vez, busca discutir as causas da assimetria cultural;
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baseia-se no direito a uma cidadania intercultural, a uma cidadania
indigena. Busca desconstruir o didlogo da coloniza¢ao do poder,
do saber, ou seja, da imposi¢io cultural.

Um aspecto central do projeto de educagio intercultural esta
fundamentado no ensino bilingue. A importancia desse tipo de
ensino também pode ser verificada nas respostas dos professores
indigenas ao questionario aplicado durante a pesquisa. A questio 2
do referido questionario foi formulada da seguinte maneira:

Sublinhe de trés a cinco palavras ou expressdes que lembrem o
conceito de INTERCULTURALIDADE: dialogo, especificidade, etno-
centrismo, bilinguismo, etnicidade, superioridade, relativismo cul-
tural, respeito, relacdo interétnica, etnoconhecimento.

Constatou-se uma forte relacdo do bilinguismo com a inter-
culturalidade, o bilinguismo teve 80,8% como sentido atribuido
ao conceito de interculturalidade. Diante disso, surge o questiona-
mento de qual deve ser o tipo de bilinguismo concebido nos cursos
de formacio de professores indigenas.

Silva (2008) constatou que ha uma confusio entre ensino de
linguas e educacio bilingue. A pesquisadora e linguista faz uma
diferenciacio da seguinte forma:

Ensino de linguas, pelo menos como ¢é tratado na escola, indepen-
dentemente da concepc¢io que o fundamenta, refere-se as linguas
que, na melhor das hipdteses, consideram suas riquezas, suas espe-
cificidades, sua pluralidade, seus contextos de producio. Tem por
objetivo ensinar a ler, escrever, produzir e interpretar textos etc. Ja
educacio bilingiie é um projeto muito mais amplo, do qual fazem
parte as linguas, como area de conhecimento especifico, e também
outros saberes — ciéncias, arte, cosmologia, visio de mundo — veicu-
lados, evidentemente, por meio das linguas. A educagio bilingiie,
portanto nao se limita apenas ao estudo de duas linguas. Ultrapassa
essa fronteira também na medida em que se reconhece nio sé o
valor intrinseco das linguas, mas se propde a construir contextos e
processos de aproximacio, de conhecimento reciproco e de inte-
rag¢do entre povos distintos e a trabalhar conflitos, possibilitando a
dissolucdo da subalternidade. (Stiva, 2008, p. 111-112).
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Um roteiro basico de entrevista foi elaborado, visando deli-
mitar alguns aspectos, que foram enriquecidos, porém, a partir
dos proprios relatos, ja que essas entrevistas foram realizadas de
forma descontraida. Considerando que reconstruir historias, situ-
acdes, acontecimentos, subsidiado pela voz do outro, deve tornar
o pesquisador responsavel e comprometido com o valor de sua
investigacdo e a difusio de seus resultados para o puablico leitor,
acreditamos que caracteristicas éticas acompanham essa investi-
gacio, uma vez que ao se dar a conhecer por meio da narrativa
ao pesquisador, o outro desvela seu universo intimo e torna-se
coautor do conhecimento. Os sete professores entrevistados per-
mitiram o uso das suas entrevistas mediante cartas de cessao assi-
nadas por eles.

Foram selecionados alguns temas que julguei relevantes para
efeito de analise no que diz respeito a avaliacio que os professores
indigenas fizeram sobre o Projeto Acai. As respostas as dez pergun-
tas possibilitaram que eu os agrupasse em trés topicos fundamentais:

*  As vozes sobre a profissionalizagdo: os professores ja possuiam
experiéncia nas escolas das aldeias, eram contratados em
carater provisorio tanto pelo estado quanto pelas prefeituras.
Alguns tiveram experiéncias formativas anteriores em cursos
de curta duracio. A maioria dos entrevistados ocupam ou
ocuparam algum cargo de lideran¢a, tanto em 6rgaos oficias
como nio oficiais. Do ponto de vista da formacgio, a partir
dos depoimentos, percebe-se que o Projeto Acai foi mar-
cante na vida deles.

*  Aswvozes sobre o curso: ao fazer uma avaliacio do Projeto Acai,
de modo geral o consideraram como bom, mas se percebe que
os professores indigenas nio ficaram muito satisfeitos com a
qualidade das aulas de boa parte do corpo docente do curso,
sugerem que alguns pontos podem ser melhorados, entre eles
a qualidade dos professores formadores, que devem ser mais
bem preparados e demonstrar mais conhecimento acerca
das etnias com que vao trabalhar, trazer novos contetidos e
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nio ensinar o que os professores indigenas ja sabem. Isso nos
remete aos questionamentos levantados por Grupioni, citados
no capitulo II da dissertacio (OReLLANA, 2011), ao se refe-
rir aos cursos de formacdo de professores indigenas no Pais.
Para o autor ndo esta claro se é viavel conseguir estabelecer
consensos pedagdgicos, curriculares e procedimentos opera-
cionais que possam ser sistematizados e largamente empre-
gados de norte a sul do Pais e que sejam capazes de atender
a extrema diversidade sociocultural e histérica das mais de
duzentas etnias indigenas do Brasil. Perante essa constata-
¢do, concluimos que o problema da capacitacio especifica
dos professores formadores para ministrar esses cursos nao é
apenas algo enfrentado pelo Projeto Acai, mas uma realidade
para a maioria dos cursos similares no Pais.

*  Aswozes sobre a interculturalidade: um ponto que chama a aten-
¢do nas entrevistas € o que se relaciona ao significado atri-
buido ao conceito de interculturalidade pelos professores
indigenas. Quando questionados acerca das discussoes sobre
interculturalidade no decorrer das disciplinas do Projeto
Acal, a maioria nio conseguiu precisar exatamente se houve
e quais os pontos, mas nas questdes subsequentes aparecem
alguns aspectos da Educacio Intercultural Bilingue, como a
producio de materiais didaticos e o ensino das linguas mater-
nas. Verificamos nas falas deles a realizacio de atividades e
discussdes relacionadas a interculturalidade que, gracas ao
trabalho da memoria, recuperam esses acontecimentos que
vivenciaram coletivamente.

No que se refere ao ensino de linguas, os professores indigenas
relatam que poderiam ter avangado mais no decorrer do curso se
os professores formadores tivessem mais conhecimentos das lin-
guas indigenas. Eles nos informam que alguns professores ficavam
apenas no plano das tradugdes da Lingua Materna para a Lingua
Portuguesa, enquanto outros faziam um debate mais profundo,
tratando de ensino de segunda lingua, trazendo elementos linguis-
ticos que davam um suporte consistente para o debate.
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3 Algumas consideracoes

Este trabalho propds uma reflexio sobre a formacio dos pro-
fessores indigenas no Projeto Acai I, estabelecendo as relagdes entre
a proposta oficial e o ponto de vista dos indigenas no que se refere
a interculturalidade.

Buscou-se apreender a interculturalidade que fundamenta
a educacdo escolar indigena, em sua vertente de valoriza¢io dos
etnoconhecimentos, das formas proprias de constituicdo e trans-
missao desses saberes e de contextualizacio as realidades sociolin-
guisticas de cada povo indigena. No que se refere aos programas de
formacido de professores indigenas, trabalhamos com a concepcio
de que esses cursos devem capacitar os professores indios para: a ela-
boracio de curriculos e programas especificos para as escolas indi-
genas; o ensino bilingue, no que se refere a metodologia e ensino
de segunda lingua; a conduc¢io de pesquisas de carater antropolo-
gico, visando a sistematiza¢do e a incorpora¢iao dos conhecimentos
e saberes tradicionais das sociedades indigenas; e a elaboracio de
materiais didatico-pedagogicos, bilingues ou ndo, a serem usados
nas escolas instaladas em suas comunidades. A partir dessa perspec-
tiva, concluimos que o Projeto Acai atendeu alguns aspectos e que
particularmente ele se insere na proposta oficial que se limita ao
entendimento de que interculturalidade se resume ao bilinguismo.
E, mesmo dentro desse aspecto, o Projeto Acai apresentou alguns
problemas: entre eles esta aquilo que ja foi apontado por Grupioni
e outros autores, de que os cursos de formag¢io de professores tém
problemas com os proprios formadores, uma vez que os proprios,
na sua maioria, ndo possuem conhecimentos linguisticos suficien-
tes acerca das linguas indigenas com que vao trabalhar.

De modo geral, ndo ha uma formacio adequada para os professo-
res em atuacao nas escolas indigenas, sejam eles indios ou nio indios,
que possibilite aqueles a aquisi¢io de conhecimentos para o exercicio
do magistério dentro de uma proposta escolar que tem por principios
a especificidade, a diferenca, a interculturalidade e o bilinguismo.

Em rela¢do ao bilinguismo pudemos verificar que o curso
de formacio de professores indigenas, apesar de todos os aspectos
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nio terem sido contemplados, constituiu um importante espaco
de reflexido e busca de estratégias pedagogicas e didaticas para tra-
tamento valorativo da lingua indigena. Os professores indigenas
passaram a cada vez mais usar suas linguas como meio de instru-
¢do e objeto de estudo, propiciando a dinamizagio, revitalizacio e
continuidade de seu uso pelas geracoes mais jovens. Isso pdde ser
constatado na fala de alguns professores indigenas que participaram
do Projeto Acai. Verificamos que algumas etnias conseguiram ini-
ciar um processo de revitalizacdo de suas linguas que estavam em
fase de desaparecimento, outros relatam que conseguiram resgatar
suas festas tradicionais que haviam sido deixadas de lado, como
no caso dos Arara, que no dia do indio tinham que se deslocar
para outras aldeias para comemorar a data, uma vez que eles ja nio
praticavam suas festas.

No que se refere a produ¢io de material didatico, apesar de as
respostas dos professores ndo terem sido muito animadoras, houve
uma consideravel producdo. Os professores indigenas relatam que
todo esse material nio foi publicado pela SEnUC, até hoje eles rei-
vindicam a publica¢io na integra de todo o material que esta arqui-
vado no Nucleo de Educa¢io Indigena. Por sua vez, em relacio
a qualidade dos materiais, pudemos verificar na cartilha publi-
cada pela SEpUC uma concepg¢do de traducio, ou seja, da Lingua
Indigena para a Lingua Portuguesa.

A pesquisa contribuiu para o entendimento que esse curso
de formacio de professores sé foi realizado devido a demanda do
proprio movimento indigena e indigenista de Rondonia e que de
certa forma as politicas publicas de Rondonia estio sendo pressio-
nadas pelo MEC, uma vez que é o Governo Federal que repassa as
verbas para os governos estaduais executarem os cursos de forma-
¢do. Outro aspecto que ficou claro foi o da nio efetivagio desses
professores: apesar de terem recebido essa formacdo, e um namero
consideravel estar cursando a licenciatura intercultural, ainda
continuam sendo contratados pelos governos estadual e muni-
cipal em carater temporario. Até a finalizacdo da pesquisa nio
havia sido realizado concurso publico para o cargo de professor
indigena efetivo.
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A pesquisa foi significativa ao colocar as vozes dos professores
indigenas porque eles que nos forneceram os elementos para iden-
tificacdo dos reais problemas do Projeto Acai. Caso contrario, nao
poderiamos ter tido essa dimensdo sobre o curso, principalmente
no que se refere a interculturalidade, que na pratica nio conseguiu
superar o interculturalismo funcional, apesar de constar na proposta
oficial do Projeto A¢ai uma concepgio de interculturalismo critico.
Percebe-se na analise das entrevistas dos Professores Indigenas quao
grande é a vontade que esses educadores indigenas demonstram em
fazer de suas escolas e de seus atos educacionais processos forma-
dores que expressem a afirmacdo de suas culturas, bem como em
discernir, em cada momento historico, o porqué e o para qué de
suas a¢Oes pedagdgicas. Afirmam que o curso e a convivéncia com
outros povos permitiu-lhes valorizar mais suas culturas, fornecendo
elementos pedagogicos para atuar melhor em sala de aula.

Acreditamos que os agentes envolvidos na elaboracio e exe-
cugdo desses cursos de formac¢do devem ter bem claro que esse
processo formativo, conforme Cavalcante (2003) aponta, constitui
um processo inesgotavel que se constrdi e reconstréi a cada dia, na
interlocu¢do com a categoria mais ampla — de professores — num
didlogo que deve ter como marca o compromisso, rigorosamente
ético, de defesa de uma vida digna e, como projeto e utopia, a
constru¢do de um mundo melhor, onde os seres humanos possam
expressar e aprimorar a humanidade que os constitui, numa vivén-
cia solidaria e fraterna.

Cada vez mais, dentro das perspectivas apontadas pelos apor-
tes teoricos dos estudos interculturais e do que as vozes dos profes-
sores indigenas desvelaram, fica claro que é necessario se estabele-
cer uma educag¢io diferenciada por demanda, ou seja, entender que
dentro da diversidade cultural existem diferencas, logo, povos com
demandas educacionais e sociais especificas. A educag¢do tem-se
constituido como um instrumento importante de resisténcia para
os povos indigenas e outras minorias.

Neste trabalho procuramos nos aproximar das questoes que
envolvem os cursos para o Magistério Indigena, ora buscando res-
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postas, ora reformulando questdes. Mais do que certezas sobre um
campo em plena constituicdo, esperamos que esta pesquisa contri-
bua para o debate da formacio de professores indigenas no Pais,
que passa por um momento de expansio quantitativa e pela diver-
sificacdo das experiéncias desses cursos.
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Resumo: A prote¢io constitucional ao meio ambiente, nos moldes
do art. 225, impoe deveres de tutela ao Poder Publico e a coletivi-
dade, bem como assegura o meio ambiente como direito fundamen-
tal de natureza difusa. Por sua vez, a defini¢io de meio ambiente
ultrapassa a protecio do meio ambiente natural, incluindo, para fins
deste estudo, a protec¢io constitucional ao meio ambiente historico
e cultural (arts. 215 e 216) e a tutela internacional decorrente da
condi¢io brasileira de pais signatario da Convengio para a Protecio
do Patrimonio Mundial, Cultural e Natural, realizada em 1972.
Nesse sentido, o tombamento apresenta-se como um dos instru-
mentos legais viabilizadores da tutela da cultura e da historia de
indigenas, afro-brasileiros e das comunidades tradicionais. Por esta

1 Resumo apresentado para o Grupo de Trabalho “Direito a cidade e combate a
pobreza”.
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razdo, o presente artigo busca demonstrar a relevancia da utilizacio
desse instrumento administrativo na tutela dos direitos das minorias
(especialmente o direito a identidade), bem como sua aplicabilidade
pratica, partindo da realidade vivenciada no Estado de Sergipe.

Palavras-chave: Cultura. Minorias. Tombamento.

Abstract: The constitutional protection to the environment, in the
mold of art. 225, imposes duties of protection to the Government
and to community, as well as ensures the environment as a funda-
mental right of diffuse nature. In turn, the environment defini-
tion goes beyond the protection of the natural environment, in-
cluding, for purposes of this study, the constitutional protection to
the historical and cultural environment (art. 215 and 216) and the
international protection resulting from the Brazilian condition of
signatory country of the Convention concerning the Protection
of the World Cultural and Natural Heritage, held in 1972. In this
sense, the register as a cultural heritage presents itself as one of the
legal instruments that enables protection of culture and history of
indigenous, Afro-Brazilian and traditional communities. For this
reason, this article seeks to demonstrate the importance of using
this management tool in the protection of minority rights (espe-
cially the right to identity) as well as its practical applicability, start-
ing from the reality experienced in the State of Sergipe.

Keywords: Culture. Minorities. Register as cultural heritage.

Sumario: 1 Introducdo. 2 Exclusio e desigualdade e o papel do
Estado. 3 Do tombamento como instrumento de politica puablica
de combate a exclusio e a pobreza e sua utilizagio no Estado de
Sergipe. 4 Resultados da pesquisa — levantamento dos tombos em
Sergipe. 5 Conclusao.

Introducao

O presente artigo tem como objeto de estudo a necessidade de

criacdo de mecanismos capazes de exigir do Poder Publico a prote-
¢30 a0 patrimonio historico e cultural das culturas afro-brasileiras,
indigenas e das comunidades tradicionais. Para tanto, realizou-se
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pesquisa sobre o procedimento de tombamento feito no Estado de
Sergipe e, a partir da tabulacio desses resultados, foi possivel iden-
tificar quais os bens juridicos tutelados pelo referido ente e como
ele se posiciona em relagio ao patrimonio historico e cultural afro-
-brasileiro, indigena e das comunidades tradicionais.

Assim, elaborou-se o presente estudo com o objetivo de
demonstrar que compete ao Estado proteger o meio ambiente cul-
tural e historico de grupos sociais excluidos, tais como culturas
afro-brasileiras, indigenas e comunidades tradicionais.

Ademais, pretende-se verificar como o procedimento de tom-
bamento é conduzido no Estado de Sergipe e quais sio os bens juri-
dicos e interesses tutelados. Mostra-se tal estudo medida de grande
relevancia, pois nio apenas ird assegurar o direito a informacio,
mas, sobretudo, podera, caso identificadas omissdes estatais, viabi-
lizar a adocdo das providéncias necessarias a defesa desses grupos.

Nesse sentido, o estudo se enquadra no grupo de trabalho
“Direito a cidade e combate a pobreza”, pois reflete aspectos rela-
tivos as cidades contemporaneas e as lutas sociais que compdoem
a disputa por politicas pablicas que atendam aos direitos sociais e
ambientais de grupos sociais excluidos da protecao publica de sua
cultura e historia.

Optou-se pelo método de abordagem dialética unindo aspec-
tos relativos a prote¢io da histéria e da cultura da populagio afro-
-brasileira, indigena e das comunidades tradicionais, realizando-se
o tratamento juridico do procedimento de tombamento e, por fim,
a avaliacdo da conducio desse procedimento no Estado de Sergipe.

Quanto a metodologia, este estudo se baseia nos métodos mono-
grafico e tipologico, destacando-se que o uso do método monogra-
fico estd presente na exploracio aprofundada dos temas indicados
acima. Foram utilizados como técnica de pesquisa os escritos de
livros, revistas, artigos cientificos e demais publicacdes, com a fina-
lidade de contextualizar a necessidade de uso do tombamento como
instrumento habil a tutela do patrimoénio cultural e histérico das
culturas afro-brasileiras, indigenas e das comunidades tradicionais.
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O presente projeto foi construido a partir das seguintes hipo-
teses iniciais: necessidade de tutela estatal do patrimoénio historico e
cultural dessas popula¢des; uso do tombamento como instrumento
administrativo apto a garantia do direito fundamental a tutela; via-
bilidade da implementacdo dessa sistematica no Estado de Sergipe.

De posse dessas informagdes, definiu-se como objetivo geral
deste artigo demonstrar a necessidade de utilizagcdo do regime de
tombamento para viabilizar a tutela estatal do patrimoénio his-
térico e cultural das populacdes afro-brasileiras, indigenas e das
comunidades tradicionais.

Por sua vez, os objetivos especificos refletem as hipote-
ses levantadas, razio pela qual destacam-se: I) identificar o papel
do Estado na tutela da histéria e da cultura dos povos indigenas,
afro-brasileiros e das comunidades tradicionais; II) apresentar a
importancia da utilizagio do tombamento como instrumento ade-
quado a tutela do direito fundamental discutido no presente artigo;
[IT) avaliar o comportamento adotado no Estado de Sergipe e iden-
tificar os bens juridicos protegidos pela sistematica de tombamento.

Dessa forma, este artigo aborda a relacdo entre exclusio e desi-
gualdade e o papel do Estado, bem como a possibilidade de aliar o
combate conjunto aos dois problemas mediante a implementacio
de politica ptblica com duplo objetivo. Para tanto, identificou-se o
tombamento como o instrumento mais adequado. Por fim, dada a
importancia do tombamento no combate conjunto a exclusio e a
desigualdade, observou-se a ineficicia desse instrumento em terras
sergipanas, o qual se limita a poucas ocorréncias e possui viés pre-
dominantemente religioso.

2 Exclusao e desigualdade e o papel do Estado

Conforme leciona Boaventura de Souza Santos (2005, p. 11),
a exclusio é um processo historico, um fenomeno cultural e social
no qual uma determinada cultura tenta se impor sobre as demais
em diferentes graus, variando entre a integra¢io subordinada e o
seu exterminio (grau extremo).
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Prossegue o referido autor destacando que desigualdade e exclu-
sao podem estar acopladas entre si, podem se combinar mediante
praticas sociais, ideologias e demais atitudes, tanto no cenario nacio-
nal quanto no sistema mundial (SAnTOS, 2005, p. 11-14).

Nesse sentido, compete ao Estado moderno implementar
politicas publicas voltadas a redu¢ao da exclusio e da desigualdade,
especialmente atrelando a politica de inclusio social com outras de
natureza cultural e educacional.

Para tanto, inicialmente € preciso observar que a expressao “poli-
tica ptblica” possui defini¢io em 6rgios oficiais®, embora seja objeto
de debates doutrinarios, podendo incluir o campo de atividade, pro-
posito politico ou mesmo um programa de a¢do. Por essa razio, ado-
tar-se-a no presente artigo a definicio de Maria Paula Dallari Bucci,
que defende politicas ptblicas como “programas de a¢io governa-
mental visando a coordenar os meios a disposi¢io do Estado e as ati-
vidades privadas para a realizacio de objetivos socialmente relevantes
e politicamente determinados” (Bucct, 2006, p. 241).

Por sua vez, embora sejam diversos os instrumentos para
implementacdo de uma politica publica, esta ficard caracterizada
apenas quando houver participacio do Estado — promog¢io ou
chancela (DuARTE, 2013, p. 18).

Trata-se, pois, de mecanismos para concretiza¢io de direi-
tos mediante atuag¢io do Estado (Bercovicr, 2006, p. 144)°. Nos

2 Segundo o Ministério da Satide, “politicas pablicas configuram decisdes de carater
geral que apontam rumos e linhas estratégicas de atua¢io governamental, redu-
zindo os efeitos da descontinuidade administrativa e potencializando os recursos
disponiveis ao tornarem publicas, expressas e acessiveis a populacio e aos formado-
res de opinido as inten¢des do governo no planejamento de programas, projetos e
atividades” (MINISTERIO DA SAUDE. Politica nacional de plantas medicinais e fitoterapicos.
Brasilia, 20006, p. 9).

3 Para Bercovici (2006, p. 144), “[o] préprio fundamento das politicas publicas é a
necessidade de concretizagio de direitos por meio de prestagdes positivas do Estado,
sendo o desenvolvimento nacional a principal politica pblica. O desenvolvimento
econdmico e social, com a elimina¢io das desigualdades, pode ser considerado
como a sintese dos objetivos historicos nacionais”.
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paises em desenvolvimento, observa-se certa majoracio do papel
do Estado, pois recaem sobre o governo as funcdes de “organizar
a alocag¢do dos meios publicos, dirigir e executar a Administra¢io
Puablica e, mais importante, coordenar e planejar a a¢do coletiva,
em diversos niveis e abrangéncias” (Buccr, 2013, p. 16).

No caso em tela, a atuacio estatal poderd ocorrer mediante
interven¢ao sobre o dominio econdémico desenvolvendo ativida-
des de direcdo ou indug¢io; intervencio no dominio econdémico
atuando como agente executor de atividades em regime exclusivo
(absor¢ao) ou concorrencial (participacio); ou, por fim, mediante
planejamento como técnica de racionalizacio do investimento
publico e do desenvolvimento de uma determinada regido.

Essa interferéncia do Estado no dominio econdmico ocorre
de trés maneiras diversas, segundo Celso Antonio Bandeira de
Mello (2012, p. 810): a) pelo poder de policia, expresso por inter-
médio da edi¢do de atos normativos, a exemplo de leis, decretos,
regulamentos, portarias etc. O Estado exerceria a fiscalizag¢io e
o planejamento, visando influenciar a atividade privada; b) dire-
tamente, mediante a producio de bens e a prestacio de servi-
cos por pessoas juridicas criadas para atender esses objetivos; e
¢) por meio dos beneficios tributarios ou financeiros concedidos a
iniciativa privada.

No caso concreto, busca-se do Estado que, racionalizando
os investimentos em politicas publicas, implemente projeto con-
sistente na realizacio de tombamentos de areas que representem
a cultura das minorias, ou seja, de grupos sociais discriminados,
subjugados, ainda que majoritarios em quantitativo populacional.

A realizacio de tombamento dessas areas, além de proteger
a cultura e a identidade de tais grupos sociais, pode ser utilizada
como um programa de inclusio social, possibilitando aos benefi-
ciarios do tombamento o direito ao recebimento de renda minima
suficiente para assegurar-lhes a sobrevivéncia digna e permitir a
manutencao dos bens tombados.
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3 Do tombamento como instrumento de politica
publica de combate a exclusdao e a pobreza e sua
utilizacdo no Estado de Sergipe

Compulsando o ordenamento juridico brasileiro, observa-se
a tentativa de proteger a cultura e a historia dos grupos sociais
brasileiros, incluindo aqueles que representam minorias.

O art. 225 da Constitui¢do Federal estabelece que o meio
ambiente ecologicamente equilibrado é um dever do Estado e da
sociedade, e, entre as espécies de meio ambiente, encontram-se
o histdrico e o cultural. Assim sendo, a tutela desse direito é um
dever do Estado a ser assegurado pelos diversos instrumentos juri-
dicos, especialmente pela adog¢io da sistematica de tombamento.

Ademais, além do fundamento citado, cumpre aduzir que
a tutela da cultura das minorias (afro-brasileiras, indigenas e de
comunidades tradicionais) encontra-se devidamente fundamen-
tada na Constitui¢do, especialmente nos arts. 215 e 216, e na
tutela internacional decorrente da condig¢do brasileira de pais sig-
natario da Convencio para a Prote¢io do Patrimonio Mundial,
Cultural e Natural, criada em 1972. Nesse sentido, o tombamento
apresenta-se como um dos instrumentos legais viabilizadores da
tutela da cultura e da historia de indigenas, afro-brasileiros e de
comunidades tradicionais.

A Constitui¢io Federal estabelece o direito de propriedade
(art. 5%, XXII), mas condiciona seu exercicio a satisfacio de uma
func¢io social (art. 5°, XXIII). Assim sendo, para o uso e o gozo dos
bens e riquezas particulares, o Poder Publico impde normas e limi-
tes e, quando o interesse publico o exige, intervém na propriedade
privada por meio do exercicio do poder de policia.

Por sua vez, entende-se por interven¢do na propriedade pri-
vada todo ato do Poder Publico que compulsoriamente retira ou
restringe direitos privados ou sujeita o uso de bens particulares
a uma destinacdo de interesse publico. Essa intervencio na pro-
priedade particular pode ocorrer mediante diferentes instrumen-
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tos, tais como: limitagcdes administrativas, ocupagio temporaria,
tombamento, requisi¢cio, servidio administrativa e desapropriacio.

Especificamente quanto ao tombamento, este pode ser concei-
tuado como forma de intervencdo limitadora da propriedade privada
visando a preservacdo de bens de valor cultural, historico, arqueolégico,
artistico, turistico ou paisagistico, estando regulado pelo Decreto-Lei
n. 25/1937 e podendo incidir sobre bens publicos ou privados, sendo
no caso destes tltimos de forma voluntaria ou compulsoria.

O proprietario de bens tombados podera solicitar o repasse
de verbas publicas relativas a Lei de Incentivo a Cultura e outras
transferéncias legalmente disciplinadas, valores que poderio incluir
as despesas necessarias a restauracio e a conservacao dos bens, bem
como o montante necessario a sobrevivéncia digna dos grupos
populacionais excluidos.

Para tanto, é preciso realizar um levantamento das legisla¢oes
(federal, estaduais e municipais), de forma a verificar a possibilidade de
apresentar projetos para promover as alteragoes legislativas necessarias
a implementag¢io de politica pablica com o duplo objetivo proposto.

Assim sendo, diante da importancia desse mecanismo, proce-
deu-se a pesquisa sobre a quantidade de tombamentos realizados
no Estado de Sergipe, buscando-se apurar quais os critérios adota-
dos pelos entes publicos especificamente envolvidos na realizacio
desse procedimento em rela¢do a bens de culturas afro-brasileiras,
indigenas ¢ de comunidades tradicionais, e se Estado e sociedade
estdo cumprindo seu dever constitucional de assegurar a tutela da
historia e da cultura das minorias.

Nesta pesquisa, observou-se que niao existe tombamento fe-
deral de bens de cultura indigena, afro-brasileira ou de comuni-
dades tradicionais nos Livros do Tombo de Sergipe, e que nio ha
nenhum registro de templos de religides africanas, terreiros, areas
indigenas, costumes, festas, tradi¢des, casas, sobrados que tenham
qualquer ligacdo com as culturas mencionadas. Todavia, em com-
pensacdo, observam-se diversos tombamentos de igrejas cat6licas,
capelas, sobrados e prédios publicos fortemente vinculados a cul-
tura branca europeia de familias tradicionais de Sergipe.
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Por sua vez, o Estado de Sergipe, embora de forma timida, pro-
cedeu ao tombamento de alguns bens de culturas afro-brasileira e
indigena, tais como o Terreiro Filhos de Oba, em Laranjeiras, e a
Fonte dos Caboclos, em Cristinapolis. Esses poucos casos refletem
as prioridades culturais estatais, concentradas majoritariamente em
igrejas catdlicas, prédios ptblicos e sobrados associados as familias tra-
dicionais sergipanas nessa mesma esfera. Portanto, o conhecimento
desses dados viabiliza um controle social e institucional dos entes
publicos que nio cumprem com seus deveres de tutela da historia e
da cultura das comunidades tradicionais, indigenas e afro-brasileiras.

4 Resultados da pesquisa — levantamento dos
tombos em Sergipe

Neste item serd exposto o levantamento dos bens tombados
em Sergipe, seja na esfera federal, seja na municipal, possibilitando
a identifica¢do e a comparag¢io do namero de bens tombados de
origem indigena ou afro-brasileira em rela¢do a outros bens, como
templos cristdos, prédios publicos, entre outros.

O registro de bens tombados ¢ feito em um dos quatro Livros
do Tombo, a depender de suas caracteristicas e da categoria a qual
pertencem. Sio eles: Livro Arqueolédgico, Etnografico e Paisagistico;
Livro das Artes Aplicadas; Livro das Belas Artes; e Livro Histérico.

O primeiro deles, denominado Livro Arqueologico,
Etnografico e Paisagistico, destina-se ao registro dos sitios e coisas
pertencentes as pesquisas arqueoldgicas, etnograficas, amerindia e
popular, bem como de monumentos naturais e paisagens. Nesse
cenario, identificou-se o registro federal do conjunto arquitetonico,
urbanistico e paisagistico das cidades de Sdo Cristovao e Laranjeiras.

O segundo, Livro das Artes Aplicadas, destina-se ao registro
de bens de grande relevancia; neste segmento, nio ha registro de
qualquer bem sergipano.

O terceiro, denominado Livro das Belas Artes, é destinado
a arte erudita. Nesse livro, identificou-se a existéncia de 24 bens
tombados (em 20 registros), todavia nenhum exclusivamente deste
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segmento, mas registrados de forma concomitante no livro quatro,
Livro Historico.

Para facilitar a compreensao, sio listados os 27 bens sergipanos
tombados em 23 registros no Livro Historico, destacados com o
sinal (*) aqueles inscritos concomitantemente no Livro das Belas
Artes e no Livro Historico.

LocaL BEM TOMBADO INscriCAO | PROCESSO
Divina Igreja MaFrlhz de Nossa Senhora 195 0290-T_41
Pastora Divina Pastora*
Estancia Casa a Praga Rio Branco, 35 346 0679-T-62
Itagoranga Casa de Tejupe’ba' e Capela do 13 0289-T_41
Drajuda Colégio
Laranjeiras Engenho Retiro: Ce}sa. e Capela 231 0297-T-41
de Santo Antonio*
Laranjeiras Igreja de Comandaroba* 207 0299-T-41
Laranjeiras | 8793 Matriz do*comgao de 199 0294-T-41
Jesus
Laranjeiras | LhgenhoJesus ?am’ José: 209 0308-T-42
capela
NOSSa 1 1 reja Matriz de Nossa Senh
Senhora do [ +87% VAZ €€ FTONA SEMACKA |5 0296-T-41
do Perpétuo Socorro*
Socorro
Riachuelo Engenho Nossa Senhora da 208 0308_T_42
Penha: capela*
Santo Amaro | Engenho Caieira: Capela de
das Brotas Nossa Senhora da Conceigao* 232 0300-T-41
Santo Amaro . .
Igreja Matriz de Santo Amaro* 200 0295-T-41
das Brotas
Sao Cristovao Sobrado a Rua das Flores* 228 0309-T-42
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LocaL BEM TOMBADO INscriCAO | PROCESSO
N S Engenho Poxim: Capela de
Sao Cristévao Nossa Senhora da Conceicio* 225 0298-T-41
Sio Cristovao| ~Convento ¢ lereja de Santa 184 0303-T-41
Cruz*
Sio Cristovio| Convento e Igreja do Carmo* 211 0301-T-41
Sio Cristovao| Igreja e Casa de Misericordia* 230 0302-T-41
Sio Cristovio| 18reja da Ordem Terceira do 212 0304-T-41
Carmo*
Sio Cristovio| [8rejd de Nossa Senhora do 343 0675-T-62
Amparo
< S Igreja de Nossa Senhora do
Sdo Cristoviao Rosirio dos Homens Pretost 198 0293-T-41
Sio Cristovao | Sobrado a Rua Castro Alves, 2* 226 0306-T-42
Sao Cristovao| Sobrado do Balcio Corrido* 227 0307-T-42
Sio Cristévio | 1872 Matriz Nossa Senhoradas | o 0292-T-41
Vitorias*
Tomar do Igreja de Nossa Senhora do 196 0291-T-41
Geru Socorro*

Destes, apenas 4 registros nao possuem vinculagio com aspecto
religioso de viés catdlico e nenhum deles possui relagio com cul-
turas afro-brasileira, indigena ou com comunidades tradicionais.

H4 ainda um quinto livro, o de bens registrados como
Patrimonio Cultural do Brasil, no qual se insere o Modo de Fazer
Renda Irlandesa em Sergipe, no municipio de Divina Pastora.
Deve-se destaque ainda para a Praca Sio Francisco, em Sio
Cristovao, reconhecida como Patrimonio Mundial.

Por fim, expdem-se aqui os bens reconhecidos como de inte-
resse cultural:
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LocaL Bem TomBADO
Boquim  |Estagdo Ferroviaria de Boquim
Boquim Caixa D’Agua
Boquim Casa do Maquinista em Boquim
Boquim Casa do Agente Ferroviario em Boquim
Propria Estacdo Ferroviaria Velha de Propria (Tiro de Guerra)
Propria Terreno da Estagdo Velha de Propria
Aracaju Area do Pitio Ferroviario de Aracaju, onde estio os Galpdes
Aracaju Rotunda do Patio Ferroviario de Aracaju
Aracaju Galpio Carpintaria do Patio Ferroviario de Aracaju
Aracaju Galpio Torneiros do Patio Ferroviario de Aracaju
Aracaju Galpio Ferraria do Pitio Ferroviario de Aracaju
Aracaju Galpio Recuperagio do Patio Ferroviario de Aracaju
Aracaju Galpio Ferramentas do Patio Ferroviario de Aracaju
Aracaju Caixa D’Agua do Patio Ferroviirio de Aracaju
Aracaju Estacdo Ferroviaria de Aracaju
Boquim  |Estagio Ferroviaria de Boquim
Boquim Caixa D’Agua
Boquim Casa do Maquinista em Boquim
Boquim Casa do Agente Ferroviirio em Boquim
Propria Estacdo Ferroviaria Velha de Propria (Tiro de Guerra)
Propria Terreno da Estacio Velha de Propria
Aracaju Area do Pitio Ferroviirio de Aracaju, onde estio os Galpdes
Aracaju Rotunda do Patio Ferroviario de Aracaju
Aracaju Galpio Carpintaria do Patio Ferroviario de Aracaju
Aracaju Galpao Torneiros do Patio Ferroviario de Aracaju
Aracaju Galpio Ferraria do Patio Ferroviario de Aracaju
Aracaju Galpao Recuperagio do Patio Ferroviario de Aracaju
Aracaju Galpio Ferramentas do Patio Ferroviario de Aracaju
Aracaju Caixa D’Agua do Pitio Ferrovidrio de Aracaju
Aracaju Estacdo Ferroviaria de Aracaju
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Diante do exposto, observa-se que, na esfera federal, inexiste
tombamento de bens de cultura indigena, afro-brasileira ou de
comunidades tradicionais nos Livros do Tombo de Sergipe, ou seja,
nao se encontra registrado nenhum tipo de templo de religides afri-
canas, terreiros, areas indigenas, costumes, festas, tradigcdes, casas,
sobrados que tenham qualquer ligacdo com as culturas mencionadas.
Em contrapartida, veem-se nesses livros inimeras igrejas catdlicas,
capelas, sobrados e prédios publicos totalmente vinculados a cultura
branca europeia, notadamente de familias tradicionais sergipanas.

Na esfera estadual, por sua vez, é possivel observar o tom-
bamento de bens de cultura afro-brasileira e indigena, mas de
maneira muito timida e em ntimero inferior ao de igrejas catdlicas,
prédios publicos e sobrados associados as familias tradicionais ser-
gipanas nessa mesma esfera.

A fim de ilustrar tal disparidade, expoe-se a seguir um gra-
fico do artigo “Elite intelectual e patrimonio cultural no Conselho
Estadual de Cultura de Sergipe” (Passos; NASCIMENTO, 2013).

A

2%

B Prédios Publicos
B Sobrados

B Templos catolicos
B Artes Plasticas

B Patrimdnios naturais

g Usinas e engenhos

Outros

Conjuntos urbanisticos
Terreiros
Grafico 1: Composicio da lista de bens tombados em Sergipe em nivel esta-

dual (fonte: GOVERNO DE SERGIPE. Monumentos Sergipanos: bens protegidos por lei e

tombados através de decretos do governo estadual. Aracaju: Sercore, 2006).
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Diante do exposto, resta evidenciado que o tombamento €
um importante instrumento de prote¢ao histérico-cultural, tanto
na esfera federal quanto nacional. No entanto, os dados tabulados
permitem a conclusio de que: a) na esfera federal, a prote¢io se con-
centrou em aspectos religiosos, estando ausente qualquer protecio ao
patrimonio historico e cultural afro-brasileiro, indigena e das comu-
nidades tradicionais; e b) na esfera estadual, embora haja maior diver-
sidade de bens juridicos tutelados pelo instituto do tombamento, a
protecio ao patrimoénio historico e cultural afro-brasileiro, indigena
e das comunidades tradicionais ¢ minima, quase inexpressiva.

Identificados os dados, deve-se passar a questionar as razdes
e os critérios adotados na defini¢ao do instituto do tombamento.
Estar-se-ia diante de um cenario em que inexistiriam bens repre-
sentativos das culturas afro-brasileiras, indigenas e das comuni-
dades tradicionais? Trata-se de bens que sofrem maiores barreiras
legais ou governamentais para sua prote¢ao na sistematica de tom-
bamento? Ou serd que inexiste uma politica publica que contemple
a protecao dessas culturas?

Acredita-se que o presente levantamento possa servir como
ponto de partida para um debate mais profundo sobre o tema e
que os questionamentos formulados possam ser desenvolvidos
por aqueles que desejam que a prote¢io do patrimoénio historico-
-cultural brasileiro va além de aspectos relativos a Igreja Catolica
ou a cultura europeia, contemplando a prote¢io das minorias.

5 Conclusao

Pobreza (desigualdade) e exclusdo sio fenomenos que se aco-
plam entre si, atingindo mais gravosamente as minorias sociais,
tolhidas de oportunidades de desenvolvimento e sufocadas em sua
cultura. Por essa razdo, é dever do Estado promover politicas ptbli-
cas que alcancem essas duas mazelas, atrelando a inclusio social
com a tutela cultural e educacional.

Assim sendo, a racionalizacio dos investimentos em politicas
publicas deve orientar a atua¢io do Estado, de forma a permitir a
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adog¢do de instrumentos capazes de satisfazer os aspectos relativos
a inclusio social e a protecio da cultura e identidade das minorias.
E, nesse cenario, o tombamento se apresenta como o instrumento
ideal de interven¢io limitadora da propriedade privada, visando
a preservacdo de bens de valor cultural, histérico, arqueologico,
artistico, turistico ou paisagistico.

Além da tutela histérica e cultural, a possibilidade de rece-
bimento de repasses publicos para a restaura¢io e a conservagio
desses bens pode servir como instrumento relevante de inclusio
social dos prejudicados pela exclusio. Para tanto, faz-se necessario
implementar modifica¢des legislativas que assegurem o repasse de
valores que contemplem duplo objetivo: assegurar a sobrevivéncia
digna de pessoas excluidas e preservar o patrimonio historico e
cultural das minorias.

Além de promover a reforma legislativa citada, é preciso rever
a postura estatal relativa a aplicacdo do instituto. Especificamente
em Sergipe, foi identificada a inexisténcia de tombamento federal de
bens de cultura indigena, afro-brasileira ou de comunidades tradi-
cionais, bem como de casos esporadicos de tombamento pelo Estado.

Portanto, apresenta-se o instituto do tombamento como rele-
vante instrumento de combate a desigualdade e a exclusio, viabili-
zador de uma politica ptblica com dupla finalidade. Todavia, para
que tal instrumento se torne eficaz, faz-se necessaria a promog¢ao
de reformas legislativas (incluindo o repasse de recursos com dupla
finalidade) e de mudangas na conducio publica de gestores, valo-
rizando o instituto e destinando-o a tutela dos direitos funda-
mentais e, especialmente, a inclusdo social e a protecdo historica e
cultural das minorias.
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Resumo: Este artigo apresenta o atual modelo de Ministério
Pablico existente na Africa do Sul e as suas caracteristicas que
poderiam ser aproveitadas no padrio brasileiro. Apos a Segunda
Guerra Mundial, a Africa do Sul teve a sua sociedade e érgios esta-
tais estruturados em um sistema institucionalizado de dominacio
racial (apartheid). Em razio disso, o proprio Ministério Puablico —
sob a chefia dos atforneys-general das provincias — foi instrumento
para a manuten¢ao dos objetivos segregatdrios do governo, por
meio da persecu¢do penal de crimes politicos e sujeicdo as ordens
do Poder Executivo. Com a queda do apartheid ¢ a promulga-
cdo da Constituicio de 1996, foi atribuida nova denominagio ao
Ministério Pablico — National Prosecuting Authority (NPA) — e,
da mesma forma, conferida a devida independéncia dos demais
poderes. O NPA, chefiado pelo national director of Public Prosecutions,
€ uma instituicao nacional, atuante em todo territorio do pais, com
a funcio precipua de praticar todos atos necessarios a persecuciao
penal. Para tanto, o 6rgio, por intermédio de seus membros, possui
elevado poder discricionario no exercicio de suas atividades. Essa
discricionariedade, juntamente com o modelo de community pros-
ecution instituido pelo NPA para combater diretamente a crimina-
lidade, poderia servir de base para o aprimoramento do Ministério
Publico brasileiro, de modo a se tornar mais eficiente em sua atua-
¢do e elevar sua participacdo comunitaria.

Palavras-chave: Ministério Ptblico. Africa do Sul. Periodo pds-
-apartheid. Poder discricionario. Community prosecution.
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Abstract: This paper presents the current model of Prosecution
Service in South Africa and its characteristics that could be
imported to the brazilian standard. After World War II, the society
and state organs of South Africa were structured into an institu-
tionalized system of racial domination, known as apartheid. During
this time, the Prosecution Service, under the guidance of provin-
cial attorneys-general and submission to the government’s orders,
was an instrument to maintain the segregatory frame through the
prosecution of political crimes. With the fall of apartheid and the
promulgation of the 1996 Constitution, the Prosecution Office
got a new denomination — National Prosecuting Authority (NPA)
— and became independent of the executive power and the other
branches. The NPA, headed by the National Director of Public
Prosecutions, is the single national prosecuting authority in the
Republic, with the power and responsability to institute criminal
proceedings on behalf of the state. Therefore, the NPA, through
the activity of the members, has a high level of discretionary power
in the exercise of its functions. This discretionary power and the
model of community prosecution instituted by the NPA to reduce
crime rates could serve as a basis for the improvement of the brazil-
1an Prosecution Service, in order to get more efficient and increase
the community participation.

Keywords: Prosecution Service. South Africa. Post-apartheid
period. Discretionary power. Community prosecution.

Sumirio: 1 Introducio. 2 Africa do Sul: fim do apartheid e nova
ordem constitucional. 3 O Ministério Ptblico na Africa do Sul.
3.1 Do attorney-general ao National Prosecuting Authority.
3.2 National Prosecuting Authority: estrutura, organiza¢io e fun-
¢des. 3.3 A discricionariedade na atuacio dos prosecutors e o trabalho
na prevencio de crimes. 4 Conclusdes.

Introducao

O Ministério Publico do Brasil possui caracteristicas Gnicas,

que nio sio encontradas em apenas um Orgiao nos demais paises,

mas diluidas em diversos entes. Isso, no entanto, nio impede que

os demais modelos existentes no plano internacional nio possam,
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de alguma forma, servir como inspiracdo para o aprimoramento da
instituicdo ministerial brasileira.

O estudo do Ministério Pablico sul-africano, atualmente com
a denominacdo de National Prosecuting Authority (NPA), ¢ desa-
fiador. Trata-se de uma instituicdo que passou por uma grande
evolu¢do com a entrada em vigor da Constitui¢io da Republica da
Africa do Sul de 1996 (SoutH Arrica, 1996), adquirindo organi-
zacgio, estrutura e independéncia inexistentes no periodo que ante-
cedeu a nova ordem constitucional.

E, falando nesse periodo, ¢ impossivel nio mencionar a estru-
tura social que até pouco tempo imperava naquele pais, por meio da
separacao das pessoas em ragas, como forma de permitir o dominio
politico e social de um grupo sobre os demais individuos. Foi nesse
ambiente que o Ministério Pablico exerceu suas atividades durante
grande lapso temporal, com caracteristicas especificas que refletiam
diretamente aquela realidade. Com a posterior mudanca da socie-
dade, houve a necessidade de sua ampla reformulacio.

Dessa forma, como prévia ao objeto deste texto, a se¢do
seguinte (se¢do 2) abordara justamente o cenario social do apartheid
sul-africano, desde o seu apogeu até o seu declinio, culminando
com a edi¢do da nova Constituicao.

Na sequéncia (secio 3), o tema especifico serd o Ministério
Piblico da Africa do Sul, tratando da sua evolucio no tempo
(3.1), da estrutura, organiza¢ao e funcdes do National Prosecuting
Authority (3.2), até chegar a duas caracteristicas importantes
e diferenciadas da instituicio: o poder discricionario no exer-
cicio das func¢des por seus membros e a criacio do modelo de
community prosecution (3.3).

Por fim, a conclusio a que se chega (secio 4) é de que o NPA
possui alguns atributos que podem perfeitamente servir de base
para uma rediscussio do formato e das atividades exercidas pelo
Ministério Publico brasileiro, com foco no aprimoramento de sua
eficiéncia funcional e na aproximag¢io com a comunidade.
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2 Africa do Sul: im do apartheid e nova ordem
constitucional

O periodo de segregacio racial na Africa do Sul, chamado
de apartheid, teve seu auge no lapso temporal compreendido entre
os anos de 1948 e 1978. Nessas trés décadas, o Partido Nacional
(National Party), dirigido pelos afrikaners, dominou o parlamento,
o governo e as posi¢des de maior influéncia perante a sociedade,
por meio da institucionalizacdo, mediante atos legislativos, de
um critério biologico (genético) diferenciador das pessoas pelas
suas racas, que acabava repercutindo em seus respectivos direitos
civis, impondo a supremacia dos brancos sobre a populagio com-
posta por negros (africans), asidticos/indianos (indians) e mesticos
(coloured). Trata-se da mais notoria forma de dominagao racial que
o mundo pds-guerra conheceu (THOMSON, 2001, p. 187-220).

A decadéncia do apartheid, entre os anos de 1978 e 1989, decor-
reu, basicamente, da propria crise do Estado sul-africano. Com o
enfraquecimento estatal, foram progressivamente caindo as bases
de sustenta¢io do modelo de segregacio racial. Em 1984, foi apro-
vada uma nova Constituicio, que em parte suavizou o apartheid
— permitindo a0 menos a participa¢io no parlamento de mesti¢os
e indianos, embora em ampla minoria’ — mas manteve as linhas
discriminatérias e de imposicao da supremacia branca. Além disso,
com a fundag¢io, em 1983, da United Democratic Front (UDF)?,
a oposi¢ao interna ao modelo segregador se tornou mais intensa,
sendo que, no plano internacional, o pais passou a sofrer san¢des
econOmicas. A crise interna e os protestos anti-apartheid levaram a
decreta¢do de estado de emergéncia, o qual perdurou de meados
de 1985 a 1988, com forte repressio armada aos ativistas e controle
da populacio, gerando uma violenta guerra civil (THomson, 2001,
p. 221-240).

1 E deixando de fora os negros, que, na época, compreendiam 75% da populagio do pais.
2 A histéria da UDF e a sua participacdo no processo de desestruturacio do apartheid

¢ tratada, de forma minuciosa, na obra de Kessel (2000), decorrente da publicacio
de sua tese de doutorado.
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Entre 1989 e 1994, ocorreu a transi¢io politica na Africa do
Sul. Durante o estado de emergéncia, o governo iniciou um dia-
logo com Nelson Mandela, lider politico negro que se encontrava
preso e que possuia forte apoio popular. Com a posterior queda
do presidente Botha, em 1989, De Klerk assumiu o cargo e, em
1990, determinou a soltura de varios prisioneiros politicos, entre
os quais Mandela’, e realizou varias outras medidas conciliatdrias,
tornando-se o lider da transi¢io para um novo pais. Em 1993,
foi aprovada uma Constituicdo interina — a qual vedava a sepa-
racdo racial — e, em 1994, ocorreram novas eleicdoes para o par-
lamento. Nesse mesmo ano, Nelson Mandela foi escolhido por
seus pares como o novo presidente da Republica (THomsoN, 2001,
p. 241-264).

A atual Constituicio da Republica da Africa do Sul (Soutn
AFRrICA, 1996) entrou em vigor em 8 de maio de 1996 e sepultou
de vez a segregacao racial promovida pelo modelo de sociedade
anterior (apartheid). Era a consolidacio de uma nova Africa do Sul,
que reconhecia os erros do passado e se voltava para um futuro
baseado nos ideais de igualdade e unido, consoante referido no
inicio do preambulo constitucional:

We, the people of South Africa,

Recognize the injustices of our past;

Honour those who suffered for justice and freedom in our land,;
Respect those who have worked to build and develop our country;
and

Believe that South Africa belongs to all who live in it, united in
our diversity®.

[...]

3 Apods 27 anos na prisdo.

4 Em traducio livre: “Nés, o povo da Africa do Sul, reconhecemos as injusticas de
nosso passado; honramos aqueles que sofreram pela justica e liberdade em nossa
terra; respeitamos aqueles que trabalharam para construir e desenvolver nosso pais,
e acreditamos que a Africa do Sul pertence a todos que vivem nela, unidos em
nossa diversidade”.
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Em termos gerais, a Constitui¢cdo sul-africana de 1996 é um
instrumento exaustivo de prote¢ao dos individuos e de organizacio
das fun¢des essenciais do Estado, em muitos aspectos semelhante a
Constitui¢ido brasileira de 1988.

Em respeito a diversidade étnica, na Constituicio da Africa do
Sul foram reconhecidas onze linguas como oficiais (Capitulo 1); em
seu Capitulo 2, ha um amplo rol de direitos fundamentais, denomi-
nado de Bill of Rights — constando, de forma expressa, a igualdade de
todos perante a lei; dividiu-se a administragdo governamental em
trés esferas: nacional, provincial e local (Capitulo 3); seccionou-se
a fun¢io parlamentar em duas casas: National Assembly, represen-
tante das pessoas, e National Council of Provinces, representante
das provincias (Capitulo 4); foi adotado o parlamentarismo como
sistema de governo, em que o presidente da Republica é eleito pelo
parlamento e acumula as func¢des de chefe de Estado e de governo
(Capitulo 5); organizou-se o Poder Judiciario em quatro niveis de
tribunais (Constitucional Court, Supreme Court of Appeal, High
Court of South Africa e The Magistrates’ Courts), havendo expressa
possibilidade de ampliag¢io de algumas cortes por ato do parlamento,
e neste mesmo capitulo (Capitulo 8) também foi conferida estru-
tura essencial ao Ministério Puablico (Prosecuting authority); e no
Capitulo 9 foram previstas diversas instituicdes independentes com o
objetivo especifico de proteger a democracia no pais, como na defesa
da probidade administrativa, dos direitos humanos, da igualdade, da
cultura, da religido, das linguas e do sistema eleitoral, por exemplo.
O restante da Constitui¢do segue o padrio dos demais paises, com a
organiza¢ao do servi¢o publico, da seguranca e das finangas.

No que se refere ao Ministério Publico sul-africano, tema
deste artigo, a se¢do seguinte o examinara de forma detalhada.

3 O Ministério Péiblico na Africa do Sul
3.1 Do attorney-general ao National Prosecuting Authority

Durante o auge do apartheid, as forcas estatais de repressao ao
crime eram utilizadas como instrumentos para a manutencio da
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situacdo politica entdo vigente, inclusive o Ministério Publico, o
qual tinha a responsabilidade de fazer uso dos meios legais neces-
sarios para processar criminalmente quem se opusesse ao Estado
(crimes politicos) (CLARK; WORGER, 2011, p. 84-86).

Nessa época, a chefia do Ministério Puablico era represen-
tada pela figura do attorney-general, cargo esse que nio era tnico,
havendo um em cada provincia. A fun¢do desses attorneys-general
era a de conduzir a atividade de persecu¢ao penal — tal qual na atu-
alidade —, mas sem a independéncia necessaria para o exercicio do
seu trabalho, uma vez que nos anos de 1926 e 1935 foram editados
atos legislativos que colocaram a chefia do érgio sob o controle e
revisdo direta do ministro da Justica, o qual, por sua vez, era um
orgio de governo (REDPATH, 2012, p. 9-10).

Ha quem diga que nio havia uma interferéncia tdo intensa
do ministro da Justica sobre as fun¢des do attorney-general, como
se imagina. No entanto, existe um consenso de que essa “sombra
interventiva” do representante do executivo acabava pautando as
acoes (e omissdes) do orgio persecutério (BECKER, 1995, p. 27-28).

Asujeiciao do chefe do Ministério Publico aos poderes do minis-
tro terminou em 1992, a partir de um ato do parlamento — conhe-
cido como The Attorney-General Act (SoutH Arrica, 1992) —
ja na fase da transicao politica sul-africana (BECKER, 1995, p. 28).
No entanto, somente com o fim do apartheid e com a consolida¢io
da ordem constitucional de 1996 é que emergiram mudangas mais
profundas para o Ministério Publico.

De plano, essa nova realidade normativa acarretou outra
nomenclatura para o 6rgio: National Prosecuting Authority (NPA),
previsto no Capitulo 8 da Constituicio de 1996 (Secio 179), o
mesmo do Poder Judiciario. Além disso, nao foi repetida a coexis-
téncia de varios attorneys-general de forma simultanea nas provincias,
destacando a Constitui¢do que agora haveria apenas uma instituicao
ministerial nacional, com o poder de instituir processos criminais
no interesse do Estado, devendo exercer suas fun¢des sem medo,
favorecimento ou parcialidade (“There is a single national prosecut-
ing authority in the Republic [...] has the power to institute crim-
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inal proceedings on behalf of the state [...] exercises its functions
without fear, favour or prejudice.”) (REDPATH, 2012, p. 4).

Como se vé&, o Ministério Pablico da Africa do Sul evoluiu de
um 6rgido instrumental de execu¢io dos anseios governamentais
para uma instituicdo una, imparcial e independente dos demais
poderes, em uma consolidacio plena dos novos valores formaliza-
dos na Constitui¢do republicana (WATERs, 2008, p. 26).

3.2 National Prosecuting Authority: estrutura,
organizagio e fungdes

A estrutura principal do National Prosecuting Authority
encontra-se no Capitulo 8, Se¢ao 179, da Constitui¢ido sul-africana
(SoutH Arrica, 1996), tendo a regulamentacio da institui¢ao
ocorrido por mediante um ato legislativo (SoutH Arrica, 1998).

Como ji dito, a Constituicio da Republica da Africa do Sul
estabeleceu a existéncia de apenas um Ministério Publico, de cara-
ter nacional, cujo nome ¢é National Prosecuting Authority (“There
is a single national prosecuting authority in the Republic [...]”).

Segundo a Se¢io 179 da Constitui¢do, o chefe da institui¢ao
¢ o national director of Public Prosecutions (NDPP), que é indicado
pelo presidente da Reptblica para o exercicio do cargo. A ele cabe
determinar as diretrizes de atuag¢io do Orgdo (prosecution policy e
policy directives), as quais deverdo ser observadas nos procedimentos
de persecu¢ao penal, podendo inclusive intervir em caso de des-
cumprimento. Ademais, ele tem o poder de rever uma decisio de
processar ou nio determinada pessoa, estando hierarquicamente
acima dos demais membros do NPA.

Além do NDPP, a Constitui¢io também consigna que o 6rgao
ministerial é complementado por directors of Public Prosecutions e pros-
ecutors, a serem estruturados em ato do parlamento.

O National Prosecuting Authority Act 32 of 1998 (SouTH
AFRrICA, 1998) regulamentou o dispositivo constitucional que criou
o Ministério Pablico no pais africano. Segundo esse ato legislativo,
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o NPA compreende, em sintese, o national director, deputy national
directors, directors, deputy directors e prosecutors (Se¢ao 4).

O gabinete do national director é composto por este e seus
adjuntos (deputy national directors), além de alguns investigating direct-
ors’ e special directors (Se¢do 5). Ha também representantes do NPA
com atuagdo perante as High Courts, cujo gabinete é composto
por directors e/ou deputy directors e prosecutors (Se¢ao 6).

O NPA, nos dias atuais, é dividido em sete niicleos temati-
cos: National Prosecutions Service (NPS), Integrity Management
Unit (IMU), Asset Forfeiture Unit (AFU), Sexual Offences and
Community Affairs (Soca), Specialised Commercial Crime Unit
(SCCU), Witness Protection Unit (WPU) e Priority Crimes
Litigation Unit (PCLU) (MATTHEWS, 2009, p. 99).

O Capitulo 3 do ato do parlamento que organizou o NPA esta-
belece a forma de indicacio de seus membros. O NDPP, o qual,
como ja dito, ¢ indicado pelo presidente da Republica, deve obriga-
toriamente ser um cidadio sul-africano que demonstre aptidio para
o cargo, de acordo com sua experiéncia, consciéncia e integridade, e
esteja em condi¢des de assumir as responsabilidades da funcio perante
todos os tribunais (Se¢iao 9). O mandado do NDPP é de dez anos, ou
até que alcance 65 anos de idade (Sec¢io 12)°, sendo este também o
limite etario de atividade para os demais membros do 6rgio.

O presidente também tem o poder de indicar até quatro adjun-
tos do national director, apds consulta a este e ao ministro da Justica
(Secao 10), o mesmo ocorrendo com a indicac¢do de directors (Secio
13). Os deputy directors, por sua vez, sio indicados pelo ministro

5  Os investigating directors, que podem ser alocados no gabinete do NDPP com fun-
¢oes investigatOrias para temas especificos, sdo regulamentados pela Se¢io 7 do ato
legislativo.

6  Caso o national director (ou o deputy national director) tenha condi¢des mentais e fisicas
de permanecer no cargo, e a continuidade seja de seu interesse e do presidente da
Republica, seu mandato podera ser estendido até os 67 anos de idade, nunca ultra-
passando o tempo limite de dez anos no exercicio de tal atividade.
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da Justica, ap6s consulta ao national director (Se¢io 15). Por fim,
os prosecutors sio designados diretamente pelo NDPP, para atuacio
perante quaisquer diretorias ou junto aos tribunais de nivel inferior
(lower courts) (Se¢io 16).

Como se observa, a vinculacio do NPA ao Poder Executivo
consiste, basicamente, na designacio de seus principais membros.
Além disso, algumas disposi¢des legislativas conferem certo poder
ao ministro da Justica no que se refere ao estabelecimento conjunto
da prosecution policy, mas o que se observa é que essa relacao, assim
como ocorre com o parlamento, consiste muito mais em daccounta-
bility da institui¢do, em termos amplos e, principalmente, financei-
ros, do que propriamente em uma intervencao na atividade-fim.
Na atualidade, portanto, a fun¢io persecutoria estatal é vista pelos
demais poderes como necessariamente independente, imparcial,
justa e efetiva, devendo haver controle externo de suas ac¢des e
decisdes (REDPATH, 2012, p. 19-20).

Uma disposi¢ao interessante contida na Se¢ao 8 do ato do par-
lamento € a de que na escolha de membros para comporem o NPA
devera ser respeitada a diversidade racial e de género existente no
pais, em um sentido totalmente inverso a legislacio segregatoria
que vigorava até o final da década de 1980.

Na Africa do Sul, nio hi concurso para ingresso no servico
publico, como no Brasil. Dessa forma, a indica¢do dos prosecutors
e demais membros do NPA deve seguir as regras gerais do Public
Service Act (SouTH AFRICA, 1994), consoante previsio expressa da
Secao 19, tratando-se basicamente de uma escolha fundamentada
em critérios de merecimento e aptidio para o exercicio do cargo,
respeitados alguns poucos requisitos obrigatorios (como ser cida-
dao sul-africano ou residente permanente no pais).

Na Secio 179 da Constituicio da Republica, consta que o
NPA tem o poder de instituir procedimentos criminais no inte-
resse do Estado (“The prosecuting authority has the power to in-
stitute criminal proceedings on behalf of the state [...]”"). Em com-
plemento, no Capitulo 4 do regulamento do NPA estiao arrolados
os poderes e func¢des dos seus membros.
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O National Prosecuting Authority, de modo geral, exerce a
fun¢io classica do Ministério Puablico no sistema criminal de jus-
tica: é o titular das acOes penais e demais expedientes de ordem
sancionatoria-penal’. Para tanto, hi previsio expressa de exercicio
dessas atividades com imparcialidade, consoante previsto na Secio
32 do ato regulamentador.

O sistema de justica da Africa do Sul, no Ambito criminal,
sustenta-se em trés pilares: a policia, responsavel pela prevenc¢io e
investigacdo de delitos; o prosecution service ¢ o Poder Judiciario, os
quais processam e punem os acusados considerados culpados pelos
delitos; e o sistema prisional, com a responsabilidade de execug¢io
das penas (ScHONTEICH, 2001, p. 8).

Nio ha previsiao constitucional especifica de poder investiga-
torio ao Ministério Publico sul-africano. No entanto, a legislacio
(Se¢do 7 do NPA Act) permite que alguns membros sejam alocados
no gabinete do NDPP como investigating directors, para que exercam
atividades de investigacio em questdes de interesse do chefe da ins-
titui¢do. A titulo de exemplo, esses membros podem, no exercicio
de suas fung¢des, realizar interrogatérios sob juramento e executar
medidas restritivas de direitos (SCHONTEICH, 2001, p. 38).

De modo geral, porém, as investigacdes criminais sio condu-
zidas pela policia (South African Police Service — SAPs), cujas provas
sao formalizadas em inquéritos (dockets). O membro do Ministério
Publico, frente a esse material, pode determinar a sua devolucio a
policia, para outras diligéncias, ou tomar as providéncias processu-
ais cabiveis, como o arquivamento, a acusacao formal ou a adoc¢io
de outras medidas que lhe sio permitidas (ScHONTEICH, 2001,
p. 10-12). Além disso, o NPA possui o poder, conferido por ato
legislativo (Secdo 24 do NPA Act), de dar orientacdes por escrito a
autoridade policial, como forma de guiar as atividades investigato-
rias a serem adotadas em determinada regido.

7 Na subsecio seguinte deste artigo serd examinada outra fun¢io do NPA, no com-
bate direto a criminalidade, que acabou sendo desenvolvida com o transcorrer da
vigéncia da nova ordem constitucional.
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Como se observa, apesar de diferencas pontuais, nio ha uma dis-
tin¢cdo muito substancial entre as fungdes classicas criminais do 6rgio
persecutério da Africa do Sul e do Brasil®, assim como na relacio
mantida com o sistema policial. No entanto, as demais atribui¢des
constitucionais conferidas ao Ministério Publico brasileiro, como a
atuacdo na defesa do patrimonio publico e social, do meio ambiente
e dos direitos indigenas, entre outros’, foram submetidas a érgaos dis-
tintos no pais africano, conforme previsao contida no Capitulo 9 da
Constituicio da Republica da Africa do Sul (SoutH Africa, 1996).

Na subsecio seguinte, por outro lado, serdo tratados dois
aspectos curiosos do Ministério Pablico sul-africano que, apesar de
diferirem da pratica brasileira, podem contribuir para novas discus-
sdes com foco em sua evolucio institucional: a discricionariedade
na atuacao do 6rgio ministerial e a possibilidade de atuacio direta
na prevencao de delitos.

3.3 A discricionariedade na atuagcao dos prosecutors e o
trabalho na prevencao de crimes

Na Africa do Sul, o National Prosecuting Authority tem
enorme poder discricionario para decidir em quais situagdes proces-

sar ou nao alguém pela pratica de um fato criminoso (MATTHEWS,
2009, p. 100).

Essa discricionariedade do 6rgao persecutério sul-africano é
decorrente do principio da oportunidade, na linguagem juridica
daquele pais. Esse principio contrasta com os principios da lega-
lidade ou da obrigatoriedade da a¢do penal, os quais sio comuns
nos locais que seguem o padriao europeu (european continental legal
systems) e conferem obrigatoriedade a persecucdo penal se houver
suficientes razdes para se acreditar que um fato foi praticado e exis-
tirem provas para tanto (SCHONTEICH, 2001, p. 12).

8 Art. 129, I, VII e VIII, da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil.

9 Art. 129, III e V, da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil.
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A Sec¢io 21 do National Prosecuting Authority Act (SouTH
ArricA, 1998) preve, de forma expressa, que as atividades do
Ministério Puablico, na persecu¢io penal, deverdo seguir as orien-
tacOes constantes no Guidelines on The Role of Prosecutors, das Nagdes
Unidas (UNITED NATIONS, 1990). Tal documento, em seu artigo 17,
estabelece que, nos paises em que os prosecutors possuam poderes dis-
cricionarios, a atividade de acusa¢do penal devera ser regulamentada,
de modo a conferir balizas de atuacdo e seguranca juridica na tomada
de decisdes sobre quem — e em quais ocasides — submeter a juizo.

No pais sul-africano, o NPA publicou o Prosecution Policy
Manual (NATIONAL PROSECUTING AUTHORITY, 2013), o qual passa
por constantes atualiza¢des e serve de base para o exercicio da
fun¢io por seus membros.

Segundo esse manual, para que se decida instituir ou nio um
procedimento criminal contra determinada pessoa, os prosecutors
devem, em primeiro lugar, examinar se as provas pré-produzidas
conferem uma chance razoavel de sucesso na persecu¢io penal.
Para tanto, alguns aspectos deverdo ser analisados: a for¢a do caso
para o Estado; a admissibilidade das provas em juizo; o crédito a
ser dado a palavra das testemunhas; a solidez e disponibilidade da
prova; e a forca do caso para a defesa (NATIONAL PROSECUTING
AUTHORITY, 2013, topicos 2.A e 2.B).

Em seguida, se as etapas anteriores forem superadas e o caso
esteja apto a ser levado a juizo, por chance de provavel obtencio
de édito condenatdrio, os prosecutors ainda assim podem fazer um
exame de “interesse publico” do caso, para decidir se devem ou
nio proceder a seu ajuizamento. Nesse sentido, deverao ser analisa-
das as seguintes circunstancias: a natureza do crime; o impacto do
fato na vitima e na comunidade; o interesse da vitima e da comu-
nidade local; condi¢des pessoais do criminoso; e as prioridades de
atuacdo do Ministério Publico para a regiio que abarca o local do
fato (NATIONAL PROSECUTING AUTHORITY, 2013, topico 2.C).

Além dessa discricionariedade persecutoria, o NPA também
possui o poder de negociar acordos que encerrem a apurag¢ao dos
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fatos criminosos (chamados de pleas of guilty), impondo-se, desde
ja, medidas sancionatorias ao infrator, desde que sejam compativeis
com a gravidade do caso e com o interesse da justica (NATIONAL
PROSECUTING AUTHORITY, 2013, topico 5.C).

Por fim, esse poder discricionario do Ministério Publico
sul-africano acabou por lhe permitir uma atuacio direta na pre-
vencio de crimes, por meio da denominada community prosecution
(MatTHEWS, 2009, p. 100-101).

Community prosecution consiste em uma atuacdo proativa do
membro do Ministério Pablico, em conjunto com a comunidade
de determinada regido, para a identificacio de problemas e solu-
¢Oes para reduzir a criminalidade e aprimorar a qualidade de vida
da populagio envolvida. Trata-se de uma estratégia de atuacio do
prosecutor'” que varia conforme a situacio fatica do local de atuacio
e respectivo contexto social (Tart, 2007, p. 6-7).

Frente a niveis alarmantes de criminalidade no pais, o South
African Community Prosecution Project foi formalmente lancado em
marco de 2007, ap0s a realizag¢do de diversos workshops, como uma
forma de diminuir a distancia entre o NPA e a populacio e, pro-
gressivamente, reduzir as estatisticas gerais de delitos. Em 2006,
foram inicialmente selecionadas nove regides para implementacio
de um piloto desse modelo, cujos objetivos basicos, em suma, eram
os seguintes: abordagem integrativa de estratégias reativas e proati-
vas; construcio de parcerias de longo prazo; uso de métodos varia-
dos de prevencio, interven¢io e reacdo diferentes dos tradicionais;
e estimulo a participa¢do da comunidade (Tart, 2007, p. 7).

No ano de 2007, fo1 divulgado um primeiro estudo, elaborado
por um consultor externo, abrangendo um ano de funcionamento
do projeto-piloto de community prosecution nas nove regides antes
referidas, e os resultados foram amplamente favoraveis, inclusive
com impactos na reducido da criminalidade e recomendacio para
ado¢io do modelo em nivel nacional (Gricas, 2007). Apesar disso,

10 Com influéncia norte-americana.
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na atualidade, essa forma de atuacgdo dos prosecutors esta praticamente
em extingdo no pais sul-africano, e ha fortes criticas quanto aos
parcos investimentos por parte do NPA em sua execucio'.

O fato, porém, é que se trata de uma interessante opg¢ao de
combate direto a criminalidade, justamente pelo 6rgio respon-
savel pela sua persecu¢do em juizo. Trata-se de uma nova visio
de Ministério Publico, inserido na comunidade e participativo na
evolucdo desta, que pode trazer consequéncias proveitosas a socie-
dade em um futuro bastante proximo.

4 Conclusoes

O Ministério Ptblico da Africa do Sul, com a Constituicio
de 1996, evoluiu de um modelo vinculado aos anseios governa-
mentais em uma estrutura social discriminatéria e racista, vigente
no apartheid, para uma instituicio de ambito nacional com atuacio
imparcial e independente. A nova sociedade exigiu um novo nome
para seu representante: National Prosecuting Authority.

O NPA, hierarquizado em diversos niveis de membros, ¢ basi-
camente o 6rgio responsavel pela persecu¢ido penal em juizo, na
qualidade de titular da a¢do penal. Trata-se da funcido classica con-
ferida ao Ministério Publico no sistema criminal de justica.

Algumas de suas caracteristicas, no entanto, conferem-lhe
certo destaque internacional: a discricionariedade no exercicio de
suas atividades — heranca inglesa — e a implantacdo da community
prosecution — sob influéncia norte-americana.

A discricionariedade decisoria do prosecutor, muito comum nos
paises que adotam o common law, é, além de um grande poder,
enorme responsabilidade conferida ao membro ministerial.
Todavia, talvez seja a inica maneira de conferir maior efetividade
no exercicio das atividades pelo Ministério Pablico, uma vez que a

11 A titulo de exemplo: <http://www.saferspaces.org.za/be-inspired/entry/commu
nity-prosecution>.
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atuacgdo em todos os casos que chegam ao seu conhecimento, sem
qualquer possibilidade de estabelecimento de prioridades — como
no modelo brasileiro —, acaba por burocratizar a sua fungido e redu-
zir o alcance social de seu trabalho.

Ademais, essa discricionariedade permitiu que fosse adotado,
pelo NPA, o modelo de community prosecution, em que o membro
ministerial atua integrado a comunidade e decide, em conjunto
com esta, as medidas a serem adotadas para a preven¢io e repressao
A pratica de delitos em determinadas localidades. E uma insercio
social profunda do prosecutor, em atuacio proativa para a redugao de
niveis regionais de criminalidade.

Esses dois atributos do Ministério Publico sul-africano — poder
discricionario e community prosecution — habilitar-se-iam, com certas
ressalvas, a ser aproveitados pelo Brasil. Trata-se de visdes avanca-
das de atuacio do membro ministerial, seja no aspecto da eficién-
cia, seja no ambito da participac¢io social, que poderiam servir para
que se repensasse o modelo institucional brasileiro, com foco no
aprimoramento de sua atividade-fim.

Este artigo, portanto, partindo do direito comparado, objetiva
dar impulso a uma nova discussido envolvendo o Ministério Publico
do Brasil. Nio se trata de uma abordagem exauriente — nem ¢ essa
a inten¢do —, mas de uma pequena contribui¢io para que se tragam
visdes externas direcionadas a evolu¢do da realidade brasileira.
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