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Editorial

Apresentamos a edicdo de nimero 53 do Boletim Cientifico
Escola Superior do Ministério Piiblico da Unido. Com bastante alegria,
vemos o Boletim Cientifico receber artigos de grande qualidade
e servir como valioso meio para divulgar producdo cientifica em
temas caros as atividades do Ministério Publico.

Este volume tem artigos de diferentes disciplinas que atacaram
temas palpitantes a partir de perspectivas diversas. Mais uma vez, o
Boletim Cientifico da ESMPU tem como caracteristica historica sua
abertura para a diversidade, acolhendo diferentes analises, criticas, escolas,
e admitindo e publicando textos de profissionais de inlimeras carreiras.

A presente edicdo foi dividida em seis secOes dedicadas aos
seguintes grupos de temas: direitos das comunidades indigenas; atu-
acoes contemporaneas do Ministério Pablico; Direito e Processo do
Trabalho; Direito Administrativo e tutela da probidade administrativa;
Direito Penal e Direito Penal Militar; e reforma agraria. Nestas varias
vertentes, foram tratados temas como: ado¢io do marco temporal em
matéria de terra indigena; satide indigena; MP e meios adequados
de resoluc¢io de conflitos pelas camaras de conciliagio e mediacio;
atuacio do MP com pescadores artesanais da Amazonia; acidentes
de trabalho; reforma trabalhista e desconsideracdo da personalidade
juridica; trabalho escravo no setor téxtil e responsabilizagio juridica
das grifes; deveres, vedacdes e custeio dos sindicatos pds-reforma
trabalhista; representa¢io dos trabalhadores na empresa; postura do
MP diante da terceirizacdo ilicita; indisponibilidade de bens e des-
consideracao de personalidade juridica em ac¢des de improbidade
administrativa; conselhos de fiscalizacdo profissional, sua natureza e o
regime juridico aplicavel aos seus servidores; indevida utilizagdo dos
atos administrativos do CMN e do BACEN para fins de tipificacio do
crime de evasdo-deposito; aplicabilidade da colaboragio premiada na
Justica Militar da Unido; e direito e a literatura brasileira como meca-
nismo de reflexdo acerca da reforma agraria.



Como se vé, sdo artigos atuais e provocativos, de indole propo-
sitiva, que abordam temas variados, mas todos com o norte de con-
tribuir nao s6 com discussio tedrica como também com ferramentas
uteis para a atividade cotidiana dos membros do Ministério Publico.

Fazemos votos de que o Boletim Cientifico Escola Superior do
Ministério Publico da Unido continue proporcionando este espaco de
pesquisa, reflexdo, troca de experiéncias e boas praticas.

ANTONIO DO Passo CABRAL

Procurador da Republica
Coordenador da Camara Editorial da ESMPU
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Breves apontamentos acerca de causas
e consequéncias na adocao do marco
temporal em matéria de terra indigena

Leonardo Gongalves Juzinskas

Procurador da Republica. Mestre em Direito Processual Civil
pela Universidade Federal do Espirito Santo (UEEs).

Rodrigo Santa Maria Coquillard Ayres

Indigenista Especializado da Funar. Pos-graduado em Direito
pela Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMERY).

Nos somos a terra. Somos indissocidveis dela.
Nao queremos terra para gerar lucro, mas para garantir a nossa existéncia.
SoNIA GUAJAJARA

Resumo: Este estudo problematiza a tese do marco temporal e as suas
contradi¢des, posi¢io abragada pelo Supremo Tribunal Federal em
importantes julgados. Atenta, em primeiro lugar, para o instituto
do indigenato e para a trajetéria da politica indigenista do Estado
brasileiro, a fim de compreender o contexto em que ocorre a ado¢do
desse posicionamento por parte do tribunal, com atencio especial
para as suas consequéncias. Procura demonstrar, a partir da ordem
constitucional, a inconsisténcia do marco temporal de 1988 bem
como a do cariter extremamente restritivo atribuido ao conceito de
renitente esbulho, que produzem os efeitos deletérios de banalizar
e catalisar violagdes de direitos contra os povos indigenas no Brasil.

Palavras-chave: Marco temporal. Renitente esbulho. Indigenato.
Terras indigenas. Demarcacio.
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Abstract: This paper discusses the time frame thesis and its contra-
dictions, a position conducted by the Brazilian Supreme Court in
important claims. Attends, first of all, to the institute of indigen-
ism and to the trajectory of the indigenous policy of the Brazilian
State, in order to understand the context in which the Court assets
this guidance, concerning specially consequences. It seeks to dem-
onstrate, from the constitutional law, the inconsistency of the 1988
time frame, as well as of the extremely restrictive character given
to the concept of reluctant disseisin, which produce the deleteri-
ous effects of trivializing and seizing the rights of the indigenous
peoples in Brazil.

Keywords: Time frame. Reluctant disseisin. Indigenate.
Indigenous lands. Demarcation.

Sumario: 1 Introducio. 2 Os povos indigenas e o Estado bra-
sileiro. 2.1 O indigenato. 2.2 O novo paradigma constitucional.
3 O Supremo Tribunal Federal e as terras indigenas. 3.1 A tese do
marco temporal. 3.2 O esbulho possessorio indigena sob a otica
constitucional e transnacional. 4 Conclusio.

1 Introducgao

A questio indigena, infelizmente, ainda é uma chaga aberta
na sociedade brasileira. A partir da chegada dos europeus, a vida
das populacdes originarias foi radicalmente afetada, resultando em
um grande genocidio que dizimou povos e culturas por completo,
muitas vezes sem deixar rastros. E imensurivel o tamanho da
divida que o Estado brasileiro possui para com os indigenas sobre-
viventes, que seguem resistindo frente as pressoes e aos avancos da
chamada civiliza¢do sobre os seus modos de viver e — principal-
mente — sobre as suas terras.

Nio por acaso, a terra é o elemento central da questdo indi-
gena, razdo de tensdes e conflitos em todo o Pais. Em 1988, a
Constitui¢do inaugurou uma nova ordem democratica, que pos-
sibilitou, com maior efetividade, a garantia dos direitos indige-
nas. Com as demarcac¢des de terras, esses procedimentos passaram
a ser judicializados por aqueles que se sentiram prejudicados, o que
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aumentou o clima de instabilidade e a inseguranca juridica. Nesse
cenario, o Supremo Tribunal Federal (STF) foi chamado a se pro-
nunciar e formulou a tese do marco temporal com a finalidade de
parametrizar a questio e combater a referida inseguranca.

Naturalmente, o posicionamento adotado pela Suprema Corte é
objeto de grandes divergéncias, haja vista se tratar de um tema extre-
mamente delicado, que envolve interesses tio diversos. A adog¢io
do citado conceito tem impactos diretos em varios povos indigenas,
nio refletindo uma questio meramente teérica. E uma op¢io juri-
dica que traz implica¢des concretas na propria politica indigenista
do Estado, de sorte que o seu estudo se faz rigorosamente necessario
para dar luz a questio, de relevancia nacional e muito esquecida.

Nio ¢é possivel compreender a questdo indigena e os conflitos
em torno de suas terras sem se deter no estudo da tese do marco
temporal. Sem a pretensio de esgotar o tema, ¢ preciso debrugar-se
sobre a historicidade dos institutos que garantem os direitos funda-
mentais indigenas, iluminando o conceito trazido pelo STF e a sua
eventual (in)compatibilidade com a Constitui¢do e os normativos
internacionais, atentando-se sempre as consequéncias produzidas
por esse entendimento jurisprudencial.

2 Os povos indigenas e o Estado brasileiro

2.1 O indigenato

Nio ¢é preciso muita digressdo para se reconhecer o genoci-
dio sofrido pelos povos indigenas no Brasil. Nao ha como precisar
a quantidade de indigenas que habitavam estas terras em 1500,
quando os portugueses aqui desembarcaram. Ha, em verdade,
grande controvérsia a respeito, de forma que “as cifras variam lar-
gamente, entre 800 mil e 5 milhdes, a depender do autor e dos
critérios utilizados” (PAGLIARO; AZEVEDO; SANTOS, 2005, p. 16).
Passados mais de 500 anos, de acordo com o resultado do Censo
Demografico de 2010, “817,9 mil pessoas se declararam indige-
nas, representando 0,4% da populagido” (INSTITUTO BRASILEIRO DE
GEOGRAFIA E EsTATISTICA, 2012, p. 54). Esses povos estao divididos
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em 305 etnias e sdo falantes de 274 linguas (INSTITUTO BRASILEIRO
DE GEOGRAFIA E Estatistica, 2012, p. 85-90), havendo dezenas
de referéncias a indios ndo contatados, em situacio de isolamento.

Houve um prolongado exterminio. Os povos originarios
sofreram todos os tipos de violéncia desde os primeiros contatos
com os europeus. “Assim é que a civiliza¢do se impode, primeiro,
como uma epidemia de pestes mortais. Depois, pela dizimacio
através de guerras de exterminio e da escravizacdo” (RIBEIRO,
2006, p. 42). Mesmo ap6s os anos de cativeiro, durante todos esses
séculos até hoje, os povos indigenas seguem sofrendo com os ata-
ques aos seus direitos mais basicos, e € a espolia¢io de suas terras o
elemento central dessa tragédia.

As primeiras referéncias ao direito dos indios as terras por eles
habitadas se deram no século XVI, com destaque para o Alvara
Régio de 1680, editado pela Coroa portuguesa, que reconhece a
posse delas. A partir desse reconhecimento expresso, ganha con-
torno o instituto do indigenato, “fonte primaria e congénita da
posse territorial” pelos indigenas (SiLva, 2006, p. 855). Relaciona-se
a um direito originario, anterior e precedente a qualquer outro,
devendo ser declarado por parte do Estado. Vale transcrever, neste
ponto, um trecho do Alvard Régio de 1680 (PorTuUGAL, 1680):

E para que os ditos Gentios que assim decerem e os mais que ha de
prezente milhor se conservem nas Aldeas, Hei por bem que sejio
senhores de suas fasendas como o sdo no Certio sem lhe poderem
ser tomadas nem sobre elles se lhes fazer molestia, e o Governador
com parecer dos ditos Religiosos assignara aos que descerem do
Certio logares convenientes para nelles lavrarem e cultivarem e
nio poderio ser mudados dos ditos logares contra sua vontade, nem
serdo obrigados a pagar foro ou tributo algum das ditas terras, ainda
que estejdo dadas em sesmaria a pessoas particulares por que na
concessao destas se reservaria sempre o prejuiso de terceiro, e muito
mais se entende e quero se entenda ser reservado o prejuiso e direito
dos Indios primarios e naturaes Senhores dellas.

Por conseguinte, desde o segundo século da colonizacdo ja
existe legislacio que, pelo menos em tese, garante o direito origi-
nario dos indios as terras por eles habitadas, dando forma ao ins-
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tituto do indigenato. Perrone-Moisés (1998, p. 119), ao analisar a
legislacao indigenista do periodo colonial, encontra varios diplo-
mas legais que, de uma forma ou de outra, ja se referiam a esse
direito imprescindivel para a sobrevivéncia dos povos indigenas:

As terras das aldeias sio garantidas aos indios desde o inicio. A
expressdo “senhores das terras das aldeias, como o sido na serra”,
declaragio dessa garantia, aparece pela primeira vez no Alvard de
26/7/1596 e sera retomada nas Leis de 1609 e 1611. Varias Provisoes
tratam da demarcacio (presente desde o Alvara de 26/7/1596) e
garantia de posse dessas terras (p. ex.: Provisio de 8/7/1604, Carta
Régia de 17/1/1691, Diretorio de 1757, pars. 19, 80).

Esse reconhecimento prossegue no chamado Diretorio dos Indios,
por meio de uma lei editada em 1755, na administragio do Marques
de Pombal, que reformula a politica indigenista do império. Um pouco
depois, a Lei n. 601, de 1850, também conhecida como Lei de Terras,
foi regulamentada pelo Decreto n. 1.318, de 1854, cujo art. 75 dizia que

as terras reservadas para colonisacio de indigenas, e por elles distri-
buidas, sio destinadas ao seu usofructo; e nio poderio ser alienadas,
em quanto o Governo Imperial, por acto especial, ndo lhes conce-
der o pleno gozo dellas.

Em termos constitucionais, Silva (2016, p. 4) afirma com proprie-
dade que a“Constitui¢ao de 1934 foi a primeira a acolher expressamente
o indigenato, [...] regra que foi repetida nas demais Constitui¢cdes”.
Percebe-se, entdo, que o primeiro marco constitucional do instituto
seria de 1934, sendo reproduzido pelas constituigdes que se seguiram,
até a atual. Assim, a Constituicao de 1988 nio pode ser considerada o
ponto de partida do direito as terras indigenas, seja por uma perspectiva
legal, seja constitucional, como ensina o autor (S1Lva, 2006, p. 857-858):

Os dispositivos constitucionais sobre a relagio dos indios com suas
terras e o reconhecimento de seus direitos originarios sobre elas
nada mais fizeram do que consagrar e consolidar o indigenato,
velha e tradicional institui¢io juridica luso-brasileira que deita suas
raizes ji nos primeiros tempos da Coldnia, quando o Alvard de
12 de abril de 1680, confirmado pela Lei de 6 de junho de 1755,
firmara o principio de que, nas terras outorgadas a particulares,
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seria sempre reservado o direito dos indios, primarios e naturais
senhores delas. [...]

E que, conforme ele mostra, o indigenato nio se confunde com
a ocupacio, com a mera posse. O indigenato é a fonte primaria e
congénita da posse territorial; é um direito congénito, enquanto a
ocupacio € titulo adquirido. O indigenato € legitimo por si, “nio é
um fato dependente de legitimag¢io, ao passo que a ocupagio, como
fato posterior, depende de requisitos que a legitimem”.

Nessa toada, a Lei n. 6.001, de 1973, conhecida como Estatuto
do Indio, em seu art. 22, IX, traz disposicio expressa com a finali-
dade de “garantir aos indios e comunidades indigenas, nos termos
da Constitui¢do, a posse permanente das terras que habitam”. No
mesmo sentido, o art. 25 estabelece que o “reconhecimento do
direito dos indios e grupos tribais a posse permanente das terras por
eles habitadas, nos termos do artigo 198, da Constitui¢ao Federal,
independera de sua demarcag¢io”, ficando claro que o direito dos
povos indigenas as suas terras é congénito e originario, devendo
apenas ser declarado — e nio constituido — pelo Estado.

O direito as terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas
vem sendo garantido pela legislagio desde o século X VI, sem qual-
quer quebra nessa cadeia legislativa, que, ao longo do tempo, veio
aprimorando os direitos ja existentes e reconhecidos. Com isso,
a Constituicdo Federal de 1988, ao inaugurar uma nova ordem
democratica, apenas refor¢a o instituto do indigenato, muito ante-
rior a ela, e ndo pode ser caracterizada como o marco definidor dos
direitos que sio aquele inerentes.

2.2 O novo paradigma constitucional

Em verdade, deve-se dizer que a chamada Constituicao
Cidada, embora nio inaugure a protecio legal das terras ocupa-
das pelos indios, vem refletir uma vigorosa mudanca de paradigma
na politica indigenista do Estado brasileiro. Até o seu advento, a
legislagio indigenista trazia uma visdo assimilacionista, com vistas

TP B i3 . : : :
a “civilizar” o indio, considerando-o culturalmente mais atrasado.
A ideia era cada vez mais propiciar a integracdo do indio a socie-
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dade envolvente, a fim de que ele também participasse do chamado
progresso e contribuisse para tanto.

Essa visao pode ser facilmente verificada por meio da analise
do Estatuto do Indio, que considera o indio incapaz, devendo ser
tutelado. E sintomatico que, em seu art. 12, o diploma ja explicite,
sem rodeios, o “propdsito de preservar a sua cultura e integra-los,
progressiva e harmoniosamente, a comunhdo nacional”. Por meio
desse cenario, o indigena era visto como um verdadeiro obstaculo
a0 avanco civilizacional do Pais, e devia ser integrado e convertido
em forca de trabalho. Essa era a mentalidade que regia as relagdes
entre o Estado brasileiro e os povos indigenas.

Com base em um olhar etnocéntrico, os proprios direitos indi-
genas eram vistos sob uma perspectiva nao india, perpetuando enor-
mes distor¢cdes na sua necessaria protecao. Advindo a Constituicao
Federal de 1988, ap6s muita luta dos movimentos indigenas e da
sociedade civil, o cenario juridico se transformou, rompendo-se
com o paradigma assimilacionista, integracionista, em favor de uma
diversidade cultural e de um protagonismo dos povos indigenas na
defesa de seus direitos, que devem ser lidos de acordo com a sua
propria perspectiva. Vale a licdo de Vitorelli (2013, p. 30-32):

De acordo com o principio integracionista, os indios sao indivi-
duos nio evoluidos, membros de populagdes em um estagio menos
adiantado que o atingido pelos outros setores da comunidade nacio-
nal (art. 1° da OIT/53), ou seja, sio um nivel inicial do processo
da evolucido, se comparados com a sociedade nio-india, pelo que
o Estado tem a responsabilidade de buscar sua integracio a esta, de
forma a possibilitar-lhes o desenvolvimento.

[

A nova ordem juridica, implementada pela Constituicio da
Reptblica de 1988, acolheu a relatividade das culturas, como
demonstra a leitura do art. 231, que reconhece e valoriza a diver-
sidade cultural, assim como a pluralidade de etnias. Nio busca a
ordem constitucional assimilar os indios a cultura predominante
entre os nio-indios, o que denota que o art. 1° do Estatuto do Indio
deve ser tido como nio recepcionado.
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O texto constitucional estabelece um capitulo reservado para a
protecio dos indios, explicitando a importancia da questio para a nova
ordem democratica. Como nio poderia ser diferente, a protecao das
terras indigenas ganha espaco destacado, reconhecendo-se, no art. 231,

aos indios sua organizacio social, costumes, linguas, crencas e tradi-
¢Oes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo 4 Unido demarci-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens.

Por sua vez, reconhecendo também a historica e imensura-
vel divida do Estado para com os povos indigenas, o legislador
constituinte ainda determinou, no art. 67 do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitorias, que a Unido concluisse a demarcacao
de todas as terras indigenas no prazo de cinco anos da promulgacio
da Constitui¢do. Infelizmente, o prazo passou longe de ser cum-
prido, mas nio deixou de servir para evidenciar a robusta preocu-
pacao do Poder Constituinte no sentido de que as terras indigenas
fossem demarcadas e protegidas a tempo.

Essa nova postura significa outra relagio com as terras indigenas.
Se antes imperava uma visdo assimilacionista na politica indigenista,
a propria protegio territorial dava-se com a finalidade de integrar o
indio a sociedade envolvente. Por isso, desde a coloniza¢io vigorou
a figura do aldeamento (PERRONE-MoiIsEs, 1998, p. 120), na qual os
indios eram estabelecidos em locais fixos, condicionados a cultura do
colonizador, em areas drasticamente menores que as originais:

O aldeamento é a realizacdo do projeto colonial, pois garante a
conversio, a ocupacio do territério, sua defesa e uma constante
reserva de mao-de-obra para o desenvolvimento econdmico da
colonia. Como diz o Regimento das Missdes de 1686, é preciso
“que haja nas ditas aldeias indios, que possam ser bastantes, tanto
para a seguranca do Estado, e defensas das cidades, como para o
trato e servico dos moradores, e entradas dos sertdes’.

Pode-se dizer que essa heranca dos aldeamentos, até a supera-
¢ao da politica indigenista assimilacionista, sobreviveu em relagio as
terras indigenas. No passado, demarcac¢des ocorreram ignorando-se
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o modo de viver dos indigenas, que precisam de grandes areas de
caca para que haja uma sustentabilidade no ambiente, comprome-
tendo a sua reproducio fisica e cultural o aldeamento em peque-
nas areas ou fazendas. Muitos povos foram impedidos de viver de
acordo com seus costumes, por uma impossibilidade fisica. A partir
de uma nova politica indigenista, a situa¢do tende a se modificar.

Essa mudanca de paradigma se da em consonancia com a ordem
juridica internacional,a exemplo da Convencao n. 169 da Organizagao
Internacional do Trabalho (1989), promulgada no Brasil em 2004, cujo
artigo 13 dispde que "a utilizagio do termo ‘terras’ nos Artigos 15 e
16 devera incluir o conceito de territorios, o que abrange a totalidade
do habitat das regides que os povos interessados ocupam ou utilizam
de alguma outra forma". Assim, refletida pela Constituicio de 1988,
as terras indigenas devem ser consideradas de acordo com o modo de
viver dos proprios indios, e nio segundo um padrio cultural nio indio.

Ao sistema de protecdo regional de direitos humanos, do qual
o Brasil € signatario por ter aderido a Convenc¢ao Americana sobre
Direitos Humanos (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
1969), ratificada e integrada ao ordenamento em 1992, nio passou
incolume a questao fundiaria indigena (GomEs; Mazzuotr, 2013, p.
16). Dispde o Pacto de Sio José da Costa Rica: “Art. 21. Direito a
propriedade privada - 1. Toda pessoa tem o direito ao uso e gozo dos
seus bens. A lei pode subordinar esse uso e gozo ao interesse social”.

O alcance do dispositivo, em interpretacio auténtica da Corte
Interamericana, estendeu aos grupos coletivos indigenas a guarida
supranacional, de modo que “tanto a propriedade privada dos parti-
culares como a propriedade comunitaria dos membros das comunida-
des indigenas tém a protecio convencional concedida pelo artigo 21
da Convencio Americana” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
Humanos, 2005, p. 80). Nesse pormenor, entende-se como garantia
fundamental a compreensio de que a propriedade privada se esten-
deria a proteger “a especial relacdo que tais povos guardam com o
territorio e a necessidade da preservacdo deste para fins de sobrevi-
véncia fisica e cultural” (Gomes; Mazzuotr, 2013, p. 201).
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Também se posicionou a Corte Interamericana de Direitos
Humanos no caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicardgua, oportunidade em que esse tribunal internacional
afirmou a necessidade de um “mecanismo efetivo de delimitacio,
demarcacio e titulacio das propriedades das comunidades indige-
nas, em conformidade com seu direito consuetudinario, valores,
usos e costumes” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2001, p. 86), rejeitando a visdo assimilacionista das terras indigenas
em favor da diversidade cultural, funcionalizando-se a protecio a
propriedade privada. A propriedade serve aos ditames da reprodu-
¢ao fisica, cultural e espiritual dos povos originarios.

Uma vez superado esse olhar etnocéntrico, a Constitui¢io
Federal de 1988, em total conformidade para com os instrumentos
internacionais de prote¢io dos direitos humanos, consolida a pro-
tecdo das terras indigenas, direito ja reconhecido pelo arcabougo
juridico anterior, com base na perspectiva dos proprios indios. Sem
davida, isso representa uma importante mudanca de paradigma ao
sepultar a visio integracionista, mas nao pode ser apontado como
inaugurador do indigenato, tendo em vista que as terras indigenas
sao constitucionalmente protegidas desde o texto de 1934.

3 O Supremo Tribunal Federal e as terras indigenas

3.1 A tese do marco temporal

Contudo, apesar do indigenato e da transparéncia trazida pela
Constitui¢ao, o Supremo Tribunal Federal vem relativizando a prote¢cao
do direito indigena a terra em favor de uma valorizada seguranca juridica,
utilizando como fundamentacio a chamada tese do marco temporal.
Essa interpretagao parece confrontar diretamente o texto constitucional,
tendo em vista que estabelece uma data limite como condicionante de
direitos originarios, merecendo um estudo mais apurado.

E sabido que,em 2003,0 SupremoTribunal Federal editou a Stmula
n. 650", segundo a qual “os incisos I e XI do art. 20 da Constituicio

1 Brasit. Supremo Tribunal Federal. Stimula 650. Brasilia, 31 out.2003. Disponivel em:
http://www.stf,jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula
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Federal nio alcancam terras de aldeamentos extintos, ainda que ocu-
padas por indigenas em passado remoto”, ou seja, de acordo com o
enunciado, as areas de aldeamentos extintos nio sio consideradas terras
indigenas, sem se estabelecer maior precisio. Em primeiro lugar, mos-
tra-se necessario trazer o historico dessa simula (SanTos Firao, 2005,
p- 1), uma vez que nio se refere a processos de demarcagio:

Essa Simula foi veiculada em razio de provocac¢des da Suprema Corte
para pronunciamento acerca de eventual interesse da Unifo Federal
na solucio de a¢des de usucapido em terras situadas nos Municipios
de Guarulhos e de Santo André, no estado de Sio Paulo, em vista do
disposto no artigo 1° alinea h, do Decreto-Lei 9.760/1946.

Em diversas acdes de usucapiio relacionadas a terras situadas em
Guarulhos-SP e Santos André-SP, a Unido sustentava possuir inte-
resse na solucgdo do litigio, ao argumento de que a area usucapienda
estava encravada em antigo aldeamento indigena, tratando-se,
portanto, de bem da Unido, a teor do disposto no Decreto-Lei
9.760/1946, e no artigo 20, incisos I e XI, da Constituicio.

Ocorre que, na jurisprudéncia predominante do Tribunal Regional
Federal da 3* Regido e do Superior Tribunal de Justi¢a, ji estava
assentado que o Decreto-Lei 9.760, onde arrolados exaustivamente
os bens da Unilo, foi editado sob a égide da Constitui¢io de 1937, e
nio foi recepcionado pela Constituicio de 1988, inexistindo, assim,
interesse da Unido Federal no deslinde da acio de usucapiio.

Assim, a Stmula 650 do Supremo Tribunal Federal teve apenas o
condio de cristalizar em definitivo os entendimentos estampados
em inameros julgados proferidos pelos Colendos Tribunal Regional
Federal da 3* Regido e Superior Tribunal de Justica, especificamente
quanto a inexisténcia de interesse da Unido em a¢des de usucapiio
em terras a que se refere o artigo 1%, alinea h, do Decreto 9.760/1946.

Embora no precedente tenha se discutido o que deve ser
entendido por terra indigena ou nio, o fato é que nio se tratava
de um processo de demarca¢do, de uma populacio demandando
a terra. A preocupacao foi afastar o interesse da Unido nos casos
em que, muito remotamente, uma area tenha sido habitada por

=1634. Acesso em: 19 abr. 2018.
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indios, pois do contrario todo o Pais assim deveria ser considerado,
se em algum momento ja houvera aldeamentos. Essa conclusio se
aplica a povos extintos, ou “aldeamentos extintos”, como afirma
a sumula, impossibilitando a demarca¢io ou retomada de grandes
centros urbanos cujas popula¢des originarias tenham sido extintas
— como os Tupinamba do Rio de Janeiro, por exemplo. Situa¢io
completamente diversa ¢ a de um povo vivo que pleiteia a sua terra,
por ter sido dela expulso. Nio é disso que trata a simula, nem foi
esse o contexto que lhe deu origem.

Naio obstante, na ocasiao do julgamento do caso Raposa Serra
do Sol (Pet 3.388/RR), em 2009, o tribunal parece ter utilizado o
raciocinio do enunciado para condicionar a demarcacio de terras
indigenas. O ministro Carlos Alberto Menezes Direito expressa-
mente afirmou que as “terras eventualmente abandonadas nio se
prestam a qualificacio de terras indigenas, como ja afirmado na
Stmula n® 650 deste Supremo Tribunal Federal”? (Brasit, 2009).
Percebe-se, nesse movimento, que o referido enunciado foi utili-
zado como razdo para definir o que deve ou nio ser considerado
como terra indigena, a despeito das diferencas entre os casos.

Naquele momento, ao decidir pela demarca¢io continua da
terra indigena e a consequente retirada dos nio indios, o tribunal
estabeleceu dezenove condicionantes, que deveriam servir de bali-
zamento para a questdo. Ao lado dessas condi¢des, o STF gestou a
chamada tese do marco temporal, no sentido de que s6 deveriam
ser reconhecidas como terras indigenas aquelas que estivessem efe-
tivamente ocupadas quando da promulgacio da Constitui¢ao, em 5
de outubro de 1988. E muito importante trazer, nesse momento, as
palavras do relator, o ministro Carlos Ayres Britto (Brasit, 2009)*:

I - 0 marco temporal da ocupagio. Aqui ¢ preciso ver que a nossa
Lei Maior trabalhou com data certa: a data da promulgacio dela

2 Brasit. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Pet 3.388/R R. Relator: Minis-
tro Carlos Ayres Britto. Brasilia, 19 mar. 2009. Disponivel em: http://redir.stfjus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630133. Acesso em: 19 abr. 2018.

3  Ibidem
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propria (5 de outubro de 1988) como insubstituivel referencial para
o reconhecimento, aos indios, “dos direitos sobre as terras que
tradicionalmente ocupam”. Terras que tradicionalmente ocupam,
atente-se, e nio aquelas que venham a ocupar. Tampouco as terras
ja ocupadas em outras épocas, mas sem continuidade suficiente para
alcangar o marco objetivo do dia 5 de outubro de 1988. Marco
objetivo que reflete o decidido propédsito constitucional de colocar
uma pa de cal nas interminaveis discussdes sobre qualquer outra
referéncia temporal de ocupacio da irea indigena. Mesmo que essa
referéncia estivesse grafada em Constitui¢do anterior. E exprimir: a
data de verificacio do fato em si da ocupacio fundiaria é o dia 5 de
outubro de 1988, e nenhum outro.

Claramente, em uma leitura muito otimista, o tribunal tentou
encontrar uma solu¢io salomonica a fim de amenizar o conflito e a
inseguranca existentes entre povos indigenas e fazendeiros devido
a questiao fundiaria. Em 2013 a decisdo foi confirmada, ao ocorrer
o julgamento dos embargos de declaragcdo. Na ocasido, os ministros
Marco Aurélio Mello e Joaquim Barbosa, sendo vencidos, aco-
lheram os embargos, afirmando o Gltimo que “o Tribunal tracou
parametros excessivamente abstratos e completamente alheios ao
que foi proposto na ag¢io originariamente. O Tribunal agiu como
um verdadeiro legislador™. E inequivoco que o tribunal foi, no
minimo, bastante extravagante nessa atitude.

E necessario dizer que, segundo o préprio STF, “os fundamen-
tos adotados pela Corte nio se estendem, de forma automatica, a
outros processos em que se discuta matéria similar’”. Nio obstante,
¢ inegavel que foi estabelecido um padrio no tratamento judicial
da questio. Os tribunais passaram a seguir os parametros desenha-
dos, reconhecendo a data da promulgacio da Constitui¢io como a

4 BrasiL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Pet 3.388 ED/RR. Embar-
gos de declaragdo. Ac¢do popular. Demarcagio da terra indigena Raposa Serra
do Sol. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto. Brasilia, 23 de outubro de
2013. p. 88. Disponivel em: http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=521442. Acesso em: 19 abr. 2018.

5 Ibidem, p. 2.
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referéncia temporal de ocupacdo para o reconhecimento das terras
indigenas, e a questio chegou novamente a Suprema Corte.

Esse posicionamento foi confirmado, especialmente, em dois
julgados da Segunda Turma do STF, o RMS 29.087/DF e o ARE
803.462-AgR /MS, decididos em 2014. No primeiro caso, der-
rubou-se o entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ)
que reconhecia a ocupagio de uma popula¢io Guarani Kaiowa, no
Mato Grosso do Sul, expulsa em 1940 das terras por ela habitadas
desde a década de 1750, que permaneceu “na regido trabalhando
nas fazendas, cultivando costumes dos seus ancestrais e mantendo
lacos com a terra”™. Para o STF’, a mencionada presen¢a nao seria
suficiente para estabelecer a ocupa¢do tradicional exigida, desca-
racterizando-se a terra indigena em favor dos fazendeiros.

A tese do marco temporal compreende o conceito de “reni-
tente esbulho”, trazido também no caso Raposa Serra do Sol. De
acordo com essa visdo, para que a terra indigena seja reconhecida,
como se disse, os indios deveriam habita-la quando promulgada a
Constitui¢ao, salvo se isso ndo tiver ocorrido “por efeito de renitente
esbulho por parte de nio-indios”®. O Supremo Tribunal Federal
explicitou essa criagio no ARE 803.462-AgR/MS’, delimitando
as condi¢des que entende cabiveis para a sua caracterizagio:

6  BrasiL. Superior Tribunal de Justica (1. Secio). MS 14.746/DF. Relatora: Ministra Eliana
Calmon. Brasilia, 10 mar. 2010. p. 8. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/
revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=952089&num_registro
=200902088856&data=20100318&formato=PDF. Acesso em: 19 abr. 2018.

7 Brasit. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). RMS 29.087/DF. Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski. Brasilia, 16 set. 2014. p. 23. Disponivel em: http://redir.stf;jus.
br/paginadorpub/paginador jsp?docTP=TP&docID=6937880. Acesso em: 19 abr. 2018.

8 Brasit. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Pet 3.388/RR. Relator:
Ministro Carlos Ayres Britto. Brasilia, 19 mar. 2009. Disponivel em: http://redir.
stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630133. Acesso em:
19 abr. 2018.

9 Brasit. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). ARE 803.462-AgR/MS. Terra
indigena Limio Verde. Area tradicionalmente ocupada pelos indios (art. 231, § 12,
da Constitui¢cdo Federal). Marco temporal. Promulgacio da Constitui¢io Federal.
Nio cumprimento. Renitente esbulho perpetrado por nio indios: nio configura-
¢do. Relator: ministro Teori Zavascki. Brasilia, 9 dez. 2014. p. 1-2. Disponivel em:
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Renitente esbulho nio pode ser confundido com ocupac¢io passada
ou com desocupagio forcada, ocorrida no passado. Ha de haver, para
configuracio do esbulho, situacio de efetivo conflito possessorio que,
mesmo iniciado no passado, ainda persista até o marco demarcatério
temporal atual (vale dizer, a data da promulgacio da Constituicio de
1988), conflito que se materializa por circunstancias de fato ou, pelo
menos, por uma controvérsia possessoria judicializada.

Assim, caso o territério nio estivesse sendo ocupado pelos
indigenas em 5 de outubro de 1988, faz-se necessaria a existéncia
de um conflito possessorio entre os indios e os possuidores diretos,
aquela data, para que a terra possa ser reconhecida. Nao bastasse
a limita¢do imposta extraordinariamente, surpreende a condi¢io
exigida pelo STF para que o conflito possessorio e o renitente
esbulho restem caracterizados, de modo que os povos indigenas
esbulhados possam ter acesso as suas terras.

No caso que se segue, referente a indios Terena expulsos de
suas terras na década de 1950, também no Mato Grosso do Sul —
onde essa tese pode causar um grande impacto —, impressiona o
carater extremamente restritivo do conceito de renitente esbulho
atribuido pelo STF, uma vez que deposita um 6nus desproporcio-
nal, senao diabdlico, a fim de que os indigenas (ndo) comprovem
que nao “desistiram” de suas terras. A fundamenta¢do, nesse caso,
mostrou-se ainda mais intrigante, valendo uma parcial transcricio
(Brasi, 2014, p. 15):

Também nio pode servir como comprovacio de “esbulho reni-
tente” a sustentagio desenvolvida no voto vista proferido no jul-
gamento do acdrdio recorrido, no sentido de que os indios Terena
pleitearam junto a 6rgios ptblicos, desde o comeco do Século XX,
a demarcagdo das terras do chamado Limio Verde, nas quais se
inclui a Fazenda Santa Barbara. Destacou-se, nesse propdsito, (a)
a missiva enviada em 1966 ao Servico de Protecio ao Indio; (b)
o requerimento apresentado em 1970 por um vereador Terena a
Camara Municipal, cuja aprovacio foi comunicada ao Presidente

http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginadorjsp?docTP=TP&docID=7734834.
Acesso em: 19 abr. 2018.
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da Funai, através de oficio, naquele mesmo ano; e (c) cartas envia-
das em 1982 e 1984, pelo Cacique Amancio Gabriel, a Presidéncia
da Funai. Essas manifestacOes formais, esparsas ao longo de varias
décadas, podem representar um anseio de uma futura demarcagio
ou de ocupacdo da irea; ndo, porém, a existéncia de uma efetiva
situacio de esbulho possessorio atual.

Nesse sentido, como se nao bastasse estabelecer um marco tem-
poral para os direitos originarios reconhecidos pela Constituigdo,
essa posi¢ao restringiu de tal forma o renitente esbulho que tornou
quase impossivel caracteriza-lo. Para o STF, apesar dos protestos
formais por ele citados, haveria ocorrido uma tolerancia dos indige-
nas ao esbulho, que teriam deixado de reivindicar a terra (Brasit,
2014, p. 15). Mostra-se nitido que essa posi¢cao ignora todo o his-
torico de violéncia sofrida pelos povos indigenas, exigindo-lhes o
uso de instrumentos que lhes eram materialmente negados, seja
pela existencia de um regime ditatorial e uma condi¢do juridica
tutelar, seja pelo exterminio a que estavam submetidos.

3.2 O esbulho possessorio indigena
sob a Otica constitucional e transnacional

A 1institui¢do inventiva de um marco temporal para que se
analise a ocupacido indigena, somada a um conceito extremamente
restritivo de renitente esbulho, tem servido, de fato, para que o
Estado brasileiro confira legalidade a incontaveis violéncias ocor-
ridas no passado, além de caracterizar uma afronta a Constitui¢ao
Federal de 1988 e a seus principios norteadores.

Segundo o art. 20, XI, da Constitui¢ao, as terras indigenas —
aquelas necessarias a reproducio fisica e cultural dos povos indige-
nas, por eles tradicionalmente ocupadas — sio bens da Uniio,

ou seja, cria-se ai uma propriedade vinculada ou propriedade reser-
vada com o fim de garantir os direitos dos indios sobre ela. Por
iss0, sdo terras inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis. (SiLva, 2006, p. 855).

Essa afirmacio pode ser comprovada pela leitura do art. 231 e
alguns de seus paragrafos, indispensaveis para esse estudo:
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Art. 231. Sio reconhecidos aos indios sua organiza¢ao social, cos-
tumes, linguas, crencas e tradi¢des, e os direitos originarios sobre
as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Uniio
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§ 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 reprodu¢io
fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des.

[

§ 4° As terras de que trata este artigo sao inalienaveis e indisponi-
veis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis.

]

§ 6° Sio nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos
que tenham por objeto a ocupagio, o dominio e a posse das terras
a que se refere este artigo, ou a exploracio das riquezas naturais do
solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante inte-
resse publico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar,
nio gerando a nulidade e a extin¢io direito a indeniza¢io ou a
acdes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias
derivadas da ocupag¢io de boa fé.

Segundo Sarmento (2013, p. 13), “a melhor interpretacio da
Constitui¢do, sem sombra de davidas, ¢ a que qualifica o direito
do art. 231 da Constituicdo como clausula pétrea”, tendo em vista
o inequivoco propoésito do constituinte de garantir a maxima efe-
tividade aos direitos fundamentais indigenas. Dessa forma, a insti-
tuicao de um marco temporal como condi¢do para a sua garantia
contraria de modo expresso o texto constitucional, praticamente
ferindo de morte o conceito de direito originario e congénito. A
Constitui¢do, de diversas formas, preocupou-se em nio legitimar
os esbulhos ocorridos no passado, e isso nio se pode negar.

A tese criada nio reflete sequer um consenso internacional
sobre o tema ou uma terceira via na abordagem. Na Latino amé-
rica, por exemplo, tem-se o exemplo da interpretacio conferida
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pelo Tribunal Constitucional colombiano ao tema, segundo o qual
(RobriGcuez, 2015, p. 69),

la posesion ancestral de las tierras que habitan las comunidades o
pueblos indigenas es un elemento importante para la titularidade
del derecho al territorio colectivo. Advierte que, cuando pierde
essa posesidon por motivos ajenos a su voluntad (como por defini-
ci6n sucede en los desplazamientos forzados), el Estado mantiene
la obligacion de propender por la recuperacion de su territorio, de
velar por que se haga efectivo el derecho al retorno vy, si no es posi-
ble, de iniciar los tramites y adoptar las medidas necesarias para que
esos pueblos obtengan tierras aptas para mantener sus tradiciones y
desarrollar su proyecto de vida (ccc, T-282/11).

Estabelecer um requisito de ordem cronoldgica para um direito

originario e congeénito mostra-se uma contradi¢io em termos, sendo

uma triste subversao da Constitui¢do, com consequéncias nefastas.

O tradicionalmente refere-se, nio a uma circunstancia temporal,
mas ao modo tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as
terras e a0 modo tradicional de producio, ao modo tradicional de
como eles se relacionam com a terra. (Siva, 2006, p. 857).

Em outras palavras, a expressio ¢ um mecanismo de refor¢o

aos usos e costumes indigenas, a fim de que as suas terras sejam
reconhecidas pela sua propria perspectiva — e nio o contrario.
Nesse sentido, é importante trazer a licdo de Duprat (2006, p. 7):

30

De outro giro, muito embora nio imobilizadas espacialmente e nio
definidas necessariamente pela profundidade temporal, a defini¢io
de terras tradicionalmente ocupadas requer uma compreensio nar-
rativa das vidas desses povos. A tradi¢io que emerge dessa narrativa
nio é mera repeti¢io de algo passado, nio é mera remissio ao con-
texto da existéncia que a originou, mas a experiéncia historica de
sua reafirmacio e transformacio. Dai por que a defini¢io do que
sejam terras tradicionalmente ocupadas, por cada grupo, passa por
um estudo antropologico que, para além da historia, revele a tradi-
¢io que é permanentemente reatualizada e que dessa forma se faz
presente na memoria coletiva.
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Ademais, nas palavras de Silva (2016, p. 9), em parecer sobre a
questdo aqui estudada,

a Constituicio de 1988 ¢ o tltimo elo do reconhecimento juridico-
-constitucional dessa continuidade historica dos direitos origina-
rios dos indios sobre suas terras e, assim, nio ¢ o marco temporal
desses direitos.

Desse modo, em primeiro lugar, as terras indigenas nio podem ser
consideradas sob um aspecto puramente cronologico, e, mesmo
que o pudessem, nio seria o texto constitucional de 1988 que esta-
beleceria esse marco.

Significa dizer, sem risco de erros, que o marco temporal [...] nio
se sustenta, seja pela incidéncia do § 6° do art. 231 da CF/88, pela
posse nativa e animica, seja pelo esbulho praticado face os povos
originarios. (CUPSINSKI et al., 2017, p. 10).

Assim,sob nenhum aspecto,a data da promulgacio da atual Constitui¢io
pode ser utilizada como referéncia para a ocupac¢do indigena.

Essa confusio ocorre, segundo a doutrina, em razio do equi-
voco cometido pela tese do marco temporal, que considera a ocupa-
¢do indigena de acordo com os parametros relacionados a posse do
direito civil, quando a Constitui¢do trata do indigenato, instituto
diverso. Nos termos do parecer elaborado por Silva (2016, p. 17), o
conflito nas terras indigenas “nao ¢ uma disputa de natureza posses-
soria, porque os indios, como observado, nio tém uma posse nesse
sentido de direito privado”. Sdo, como ja se afirmou, direitos ori-
ginarios e congénitos, que nio se subordinam a uma cadeia domi-
nial, e a Constitui¢io de 1988 deixou isso evidente. “Nio se pode
exigir da comunidade indigena que ostente os titulos da terra ou que
demonstre a ocupagio efetiva e ininterrupta. Os direitos dos indios
as suas terras precedem a qualquer outro” (SiLva, 2004, p. 145).

O problema se agrava quando entra em cena o chamado reni-
tente esbulho. Por essa visdo, caso os indigenas nio estivessem na
posse direta da area quando promulgada a Constitui¢ido, nem hou-
vesse conflito possessorio nessa data, nao haveria direito a demarcacio.
Seria como se os indios tivessem tolerado o esbulho ou até abando-
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nado o territdrio, abrindo mio dele. De acordo com essa posicao, “a
teoria a ser aplicada para a solucao do caso ¢ a do fato indigena, ja que
a ocupagio deve ser verificada de fato, e ndo a teoria do indigenato,
para evitar uma investigacio imemorial da ocupa¢io” (VITORELLI,
2013, p. 220). Nao parece ter sido essa a op¢ao do constituinte.

O que mais assusta, contudo, é o carater restritivo conferido
pelo STF ao renitente esbulho. Como se viu, o tribunal desprezou
uma série de manifesta¢des formais por parte dos indigenas em pro-
testo pelo seu territoério, com um rigor desproporcional, que prati-
camente aniquila o direito fundamental daqueles indios esbulhados.
Ao contrario disso, “nio se pode utilizar de uma interpretacio res-
tritiva acerca do renitente esbulho, como se a controvérsia judicia-
lizada fosse uma disputa possessoria individual” (CUPSINSKI et al.,
2017, p. 13). Sustenta-se que, mesmo utilizando o marco temporal
de outubro de 1988, faz-se necessario, pelo menos, que o conceito
de renitente esbulho seja interpretado de forma mais alargada, a
fim de maximizar a protecio constitucional dos povos indigenas. Se
assim nao for, ferir-se-a de morte o art. 231 da Constitui¢ao Federal
(Stva, 2004, p. 150):

Os indios nio precisam provar que ocupam a terra desde o ano 1500.
Eles precisam provar que habitam a terra atualmente e estio sendo
esbulhados ou que ocupavam a terra e foram espoliados de seu terri-
tério em um passado vivo e palpitante que pode ser reconstituido pela
historia oral, modo de ocupagio e vestigios de sua presenca na area.
Diante de uma ocupacio tradicional atual ou pretérita, os titulos domi-
niais sdo nulos e extintos, nio produzindo efeitos. Da mesma forma é
nulo e nio produz efeitos qualquer ato que visa a ocupacio, o dominio
e a posse das terras indigenas tradicionais (art. 231, § 6°, Constitui¢io
Federal de 1988). Tal dispositivo constitucional reforca o conceito de
direito originario que os indios tém sobre suas terras tradicionais. O
direito originario precede a qualquer outro. Se os indios foram expul-
sos da terra, convencidos a sair ou removidos, no momento de tal ato
eles ocupavam a terra em carater permanente, uma vez que os indios
nio abandonaram suas terras espontaneamente.

Ao sairem da terra por qualquer desses motivos, os indios nio
perdem a posse sobre elas, porque essa posse ¢ permanente e impres-
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critivel. A posse dos ocupantes nio indios é precaria e nula e a posse
dos indios é permanente, originaria e congénita.

De todo modo, para além da questio técnica, as consequén-
cias geradas por esse cenario sio sombrias. O genocidio, durante
muito tempo, foi uma politica de Estado (a matéria é tema de
desdobramentos e ricas pesquisas no GT Violagdes dos Direitos
dos Povos Indigenas e Regime Militar, instituido pela Portaria
01/2016/6 CCR/MPEF), além de que, até esse marco temporal,
vigorava no Pais uma violenta ditadura que considerava os indios
incapazes, havendo um regime tutelar.

De acordo com o relatério da Comissao Nacional da Verdade,
o Estado brasileiro cometeu inumeraveis violacdes de direitos
humanos com o

objetivo central de for¢ar ou acelerar a integracio dos povos indi-
genas e colonizar seus territorios sempre que isso foi considerado
estratégico para a implementacio do seu projeto politico e econo-
mico. (Brasit, 2014, p. 245).

Nesse sentido, ndo é razoavel ignorar essa triste realidade e criar
uma data limite ficticia para a reclamacio, por parte dos indios, de
seus direitos espoliados.

Em sintese, condicionar a demarcac¢io a uma situacio de efe-
tivo conflito possessorio, de fato ou judicializado, em 1988, apos
tantos anos de massacre, significa empurrar para os povos esbulha-
dos um onus desproporcional, em total dissonancia para com a von-
tade do constituinte originario. Esse entendimento tem o condio
de legitimar violéncias ocorridas em conflitos agrarios entre indi-
genas e nao indigenas, inclusive, durante o regime de excecio,
contrariando a Constitui¢do. “A verdade ¢ que o estabelecimento
arbitrario da referida data carrega o vicio da anti-historicidade,
ignorando o passado indigenista brasileiro e o carater originario
de seus direitos” (Brasir, 2014, p. 249). O Conselho Indigenista
Missionario (CimI), em artigo publicado (CuUPSINSKI ef al., 2017,
p. 13), ilustrou bem o problema, o que merece a citagdo:

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 53, p. 13-40 — jan./jun. 2019 33



Ao exigir a sua comprovacio, como prova da tentativa de regresso
e interesse por parte da comunidade indigena em ocupar a terra
tradicional, o judiciario brasileiro desqualifica e desconsidera uma
série de fatos historicos importantes desde o processo de coloniza-
¢do. Desconsidera também, questdes basicas que envolvem as dife-
rengas culturais, como a lingua, costumes e formas de organiza¢io
daquelas comunidades. A propria tutela por parte de entes do poder
estatal serviu como barreira para que os indigenas pudessem reivin-
dicar seus direitos. Situa¢io comprovadamente agravada no periodo
ditatorial (1964-1985), pois conforme mencionado neste estudo pela
mencio ao Relatorio Figueiredo, foram anos de terror, com politicas
voltadas para o exterminio das comunidades indigenas, orquestradas
inclusive pelo Servico de Prote¢io ao Indio (SPI). Portanto, exigir
que as comunidades comprovem o esbulho renitente, em situacio
de conflito pela terra e anterior ao ano de 1988, por meio de boletins
de ocorréncia ou processos judiciais instaurados, apresenta-se pelo
menos como um entendimento esquizofrénico.

Enfim, o Estado brasileiro vem trilhando um caminho de des-
respeito nio s6 a Constituicdo mas também aos diversos compro-
missos internacionais assumidos. E importante dizer que a Corte
Interamericana de Direitos, cuja jurisdicio o Brasil reconhece, ja
se manifestou em casos semelhantes, relativos a direitos indige-
nas. A titulo de exemplo, vale mencionar o caso Sawhoyamaxa vs.
Paraguai, em que,

em claro confronto com a tese do marco temporal da ocupacio, a
Corte decidiu que a perda involuntiria da posse e a consequente
alienacio da terra a terceiros de boa-fé nio faz desaparecer o direito
a terra ancestral. (PEGORARI, 2017, p. 258-259).

Assim, a Corte asseverou que tal direito nio estd condicionado no
tempo. Nesse sentido, caso o STF nio corrija o rumo até agora tomado,
uma condenagio internacional no futuro nio devera ser surpreendente.

“Decretar que somente as terras ocupadas por indios em 1988
merecem os direitos constitucionais permite apagar da memoria
esbulhos e injusticas” (CunHA, 2014). Trata-se de uma op¢io equivo-
cada, que contraria o espirito da Constitui¢io de 1988, pois muitas
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vezes torna letra morta o indigenato. Segundo Vitorelli (2013, p. 249),
“o Supremo Tribunal Federal legalizou, ou pelo menos considerou
irrelevantes, décadas de invasdes, abusos, usurpac¢io e assassinatos pra-
ticados contra as comunidades e seus integrantes”. A tese do marco
temporal, compreendendo um conceito extremamente restrito de
renitente esbulho, termina por legitimar, como consequéncia pratica,
toda forma de violéncia cometida em desfavor dos povos indige-
nas. E essa ndo ¢, com absoluta certeza, a intencio da Constitui¢ao
Cidada, que ostenta o compromisso inadiavel de superar os entraves
autoritarios que vigoravam no regime de excec¢ao anterior.

Cabe ainda trazer a baila o papel do Ministério Publico
Federal na mediacido de conflitos agrarios ocorrentes entre indi-
genas desapossados de ha muito, embora ciosos da precariedade da
posse agroecologica vilipendiada por terceiros, e grupos ocupantes
(Juzinskas, 2016, p. 179-186). Assumida a tese do marco temporal
e do renitente esbulho, ainda que ao grupo indigena faleca a com-
provacdo dos requisitos para a ocupag¢io tradicional, nada obstari a
que se preserve, a0 menos a titulo de protecao possessoria coletiva,
a terra injustamente tomada por terceiros (nec vi, nec clam, nec preca-
rio). Inegavelmente uma protecio de feicdo menor, instavel e apta a
reproduzir a violéncia no campo em largas plagas, pelo carater de
instabilidade insita a tutela possessoria.

4 Conclusao

Com base no estudo realizado, parece evidente que a chamada
tese do marco temporal importard grave retrocesso na garantia dos
direitos fundamentais dos povos indigenas. Sob o pretexto de pacificar
as homéricas tensoes fundiarias decorrentes de processos de demarca-
¢do cada vez mais judicializados, essa falsa solucdo, em verdade, per-
petua a situacio cadtica em que algumas populacdes se encontram e
alimenta os conflitos em razao da realidade desses povos, que se veem
obrigados a viver em situagdo de confinamento territorial e miséria.

Pode-se dizer que a consequéncia mais imediata desse enten-
dimento &, sem davida, a banalizacio das consequéncias dos incon-
taveis esbulhos e massacres sofridos pelos povos indigenas antes da
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atual Constitui¢do. Mostra-se inconteste que a tese do marco tem-
poral, além de ser tecnicamente insustentavel perante o instituto do
indigenato, produz uma consequéncia inaceitavel para a realidade
do Pais, tendo em vista o que foi instituido pelo poder constituinte
originario bem como mediante os compromissos internacionais
assumidos por parte do Brasil em diversos instrumentos, a fim de
superar o seu passado autoritario de violagdes dos direitos humanos.

Alias, € bom que se ressalte que a condugio das decisdes no espaco
publico brasileiro, incluida ai a protecio deficiente de direitos funda-
mentais por parte da Corte Suprema, pode — e, tomando por base pre-
cedentes, provavelmente assim sera — levar a um sancionamento do Pais
no plano internacional, gerando consequéncia de indole economica e
politico-institucional. Nas letras de Gomes e Mazzuoli (2013, p. 222):

O Brasil sequer pode cogitar da possibilidade de nio cumprir as
decisdes da CIDH. Poderia sofrer san¢des internacionais e ser exclu-
ido da OEA. O nido cumprimento pelo Estado brasileiro de sentencga
da Corte Interamericana acarreta nova responsabilidade internacio-
nal ao pais, a ensejar nova a¢o internacional na mesma Corte e nova
condenacio, e assim por diante. [...] O STF nada pode fazer. As
decisdes da Corte devem ser cumpridas pelo Brasil necessariamente.

Em verdade, é preciso reconhecer que o momento presente
nio se mostra muito favoravel aos povos indigenas, em consonan-
cia com uma onda bastante ameacadora aos seus direitos mais basi-
cos. Essa onda pode ser materializada na PEC n. 215/2000, que,
inclusive, pretende constitucionalizar a tese do marco temporal,
além de intentar outros retrocessos gravissimos. Na mesma toada,
em 20 de julho de 2017, foi publicado o Parecer n. 001/2017/GAB/
CGU/AGU, aprovado por Michel Temer, com o objetivo de tornar
obrigatdria a observancia, pela Administracio Pablica Federal, dos
critérios estabelecidos no caso Raposa Serra do Sol, incluindo o
marco temporal. Se essa concep¢do prosperar, enterrara de vez o
sonho de muitos povos indigenas, durante séculos massacrados
com o aval do Estado brasileiro.

A Suprema Corte, por melhores inten¢des que tenha de paci-
ficar o campo, nio pode se prestar a legitimar um histérico de
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violéncias e esbulhos com base numa cria¢do juridica que ignora
por completo a realidade desses povos e de seus conflitos fundia-
rios. Nio € possivel esquecer que, até a redemocratizagcdo do Pais,
vigorava uma ditadura governada por militares, em que o indio era
visto como um ser incapaz, submetido a um regime tutelar. Apenas
em 1988, com o advento da Constituicio Cidadi, surge uma nova
era de direitos, superando-se o paradigma assimilacionista, na qual
os indigenas passam a ter voz e a buscar cada vez mais seus direitos
fundamentais. Antes nio havia essa possibilidade, obviamente.

Nesse sentido, exigir, como um requisito para o reconheci-
mento das terras indigenas, que ainda, em 1988, na transi¢io de uma
tenebrosa ditadura, os indios esbulhados e silenciados estivessem her-
culeamente resistindo em suas terras ou litigando judicialmente por
elas configura um verdadeiro absurdo, desarrazoado ao extremo. Se
o STF deseja manter o marco temporal de 1988, em homenagem
a uma suposta seguranc¢a juridica, deve, no minimo, conferir uma
interpretacdo bem menos restritiva ao conceito de renitente esbulho,
sob pena de legitimar os piores ataques cometidos contra os povos
indigenas, verdadeiros habitantes originarios dessas terras. Nao ha
outra digna saida, e o contrario significa menosprezar um verdadeiro
genocidio, o que nio pode ser admitido em uma ordem democratica.

Referéncias

Brasit. Comissio Nacional da Verdade. Relatério: textos tematicos.
Brasilia, 2014.

CORTE INTERAMERICANA DE Dirertos Humanos. Caso da comuni-
dade indigena Yakye Axa vs. Paraguai. Sio José da Costa Rica, 2005.
Disponivel em: http://www.cnjjus.br/files/conteudo/arquivo/2016/0
4/357a11t7d371t11cba840b78dde6d3e7.pdf. Acesso em: 19 abr. 2018.

CORTE INTERAMERICANA DE Direrros Humanos. Caso da comunidade
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Sao José da Costa Rica, 2001.
Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/0
4/1d066bbac6f06£20e3bb0e08e5697c4a.pdf. Acesso em: 19 abr. 2018.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 53, p. 13-40 — jan./jun. 2019 37



CuNHA, Manuela Carneiro da. O STF e os indios. Folha de Sao
Paulo, Sio Paulo, 19 nov. 2014. Disponivel em: http://wwwl1.folha.
uol.com.br/opiniao/2014/11/1550130-manuela-carneiro-da-

cunha-o-stf-e-os-indios.shtml. Acesso em: 19 abr. 2018.

CupsINSKI et al. Terra tradicionalmente ocupada, direito origindrio e a
inconstitucionalidade do marco temporal ante a proeminéncia do art. 231 e
232 da Constituicao de 1988. Brasilia, 2017. Disponivel em: http://
cimi.org.br/pub/Assessoria-Juridica/Terra-tradicionalmente-
ocupada-direito-originario-e-a-inconstitucionalidade-marco-
temporal.pdf. Acesso em: 19 abr. 2018.

DupraT, Deborah. Terras indigenas e o judiciario. Brasilia: 6* CCR-MPF,
2006. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/
ccr6/documentos-e-publicacoes/artigos/docs/artigos/docs_artigos/

terras_indigenas_e_o_judiciario.pdf. Acesso em: 19 abr. 2018.

Gowmes, Luis Flavio; Mazzuoll, Valerio de Oliveira. Comentarios
a Convengao Americana sobre Direitos Humanos. Pacto de Sio José
da Costa Rica. 4. ed. rev., amp. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.

INSTITUTO BRASILEIRO DE (GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Censo
Demografico 2010: caracteristicas gerais dos indigenas: resultados do

universo. Rio de Janeiro: [s. n.], 2012.

Juzinskas, Leonardo Gongalves. A defesa da posse indigena e a
tutela possessoria coletiva no novo CPC: reflexdes e estudo de caso.
In: Vitorerrl, Edilson. Temas atuais do Ministério Puiblico Federal.
4. ed. revista, ampliada e atualizada (conforme o novo CPC).
Salvador: JusPodivm, 2016. p. 179-206.

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengao Americana sobre
Direitos Humanos. Sio José, 22 nov. 1969. Disponivel em: https://
www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.
htm. Acesso em: 19 abr. 2018.

38 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 53, p. 13-40 — jan./jun. 2019



ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengao n. 169 da
Orr sobre povos indigenas e tribais. Genebra, 7 jun. 1989. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/
decreto/d5051.htm. Acesso em: 19 abr. 2018.

Pacriaro, Heloisa; AzeEVEDO, Marta Maria; SANTOS, Ricardo
Ventura. Demografia dos povos indigenas no Brasil: um panorama
critico. In: Pacriaro, Heloisa; AZEVEDO, Marta Maria; SANTOS,
Ricardo Ventura (orgs.). Demografia dos povos indigenas no Brasil.
Rio de Janeiro: Fiocruz; Campinas: ABep, 2005. p. 11-32.

PEGORARI, Bruno. A tese do “marco temporal da ocupagio” como
interpretacdo restritiva do direito a terra dos povos indigenas no
Brasil: um olhar sob a perspectiva da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. ARACE— Direitos Humanos em Revista. [S.1.], ano 4,
n. 5, p. 242-262, fev. 2017.

PERRONE-Morsks, Beatriz. Indios livres e indios escravos: os prin-
cipios da legislagdo indigenista do periodo colonial (séculos XVI a
XVIII). In: CunHA, Manuela Carneiro da (org.). Histéria dos indios
no Brasil. 2. ed. Sao Paulo: Schwarcz, 1998. p. 115-132.

PorTUGAL. Provisao de 1 de abril de 1680. Provisdo sobre a repartigao
dos indios do Maranhdo e se encarregar a conversio d’aquella gentilidade
aos Religiosos da Companhia de Jesus. Lisboa, 1 abr. 1680. Disponivel
em: http://transfontes.blogspot.com.br/2010/02/provisao-de-1-de
-abril-de-1680.html. Acesso em: 19 abr. 2018.

Ri1BEIRO, Darcy. O povo brasileiro: a formagdo e o sentido do Brasil.
Sio Paulo: Companhia das letras, 2006.

RoODRIGUEZ, Gloria Amparo. Los derechos de los pueblos indigenas de
Colombia: luchas, contenido y relaciones. Bogota: Universidad del
Rosario, 2015.

Santos Firno, Roberto Lemos dos. Terra indigena: samula 650 do
STF s6 incide em ag¢des de usucapido. Brasilia: 6* CCR-MPF, 2005.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 53, p. 13-40 — jan./jun. 2019 39



Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr6/
documentos-e-publicacoes/artigos/docs/artigos/docs_artigos/

terras_indigenas_dr-_roberto_lemos.pdf. Acesso em: 19 abr. 2018.

SARMENTO, Daniel. Nota técnica: a PEC 215/00 e as clausulas pétreas.
Brasilia: 6* CCR-MPE 2013. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/
atuacao-tematica/ccr6/documentos-e-publicacoes/artigos/docs_

artigos/pec-215_nota-tc3a9cnica-mpf.pdf. Acesso em: 19 abr. 2018.

Sirva, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 27. ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2006.

Sirva, José Afonso da. Parecer sobre o marco temporal de 1988.Sao Paulo,
2016. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/
ccr6/documentos-e-publicacoes/artigos/docs_artigos/jose-afonso-

da-silva-parecer-maio-2016-1.pdf. Acesso em: 19 abr. 2018.

Siva, Lasaro Moreira da. O reconhecimento dos direitos origi-
narios dos indios sobre suas terras tradicionais na Constitui¢io
Federal de 1988 e a extensido do conceito de terras indigenas tra-
dicionalmente ocupadas. Revista Juridica UNIGRAN, Dourados, v. 6,
n. 11, p. 139-152, jan./jul. 2004.

Vitorerel, Edilson. Estatuto do indio. 2. ed. rev., amp. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2013.

40 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 53, p. 13-40 — jan./jun. 2019



O despertar de uma politica: as
dificuldades de concretizacao
do subsistema de saude
indigena entre 1999 e 2015

Julio José Araujo Junior

Procurador da Republica em Sio Jodo de Meriti. Mestre
em Direito Pablico pela Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UERy).

Resumo: O presente artigo busca avaliar criticamente os resulta-
dos promovidos pela politica nacional de satide indigena impulsio-
nada pela Constituicio de 1988, abrangendo o periodo compreen-
dido entre a implantacio de um subsistema no Sistema Unico de
Saade (SUS), em 1999, e o0 ano de 2015. Para tanto, sdo analisados
os relatérios anuais de gestio em ambito nacional pelo Governo
Federal. O proposito consiste em identificar situagdes faticas que o
proprio Estado reconheceu como prioritarias e se propos a enfren-
tar, verificando, em seguida, se a atuagio foi eficiente e eficaz ou
se houve omissao no periodo, com base na propria narrativa dos
6rgaos responsaveis e na comparagio com outros dados oficiais e
extraoficiais relativos a sociedade envolvente. Apds descrever bre-
vemente o tratamento da satde dos povos indigenas em periodo
anterior a ordem constitucional atual, passa-se a avaliacio dos indi-
cadores produzidos pelos relatorios de gestio dos proprios Orgios
incumbidos da politica, mediante analise dos resultados alcancados
e das diretrizes nio priorizadas, seguida da apresentacio dos desa-
fios para uma melhora dos resultados.

Palavras-chave: Satde indigena. Politica nacional. Subsistema.
Direitos fundamentais. Intercultural. Indicadores.

Abstract: This article seeks to critically evaluate the results pro-
moted by the national indigenous health policy, promoted by the
1988 Constitution, covering the period between the implementation
of a subsystem in the Single Health System (SUS), in 1999, and the
year 2015. In order to achieve this goal, the article analyzes the annual
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national management reports made by the Federal Government. The
purpose is to identify factual situations that the State itself recognized
as priorities and that it proposed to face, and then verify whether the
action was efficient and effective or if there was an omission in the
period, based on the very narrative of the responsible bodies and
comparison with other official and unofficial data concerning the
surrounding society. After describing briefly the treatment of the
health of indigenous peoples in a period prior to the current consti-
tutional order, the indicators produced by the management reports
of the policy bodies themselves are analyzed by examining the results
achieved and the non-prioritized guidelines, followed by the presen-
tation of the challenges for improving the results.

Keywords: Indigenous health. National policy. Subsystem.
Fundamental rights. Intercultural. Indicators.

Sumario: 1 Introducio. 2 Limitacdes e objetivos da pesquisa.
3 Uma aten¢io diferenciada a satide. 3.1 A criag¢io do subsistema de
satude indigena. 4 Estruturacdo da politica, planejamento e resulta-
dos. 4.1 Evolu¢io dos dados or¢camentarios. 4.2 Planejamento estra-
tégico, metas da politica e resultados. 4.3 Campanhas de vacinacio.
4.4 Combate a morbidades. 4.5 Mortalidade infantil. 5 Avaliacio
do subsistema e diretrizes nio priorizadas. 6 Consideracdes finais.

1 Introducao

O povo Karaja, no Tocantins, deseja a construcdo de postos de
saide nas aldeias, com uma melhor estrutura dos imoéveis, e pede
a disponibiliza¢io continua de medicamentos, pois nao adianta ter
médicos ou enfermeiros se nao houver remédios. Por sua vez, os povos
do Rio Negro, no Amazonas, clamam por maior participa¢io dos
indigenas e reclamam que o aumento de recursos para a satide indi-
gena nao vem gerando melhorias as comunidades, que sofrem com a
falta de equipes de atendimento e de transporte fluvial de pacientes na
Amazonia. Em todos os cantos do Brasil, os povos indigenas recla-
mam por uma assisténcia mais continua e efetiva no campo da satde'.

1 Pesquisa realizada pelo Nucleo de Opinido Pablica da Funda¢io Perseu Abramo,
em parceria com o Rosa Luxemburg Stiftung Instituto, entre 2010 e 2011, junto a
52 liderancas indigenas e mais cerca de 400 indigenas em contexto urbano, gestores
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Ao mesmo tempo, o Ministério Publico Federal alerta para
a precariedade do atendimento?, e o proprio Poder Judiciirio se
mostra sensivel a necessidade de melhoria do servico’. Em 2016,
apos visita ao Pais, a relatora especial da Organizag¢io das Nagdes
Unidas (ONU) emitiu comunicado® em que adiantou sua percep-
¢do de que a prestacio de servicos de satde é inadequada, o que foi
confirmado em relatério (ONU, 2016).

Esses relatos condizem com a realidade? Em qual medida?
Afinal, a implantacio do subsistema contribuiu ou ndo para a
melhoria no servigo de satde prestado aos povos indigenas? Essas
sdo algumas perguntas que este artigo busca responder. Para isso,
pretende-se analisar as diretrizes da politica nacional de satide indi-
gena e a sua execuc¢do, mediante a verificacio dos indicadores con-
tidos em relatorios de gestdo e a visdo critica dos 6rgaos que atuam
com o tema e, sobretudo, dos povos indigenas.

De forma resumida, o artigo esta estruturado da seguinte forma:
na primeira parte, descreve-se brevemente o caminho percorrido até a
institui¢ao de um subsistema para a saide indigena, bem como as prin-

e representantes de organizagdes nio governamentais de todo o Pais, apontou que
a maior preocupacio dos indigenas se refere a agentes de satde (24% em primeiro
lugar e 46% na soma das mencdes), postos e ambulancia dentro das aldeias (20% em
1° lugar e 48% na soma das mengdes), médicos especialistas nas aldeias (11% e 35%)
e medicamentos gratuitos (9% em 1° lugar ¢ 46% na soma das meng¢des). VENTURI,
Boxkany, 2013, p. 181-262.

2 Em 10 de dezembro de 2012, o Ministério Publico Federal (MPF) realizou uma
a¢io coordenada em nivel nacional intitulada Dia D da Saiide Indigena, com o obje-
tivo de chamar a atencio para a precariedade no atendimento de satde ao indigena
no Pais (Cimi, 2013a, p. 15).

3 Nesse sentido, pode-se citar que, das 21 a¢des civis publicas propostas pelo MPF
no Dia D da Satde Indigena, doze ja haviam recebido decisdo liminar parcial ou
totalmente favoravel. Informacdes disponiveis em: http://noticias.pgr.mpf.mp.br/
noticias/noticias-do-site/copy_of_indios-e-minorias/dia-d-da-saude-indigena-
passados-seis-meses-mpf-faz-balanco-de-decisoes-judiciais-e-segue-exigindo-
melhorias-no-servico/. Acesso em: 15 jul. 2016.

4 O comunicado foi publicado no sitio eletronico do Alto Comissariado da ONU para
Direitos Humanos (ACNUDH). Disponivel em: http://www.ohchr.org/EN/NewsE-
vents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=18498&LangID=E. Acesso em: 21 abr. 2016.
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cipais caracteristicas e metas da politica nacional. Na segunda parte,
sa0 avaliados os indicadores a respeito da satde, em que — adianta-se —
se verifica uma estruturacido da politica quanto a inputs e outputs, e a
melhora de certos resultados (outcomes’), os quais ainda estio distan-
tes da politica de satde formulada junto a sociedade envolvente. Na
ultima parte, avaliam-se os pontos em que a politica pouco ou nada
avangou e apontam-se possibilidades de aprofundamento.

2 LimitacOes e objetivos da pesquisa

Para analisar os principais dados colhidos a respeito da poli-
tica de satide indigena, com énfase no periodo posterior a cria¢io
do subsistema, é necessario debrucar-se sobre os documentos de
planejamento e os relatorios de gestio da Fundacio Nacional de
Satide (Funasa) e da Secretaria Especial de Satde Indigena (Sesai),
de forma a captar as metas priorizadas, a evolucao de certos dados,
as politicas e os resultados informados, bem como a avaliacdo feita
pelos gestores do periodo compreendido entre 1999 e 2015.

A pesquisa enfatiza a analise de relatorios anuais de gestio,
com o objetivo de constatar situacdes faticas que o proprio Estado
reconheceu como prioritarias e que se propds a enfrentar, e veri-
fica, em seguida, se a atuagdo foi eficiente e eficaz ou se houve
omissao no periodo, a partir da propria narrativa dos 6rgios res-
ponsaveis e da comparacio com outros dados oficiais e extraoficiais
relativos a sociedade envolvente. Identificadas as agdes priorizadas
e os seus resultados, havera ainda espago para analisar aquelas para
as quais nao tem havido a necessaria atengio.

Como a pesquisa se baseia especialmente nos dados colhidos
pela Funasa e pela Sesar, ha limitagdes quanto as informagdes

5 Parte-se da premissa de que nio bastam a previsdo e a aplicagdo de recursos (inputs)
nem a formula¢io e a execu¢do de certos programas (oufputs), mas sim a efetiva
melhoria dos indicadores quanto a satide dos povos indigenas. Nesse sentido: “The
hypothesis that an ‘outcome focus’ can contribute to enhanced accountability in
governance has an attractive logic. It resonates well with a human rights approach
in that the formulation of economic and social rights in relevant treaties is generally
formulated in ‘outcome’ terms (the right to health is about health outcomes, not
specific rights to the outputs of public health services)” (NorTON; ELSON, 2002).
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sistematizadas. Em que pese ter havido uma grande evolucio na
coleta de dados e no desenvolvimento de sistemas de informacio
no ambito da satide indigena, persiste uma dificuldade de alimen-
tacio desses dados, por razdes tecnoldgicas e humanas®. E certo,
ademais, que ha o risco de as informagdes serem apresentadas nos
relatorios de forma bastante otimista, realcando apenas aspectos que
decorram de algum trabalho, ainda que inicial e sem resultados, do
6rgao. Para contrapor esse risco, serd necessario trazer a visao de
outros atores, como o Ministério Pablico, os movimentos sociais
que apoiam a causa indigena e os proprios indigenas que se mani-
festaram na V Conferéncia de Satde Indigena, ocorrida em 2013.

Cabe ressaltar, também, que foram selecionados alguns aspec-
tos que, além de permitirem uma compreensio ampla da gestao da
satde indigena, podem ser visualizados em uma série historica que
compreenda boa parte do periodo pesquisado (1999-2015), com
énfase nos resultados das politicas, e nio nos processos adotados. E
o caso dos recursos humanos e materiais, do combate a morbida-
des, dos indices de mortalidade infantil e da vacinacio.

Por fim, outro aspecto limitador — e que merece ser tratado
criticamente desde ja — diz respeito ao fato de que o universo de
indigenas atendidos pelo subsistema nio corresponde a totalidade da
populacio que assim se reconhece no Pais. Segundo dados do censo
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) de 2010,
a populacio indigena abrange 896,9 mil indigenas, pertencentes a
305 povos, com 274 linguas distintas, a0 passo que o atendimento da
SEsar compreende cerca de 690 mil indigenas — 84,35% da popula-
cao total (Brasit, 2016) —, que vivem em 5.103 aldeias, situadas em
445 municipios e 25 estados’. A SEsAI argumenta que o seu papel é

6 Ha DSEIs situados em localidades cujo acesso a Internet é bastante precario nas pro-
prias cidades em que a unidade esta situada, tornando-se ainda mais dificil no polo-
-base e nas aldeias (Amazodnia). Além disso, a caréncia de profissionais especializados
na administracdo em unidades mais longinquas, onde hi uma rotatividade maior
também de servidores publicos, contribui para a imperfei¢cdo na alimentagio de dados.

7 Além disso, a SEsAI informa que atende também a um grupo de 9.300 indigenas
cadastrados em logradouro, que nio vivem em aldeias.
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atender somente aos indigenas que vivem nas aldeias, cuja cobertura
¢ plena, e alega que o subsistema foi pensado para atender apenas
aos indigenas que vivem nas “terras tradicionais”, pois nestes locais
ha uma vulnerabilidade grande, com maiores dificuldades, inclu-
sive logistica, de acesso ao SUS. Como se mostrard mais adiante,
a visio do 6rgio denota uma concep¢ido nio mais amparada pela
Constitui¢ao, que resgata uma compreensiao do tema ligada ao assi-
milacionismo. O fato de o indigena nao estar em uma aldeia ou no
territério demarcado nio lhe retira sua condi¢io étnica nem torna
irrelevante um atendimento de satide que a leve em consideracio.
Por ora, cabe ressaltar que, além de ser um fator limitador da pes-
quisa, tal decisio diminui o alcance da propria politica.

3 Uma atencao diferenciada a satde

A Constitui¢cao de 1988 é um marco na defesa dos direitos dos
povos indigenas no Brasil, pois, ao contrario das diretrizes homoge-
neizantes dos regimes constitucionais anteriores®, se abre a diversi-
dade sociocultural dos diferentes grupos que compdem a sociedade
brasileira e afasta a ideia de que ha estagios superiores de civiliza¢io.
Reconhecem-se os direitos de determinados grupos, os quais niao
consistem em privilégios, mas em fortalecimento para o exercicio
da autonomia, por meio de uma perspectiva intercultural’.

8 O tratamento dos povos indigenas no Brasil ¢ marcado por um longo periodo de leis
esparsas, durante o periodo colonial e o império, voltadas a uma politica de misci-
genacio com a expressa intencio de criar uma populacio homogénea livre, o que
acabou servindo, cem anos mais tarde, como pretexto para a espoliacio das terras dos
aldeamentos em que os indios haviam sido instalados. Na Republica, o ideal positi-
vista, agora dominante, preconizard a necessidade de que a incorporacio daqueles
povos a comunhio nacional se dé de forma gradual, o que repercutird no pensamento
constitucional brasileiro, a partir da Constitui¢io de 1934, primeira a mencionar os
indios. A Constituicio de 1988, ao deixar de estabelecer qualquer hierarquia entre os
grupos que compdem a sociedade brasileira, valoriza a autonomia desses povos.

9 Interculturalidade se apresenta, nesse contexto, como uma expressio mais feliz que
multiculturalismo, pois nio se limita a reconhecer as mdultiplas culturas, mas
preconiza um didlogo que compreenda suas incompletudes mutuas e permita a
troca entre os diferentes saberes, por meio da hermenéutica diatopica defendida por
Boaventura de Sousa Santos. Dai surge a ja consagrada expressio de que “temos o
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O art. 231 da Constitui¢cdo consolida o reconhecimento da
organiza¢do social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des dos
indios, bem como os direitos sobre as terras que tradicionalmente
ocupam. Ao mesmo tempo, o art. 196 estabelece a satide como
um direito de todos e um dever do Estado, enunciando as diretri-
zes do Sistema Unico de Satde (SUS), no qual a participacio da
comunidade é fundamental (art. 198, III). Soma-se a Constitui¢io
a Convencao n. 169, da Organizacio Internacional do Trabalho
(OIT), ratificada pelo Brasil apenas em 2004, que cuida da res-
ponsabilidade dos Estados em favor de povos indigenas e tribais.
Essa convencao ressalta, em relacdo a satde, a prestacio de servigos
adequados e preve a existéncia de meios que permitam aos povos
indigenas organizar e prestar tais servigcos sob sua propria responsa-
bilidade e controle (artigo 25)".

A legislagio que se consolida no final do século XX ¢ fruto
de diversas mobiliza¢des dos povos indigenas em todo o mundo,
inclusive no Brasil", as quais constituiram um terreno fértil para
semear essas novas ideias.

direito a ser iguais quando a diferenca nos inferioriza; temos o direito a ser diferentes
quando a igualdade nos descaracteriza” (SANTOS, 2010, p. 462).

10 No mesmo sentido, embora de forma nio vinculante, a Declaracio de Direitos dos
Povos Indigenas, da ONU, estipula o direito desses povos de determinar e elaborar
prioridades e estratégias para o exercicio do seu direito ao desenvolvimento, em
especial o direito de participar ativamente da elabora¢io e da determinagio dos
programas de satde (artigo 23). Além disso, a declaragio estabelece que os povos
indigenas tém direito a seus medicamentos tradicionais e a manter suas praticas de
satide, incluindo a conservacio de suas plantas, animais e minerais de interesse vital
do ponto de vista médico, sendo garantido também o direito ao acesso, sem qualquer
discriminacio, a todos os servigos sociais e de satide. Assegura-se, assim, o direito de
usufruir, por igual, do mais alto nivel possivel de satide fisica e mental (artigo 24).

11 Em 1986, quando foi realizada a Conferéncia Nacional de Prote¢io a Satde do
Indio — posteriormente reconhecida como a I Conferéncia Nacional de Satde Indi-
gena —, no ambito da VIII Conferéncia Nacional de Satde, os povos indigenas ji
cobravam um modelo que tirasse da Funda¢io Nacional do Indio (FUNAT) a gestio
da satde indigena, conferindo a atribuicio a um érgio vinculado ao Ministério
da Satde, com a garantia de acesso universal e integral, bem como participacio
indigena em todas as etapas do processo de planejamento, avaliacio e execugio das
acdes desenvolvidas (CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO — Cim1, 2013a).

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 53, p. 41-77 - jan./jun. 2019 47



3.1 A criagio do subsistema de saude indigena

No passado colonial, e mesmo nas politicas de contato do século
XIX, a0 mesmo tempo em que se vislumbrava muito mais prejuizo aos
primeiros habitantes do que aos portugueses, quase nenhuma aten¢io
do Estado era direcionada a satde desses povos'>. Este cenario sofreu
alguma alteracio apds a criacio do Servico de Protecio ao Indio (SPI),
em 1910", porém sem acarretar uma estruturacio no atendimento. O
SPI previa o apoio por meio de “socorros médicos” (art. 17 do Decreto
n. 8.072/1910), mas a sua atuac¢do se limitava a intervencdes esporadi-
cas, em situacoes de surtos. Nao havia sistematizagdo na prestacio do
servigo'* ou capacidade, inclusive técnica, de enfrentamento as espe-
cificidades vivenciadas pelos grupos atendidos”, o que se repetiu na
gestdo da FUNAL, criada em 1967, e se manteve até a atual Constituicao.

Apds 1988, a despeito dos impasses existentes acerca da titula-

ridade da gestio da satde dos povos indigenas'®, crescia a mobiliza-

12 A Gnica atencdo era oriunda das missdes religiosas, que exerciam dedicac¢do a satide no
contexto de possibilitar uma aproximacio e evangelizacido de determinados grupos,
ou seja, como uma preocupagio instrumental para o desenvolvimento da catequese.

13 O Servico de Protecio aos Indios e Localizacio dos Trabalhadores Nacionais
(SPILTN) foi criado por meio do Decreto n. 8.072, de 20 de junho de 1910. Em
1918, passou a dedicar-se unicamente ao trabalho junto aos indigenas, tornando-se
SPI. Adotando uma perspectiva assimilacionista, o SPI tinha por objetivo atrair os
povos indigenas, de forma pacifica, e integra-los a dinimica da sociedade envol-
vente, na qualidade de trabalhadores, permitindo-se o contato e a absor¢io dos
modos de vida hegemonicos. Para tanto, o decreto prevé a prestacio de assisténcia
“aos indios do Brazil, quer vivam aldeiados, reunidos em tribus, em estado ndmade
ou promiscuamente com civilizados” (art. 12 a).

14 Houve, de 1910 a 1967, uma intensificacio do contato entre indigenas e nio indige-
nas no interior brasileiro, com forte desvantagem para os primeiros, que sofreram os
impactos de doencas como gripe e sarampo (Brasir, Ministério da Satde, 2002, p. 7).

15 Um episddio de forte impacto, decorrente de uma epidemia de sarampo, ocorreu
em 1950 com os indios Urubu-Kaapor, no Maranhio. Darcy Ribeiro (1996, p. 310)
relata que moradores fugiram de suas aldeias, “imaginando que a doenca era um
ser sobrenatural que atacara a aldeia e podia ser evitado se escapassem para longe”,
enquanto outros tiveram forgas para “armar abrigos de folha de palmeira sobre a
rede”, mas a maioria estava ao relento, “ardendo em febre sob a chuva”.

16 Com a nova ordem constitucional, o tratamento do tema e o contexto de mobiliza-
¢des permitiu que a satde dos povos indigenas passasse a vincular-se ao Ministério
da Satde, nos termos do Decreto n. 23, de 1991, que esbo¢a uma nova politica. No
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¢do para a consolida¢io de um novo modelo”. A previsio de uma
aten¢io diferenciada s6 se concretizaria, porém, em 1999, apos a
edi¢do da Lei n. 9.836, que, por meio do acréscimo de oito arti-
gos (arts. 19-A a 19-H) a Lei n. 8.080/1990, previu a cria¢ao do
Subsistema de Atencdo a Satde Indigena.

Essa lei instituiu o Subsistema de Aten¢do a Satde Indigena
como parte integrante do SUS, com o qual deveria funcionar em
perfeita integracdo (art. 19-B), financiado com recursos proprios
da Unido (art. 19-C); permitiu a articula¢do do subsistema com os
orgios da Politica Indigena (art. 19-D); e facultou aos demais entes
e institui¢des governamentais e nio governamentais complementar
o custeio e a execucao das acoes (art. 19-E).

A lei previu a estruturagdo de unidades chamadas Distritos
Sanitarios Especiais Indigenas (DSEls), que consistem em “‘um espaco

etno-cultural dinamico, geografico, populacional e administrativo

9918

bem delimitado”®®. O modelo dos DSEIs orienta o atendimento con-

entanto, esse processo logo foi interrompido com a edi¢cdo do Decreto n. 1.141, de
1994, que restituiu a coordenag¢io da politica a FuNar e dividiu as atividades entre a
autarquia indigenista e a Fundacio Nacional de Satde (cuja sigla, a época, era FNS).

17 Em 1993, realizou-se a Il Conferéncia Nacional dos Povos Indigenas, quando foram
propostas as bases para um subsistema de atencio a satde indigena. Destacou-se, a
época, que “o cardter de universalidade do sistema somente pode ser viabilizado
através de enfoque diferenciado, tratando adequadamente povos diferentes”. Na
conferéncia, defendeu-se também a consideragio da realidade local e das especifici-
dades da cultura indigena, contemplando-se uma abordagem global que compreen-
desse saneamento basico, nutri¢do, habitacio e meio ambiente. O teor do relatorio
final pode ser acessado em: http://dab.saude.gov.br/docs/geral/2cnsi.pdf. Acesso
em: 21 abr. 2016.

18 Este conceito ¢ abordado expressamente na publicagio que trata da Politica Nacional
de Satde Indigena, porém ja vinha sendo objeto de preocupagdes dos povos indige-
nas desde pelo menos 1986, tendo sido apresentado nas conferéncias de satde indi-
gena. O modelo piloto, como mencionado acima, foi o do DSEI Yanomami, apds
a edi¢io do Decreto n. 23/1991. Atualmente, existem 34 DSEIs, com areas de atri-
bui¢io um pouco alteradas desde a criagio, porém sempre baseados nas caracteristi-
cas etnoculturais dos espagos de atuagio, que podem extrapolar dreas de estado ou
agrupar diversas unidades em um s6, conforme o quantitativo da popula¢io indigena
e geralmente nos municipios proximos aos grupos atendidos. S6 no Amazonas, por
exemplo, hd sete DSEISs, ao passo que existe apenas um DSEI (Litoral Sul), com sede
em Curitiba, para atender a drea abrangida por Sio Paulo, Rio de Janeiro, Parana,
Santa Catarina e Rio Grande do Sul (Brasir, Ministério da Saade, 2002, p. 13).
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forme a localiza¢io e as caracteristicas dos grupos étnicos, rompendo
com a logica de atendimento voltado as divisdes geopoliticas e centra-
das nas divisdes territoriais por municipios ou estados. Além disso, o
novo diploma estabeleceu o carater descentralizado, hierarquizado e
regionalizado do subsistema, devendo o SUS funcionar como reta-
guarda e referéncia, de maneira integrada (art. 19-G, § 2°). O acesso das
populagdes indigenas ao SUS manteve-se garantido, compreendendo a
aten¢io primaria, secundaria e terciaria (art. 19-G, § 3°).

O Decreto n. 3.156, de 1999, que regulamentou a lei, conferiu
a Funasa a execucao da referida politica e assegurou o atendimento
basico no ambito das terras indigenas, ressaltando que as acdes e
servicos de satde prestados aos indios pela Unido ndo prejudicariam
as desenvolvidas pelos municipios e estados, no ambito do SUS. O
art. 22 do decreto estabeleceu as diretrizes a serem observadas, com
destaque para a reducdo da mortalidade, em especial a materna
e a infantil; a interrup¢ido do ciclo de doengas transmissiveis; o
controle da desnutri¢do, da carie dental e da doenca periodontal;
a restauracao das condi¢des ambientais cuja viola¢do se relacione
diretamente com o surgimento de doencas e de outros agravos da
satide; a assisténcia médica e odontoldgica integral; a participagio
das comunidades indigenas envolvidas na elaboracio da politica de
saude indigena, de seus programas e projetos de implementacio; e
o reconhecimento da organizacdo social e politica, dos costumes,
das linguas, das crengas e das tradi¢oes dos indios.

Em 2002, um ano apds a III Conferéncia Nacional de Satde
Indigena, o Ministério da Satde finalmente aprovou, por meio da
Portaria n. 254, a Politica Nacional de Atencio a Satde dos Povos
Indigenas (PNSI). A PNSI referenda diversas diretrizes, destacando-
-se as seguintes: I) a organiza¢io dos servicos de atencdo a saude dos
povos indigenas na forma de DSEIs e, no nivel local, dos chamados
polos-base; II) a preparacio de recursos humanos para atua¢io em
contexto intercultural; III) o monitoramento das acdes de satde diri-
gidas aos povos indigenas; a articulagdo dos sistemas tradicionais indi-
genas de satde; [V) a promocio do uso adequado e racional de medi-
camentos; V) a promog¢io de acdes especificas em situag¢Oes especiais;
VI) a promocgio da ética na pesquisa e nas a¢des de atengio a satde

50 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 53, p. 41-77 — jan./jun. 2019



que envolvam comunidades indigenas; VII) a promogio de ambientes
saudaveis e protecao da saude indigena; e VIII) o controle social.

Quanto a atribuicao dos 6rgaos, coube a FUNASA a execucdo das

acdes, com atua¢ao complementar das secretarias municipais e estaduais

(item 5.1 da PNSI). O financiamento das a¢es seria feito pela FuNasa
e pelo Ministério da Satide, com possibilidade de complementacio por
organismos de cooperacio internacional e pela iniciativa privada'.

Em 2010, atendendo aos apelos de diversos setores da socie-

dade civil e do movimento indigena®’, o Governo Federal final-

19

20

Essa abertura a contratacio de terceiros para a execuc¢io das acdes de satde indigena, que
aparentava ser a exce¢ao, foi, no inicio, a regra na conducio da politica pela Funasa, que
simplesmente repassava os recursos as entidades para atuarem diretamente. Esse modelo
se alterou em 2004, quando o Ministério da Satde, por meio das Portarias n. 69/2004
e n. 70/2004, restringiu as a¢des complementares, em consonincia com o Acérdio
n. 823/2004, do Tribunal de Contas da Unido. O acérdio do TCU estabeleceu limites
as atividades complementares a serem desempenhadas pelos municipios e entidades do
terceiro setor, enfatizando a atribui¢do da FuNasa para atividades de cariter perma-
nente, aquisi¢io de patrimoénio e gestio (Brasit. Tribunal de Contas da Unido. Processo
n. 004.199/2004-0. Acérdio n. 823/2004. Plenario rel. Lincoln Magalhies da Rocha.
Brasilia, 30 de junho de 2004. Ata n. 23/2004). No inicio, a terceiriza¢do funcionava
da seguinte forma: as organizacdes nio governamentais adquiriam os bens, que nio
eram integrados ao patrimonio da FUNAsA, recebiam recursos para obras, compravam
medicamentos, combustiveis e demais insumos, eram responsaveis pelos transportes e
gerenciavam os DSEIs, e ainda podiam fazer compras sem licitagio. Com a portaria, a
FuNAsa passou a gerenciar os recursos, fazer compras por licitagio e contratar pessoal
extra, em caso de epidemia e emergéncias, além de executar as obras e adquirir bens
permanentes, que passaram a ser integrados ao patrimoénio do 6rgio (Brasir. Ministério
da Satde. Portaria n. 70, de 20 de janeiro de 2004. Aprova as Diretrizes da Gestio da
Politica Nacional de Atencio a Satde Indigena. Disponivel em: http://bvsms.saude.gov.
br/bvs/saudelegis/gm/2004/prt0070_20_01_2004.html. Acesso em: 15 jul. 2016).

Apesar da criacio do subsistema e da formulacio da PNSI, mesmo apds as portarias
de 2004, o desempenho da FUNASA na gestio da satde indigena foi objeto de muitas
criticas. A noticia de diversos casos de corrupciao e a constatagio da pouca partici-
pacio do controle social na gestio dos convénios geraram reacio da sociedade civil
e do movimento indigena. Mesmo assim, a defesa de uma atua¢io do Governo
Federal na pauta sempre foi objeto de reivindica¢io dos indigenas, a qual deve-
ria ser acompanhada de uma desconcentracio administrativa. Na IV Conferéncia
Nacional de Satde Indigena, realizada em 2006, decidiu-se que a FuNasa perma-
necesse como 6rgio gestor da saide indigena, “sem municipalizar ou estadualizar,
transformando os distritos sanitarios especiais indigenas em unidades gestoras, com
autonomia politica, financeira e técnico-administrativa, criando um grupo de tra-
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mente criou, por meio da Medida Proviséria n. 483, posteriormente
convertida na Lei n. 12.413/2010, um orgio especial vinculado ao
Ministério da Satide, a Secretaria Especial de Satde Indigena (SEsal),
com atribui¢des e organizacao definidas pelo Decreto n. 7.336/2010,
atualmente Decreto n. 8.065/2013%'. O novo 6rgio substituiu a
FuNAsa na gestao do subsistema e consolidou um modelo que vinha
sendo buscado desde a promulga¢io da Constituicio, com mais
especialidade administrativa e maiores possibilidades de acompanha-
mento pleno das especificidades socioculturais dos povos indigenas.

Embora formalmente prevista em 2002, a PNSI ja vinha sendo
executada, em linhas gerais, pelo menos desde 1999. Mesmo com a
criagdo da Sesal, ela continua em vigor, nos termos da Portaria n.
254/2002, e nio houve descontinuidade na gestio®.

4 Estruturacao da politica, planejamento e resultados

Naio existem dados anteriores a 1999 — ano da criacio do sub-
sistema — que permitam um panorama nacional da satde indigena,
pois as informagdes nao eram sistematizadas, sendo colhidas pela
FuNal, pela Funasa e por organiza¢des nio governamentais ou
missoes religiosas de forma desorganizada. Todas essas informagdes
si0 importantes, mas nio asseguram um parametro comparativo
fidedigno com os dados colhidos apds 1999

balho paritirio pelo Ministério da Satide para rediscutir e implementar a estrutura
organizacional de assisténcia a satde indigena, acelerando sua desburocratizagio,
garantindo a participag¢do indigena, pelo controle social” (Item 4.1 das resolugdes
da Conferéncia. Brasir, Ministério da Satde, 2007a).

21 O decreto foi revogado pelos Decretos n. 7.530/2011 e n. 7.797/2012, tendo em
vista a previsio de estruturas e cargos, que sofreram mudancas ao longo dos anos.

22 Em 2015, comecou a ser discutida uma reformulacio da PNSI; porém, segundo
informacdes do relatério de gestio de 2015, o grupo de trabalho que a analisaria
sequer foi instituido (BRASIL, Ministério da Saade, 2016, p. 76).

23 Essa falta de base de dados decorre, em grande parte, da atuacio das equipes volantes de
saide dos tempos de FUNAI, que nio sistematizavam as informacdes, salvo quando se
analisavam determinados eventos especificos, como surtos ou epidemias, e situacdes de
certas etnias. Como ja se destacou acima, o documento que trata da PNSI aponta que o
sistema de informagdes nio contemplava dados como identifica¢io étnica e domicilio do
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Apesar da caréncia de dados, ja era possivel verificar taxas de
morbidade e mortalidade trés a quatro vezes maiores que as detecta-
das na populagio brasileira em geral. Havia também um alto ntimero
de dbitos sem registro ou indexados sem causas definidas, o que con-
firmaria a baixa cobertura e a inefetividade dos servicos disponiveis*.

4.1 Evolug¢ao dos dados orcamentarios

A evolucio or¢amentaria dos gastos com o subsistema, desde
a sua criacdo, em termos absolutos e nominais, foi crescente. No
ano de 1999, o Ministério da Satde e a FuNAsa aplicaram juntos
R$ 95,8 milhoes na satde indigena, valor que saltou para R$ 754,9
milhdes em 2008 (Brasit, 2009), para fins de custeio, capital e agcdes
de saneamento em terras indigenas. Dos recursos aplicados pela
Funasa, da ordem de R$ 62 milhoes, R$ 38 milhdes foram des-
tinados aos convénios com estados, municipios, universidades e
ONGs, e apenas R$ 24 milhdes, a aplica¢do direta (Brasir, 2001).
Em 2002, os recursos para a satde indigena, aprovados no PPA,
eram de R$ 124.234.122,37. Em 2005, o teto aprovado foi de R$
200.837.119,00.

Houve um crescimento cumulativo de recursos de 78,68% para
o periodo referente ao PPA 2004-2007, com o maior incremento em
2006. Essa tendéncia teria mudado no PPA 2008-2011, quando se veri-
ficou uma queda de or¢camento no primeiro ano de 1,39% em rela¢io
a 2007, com crescimento timido de 2,49% em 2009 (PErEIRA, 2013).

paciente indigena, o que prejudicava a construcio do perfil epidemiolégico e o planeja-
mento de acdes. Nesse sentido: Brasiz, Ministério da Satde, 2002, p. 7.

24 Como exemplo, citam-se os indices referentes aos casos entre os yanomami de Roraima,
onde o coeficiente de incidéncia anual de tuberculose passara de 450 por 100 mil pessoas,
em 1991, para 881.4 por 100 mil pessoas em 1994. Em 1998, era de 525.6 por 100 mil,
segundo os dados da organizacio Comissao Pré-Yanomami, uma entidade nio gover-
namental que atua em defesa daquela etnia. A situagio critica do povo Yanomami foi
objeto de atengio internacional nas décadas de 1980 e 1990, em razio de conflitos com
garimpeiros e da falta de assisténcia basica aos indigenas. A expulsio de ONGs, missdes
religiosas e de equipes de satide agravou a situacio dos indios, gerando uma série de epi-
demias, como gripe e malaria. Tais violagdes foram relatadas pela Comissio Nacional da
Verdade (Brasir, Comissio Nacional da Verdade, 2014, p. 233).
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Em 2011, ano em que a SESAI efetivamente assumiu o sub-
sistema, houve um decréscimo de 6,40% no orcamento, mas em
seguida passou a crescer, com dotagio de R§ 827.702.859,00 em
2012, R$ 1.136.400.000,00 em 2013, R$ 1.280.600.000,00 em 2014
e R$ 1.500.180.000,00 em 2015.

Grafico 1: Evolucio dos dados or¢camentarios

Fonte: Relatérios de gestdo da FUNASAe da SESAI
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Além de ultrapassar a marca de um bilh3o de reais no orga-
mento, houve também, no inicio da década de 2010, uma aproxi-
macao do total empenhado em relacio ao valor dotado, bem como
do valor efetivamente pago em relagdo a quantia empenhada. Em
2012, por exemplo, o pagamento correspondeu a 74% da dotacio
atualizada e a 80% do valor empenhado®. No ano de 2013, o valor
efetivamente pago atingiu 90% da dotagio atualizada e 99% do
valor empenhado, mesmo indice observado em 2014. Em 2015,
todavia, ja se verificou uma queda nos percentuais, de 82% e 90%,
respectivamente, o que pode ser explicado pela crise econémica
verificada naquele ano e pelo contingenciamento de recursos *.

25 Em 2012, foram gastos R$ 612.279.979,50, R$ 1.023.213.570,026 em 2013 e
R$1.149.430.724,48 em 2014. Em 2015, houve uma dotacio de R$ 1.500.180.000,00,
com o empenho de R$ 1.369.923.057,17 e o pagamento de R$ 1.232.824.901,82. A
sobra de crédito orcamentirio foi de R$ 130.256.942,83, por insuficiéncia de limite
orcamentario, e R$ 137.098.155,35 a titulo de restos a pagar (Brasir, Ministério da
Satde, 2016, p. 93-95).

26 No ano de 2015, os gastos referentes ao pagamento de subvengdes sociais (convé-
nios) corresponderam a R$ 749.480.973,31, cerca da metade do or¢amento. O res-
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4.2 Planejamento estratégico, metas da politica e resultados

Ao analisar as informagdes prestadas pelos gestores publicos
durante o periodo de 1999 a 2015, constata-se que houve, em um
periodo inicial (2002-2007), a ado¢ao de medidas que favoreceram
a estruturacdo de recursos humanos e materiais e o aumento das
instalacoes fisicas, o que gerou alguns resultados positivos imedia-
tos de indicadores, embora insatisfatorios se comparados a reali-
dade da popula¢io nio indigena.

Durante a gestio da Funasa, as atividades priorizadas foram a
organizacdo de banco de dados, o estabelecimento de um quantita-
tivo adequado de profissionais e de unidades, a ado¢do de campanhas
de vacina¢io e o combate a certas morbidades — como malaria e tu-
berculose —, além de politicas de saneamento e da reducdo de certos
indices, como o da mortalidade infantil. Com a criacio da SEsal, essas
prioridades foram mantidas, e buscava-se garantir um melhor acompa-
nhamento das a¢des e o planejamento especifico da realidade das etnias,
bem como o enfrentamento de disparidades dentro do proprio sistema®.

Foi prevista na PNSI a instituicio do Sistema de Informacio da
Atencdo a Satde Indigena (S1As1) como um meio para avaliar aspectos
como a estrutura, o processo e os resultados da atengdo a satde dos

tante serviu para o pagamento de meios de transporte (R$ 143.438.434,26), medica-
mentos (R$ 22.406.384,77), pagamento de diarias e passagens (R$ 18.980.685,98),
combustivel (R$ 45.253.624,82), loca¢io de mio de obra, despesas com apoio
administrativo, vigilancia e limpeza (R$ 140.286.516,25), pagamento a OPAS pelo
Programa Mais Médicos (R$ 3.000.000,00) e aquisi¢io de material médico-hos-
pitalar, odontolégico e farmacolégico (R$ 27.736.852,11) (Brasit, op. cit., p. 102).

27 Cotejando tais prioriza¢des com as diretrizes estabelecidas na PNSI, pode-se dizer que
foi conferida maior énfase a organizacio dos servicos de atencio a satde dos povos indi-
genas, 20 monitoramento das acdes de satde dirigidas aos povos indigenas, a promoc¢io
de agdes especificas em situagdes especiais e a promogio do uso adequado e racional
de medicamentos. Em segundo plano, como se discutird mais adiante, ficaram aspec-
tos como a preparacio de recursos humanos para atuagio em contexto intercultural, a
promocio da ética na pesquisa e nas acdes de aten¢io a satde envolvendo comunidades
indigenas, a promogio de ambientes saudaveis e a prote¢io da satde indigena. O controle
social fol uma diretriz que recebeu alguma atengio, porém a forma como isso se deu vem
sofrendo intmeras criticas, razio pela qual se poderia inseri-lo num grupo intermediario
em termos de priorizagio pelos Orgios responsaveis pela politica.
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povos indigenas, além de oferecer subsidios aos drgios gestores e ao
controle social quanto ao diagndstico e as prioridades. Antes do sub-
sistema, as informacoes nao eram colhidas periodicamente e nio havia
elementos para tracar perfil epidemiologico ou demografico dos povos.

O S1as1 contém informacdes sobre morbidade, recursos huma-
nos, nascimentos, mortalidade e servicos, entre outros, baseadas em
cada individuo indigena. Permite identificar e cruzar dados dentro
de um mesmo grupo ou entre grupos diversos e acompanhar as
medidas adotadas. Além de oferecer mais ferramentas para o diag-
nostico, assegura o controle do desenvolvimento da politica ptablica.

Sem embargo, hd imperfei¢oes que sio constatadas pelo pro-
prio 6rgio. Em relatdrio sobre o ano de 2015, a Sesar apontou a
existéncia de dificuldades na alimentacio pelas unidades e na opera-
¢ao do proprio sistema, como 0 envio € o processamento por meio
de lotes, gerando com isso um acompanhamento que nio reflete a
realidade. Isso porque o Siast foi inicialmente pensado para fun-
cionar de forma on line, em ligacio direta e simultanea com o sis-
tema central em Brasilia; porém, em razio da precariedade da rede
de Internet em varias localidades, passou a funcionar por meio do
envio periddico de lotes de informagio, o que nem sempre ocorre.

Ha necessidade de capacitagio dos servidores para processa-
rem as informagoes e procederem a alimentagdo continua referente
a certos modulos (como o de morbidades). Foram constatados,
além das dificuldades de acesso a Internet, problemas decorren-
tes da rotatividade de profissionais e de erros no preenchimento.
Outro aspecto relevante diz respeito a necessidade de melhorias no
S1as1 quanto aos dados nele previstos. Em 2015, constatou-se que
o S1asI nio fornecia o acompanhamento de dados sobre o acesso ao
pré-natal (consultas, puerpério e informacdes sobre partos), sendo
necessario registrar essas informagdes em planilhas de Excel.

O adequado funcionamento do subsistema necessita, em primeiro
lugar, de um regular atendimento nas aldeias; em segundo lugar, do
acolhimento dos pacientes em prédios apropriados e que considerem as
especificidades socioculturais dos povos envolvidos; em terceiro lugar,
da disponibilizacio de uma gama de profissionais especializados, aptos
a promover um didlogo intercultural com os grupos atendidos.
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NuUmero de unidades

Quanto a estrutura fisica, cada DSEI é dividido em polos-base,
postos de satide e Casas de Satde do Indio (CASAIS®. A rede de
atendimento abrangia, em dezembro de 2002, 412 postos de satde,
152 polos-base, 39 CASAIse 329 hospitais de referéncia creden-
ciados. Em julho de 2005, esse nimero saltou para 717 postos de
satde, 323 polos-base, 55 CASAIs, 367 hospitais de referéncia cre-
denciados. Em 2010, havia 358 polos-base, 751 postos de satde e 62
CASAIs, além de 362 hospitais de referéncia estadual e municipal
e rede privada. Em 2015, o quantitativo correspondia a 360 polos-
-base, 66 CASAIs e 1.007 unidades basicas de satde indigena.

Houve um salto inicial de construgdes durante a implanta¢ao
do subsistema (2002-2005), tendo o quantitativo se estabilizado
desde entio, com poucas alteracdes significativas, salvo quanto ao
namero de postos de satde/unidades basicas de satde indigena,
para os quais ha o aproveitamento de outras estruturas.

Grafico 2: Estrutura fisica do subsistema
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Fonte: Relatdrios de gestio da Funasa e da SEsAT

28 A sede do DSEI ¢ a unidade central administrativa e fica localizada em uma das
cidades de sua area de atribui¢io, geralmente na que ofereca maior estrutura dentro
daquela regiio. Os polos-base sio unidades menores posicionadas nos municipios
da area do DSEI ou mesmo em aldeias, conforme o quantitativo da populagio a ser
atendida, e dispdem de uma estrutura basica, com estoque de medicamentos e pre-
senca de um grupo de funcionarios. Existem ainda postos de satide, atualmente uni-
dades basicas de satde indigena, que garantem uma certa descentralizacio, sobre-
tudo no oferecimento de medicamentos e no apoio ao trabalho dos agentes de satde
indigena. Por fim, existem as chamadas Casas de Satde do Indio (CASAIS), que sio
espacos de acolhimento dos indigenas que se deslocam aos municipios centrais para
aguardar um procedimento médico, uma consulta ou mesmo uma transferéncia
para outra localidade que possua um hospital de referéncia. Na CASAI, os indigenas
devem receber alimentacio adequada e, quando necessario, medica¢io, com a pos-
sibilidade de serem acompanhados por familiares. Algumas dessas estruturas fisicas
ja existiam antes da implantacdo do subsistema e a ele foram incorporadas.
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Para o periodo de 2012 a 2015, a SEsarl previu, em seu PPA,
a implantacdo de 24 novas CASAIs e a reforma de outras 31 até
2015. Em seu relatorio referente ao ano de 2015, o 6rgio infor-
mou que foram reformadas 29 unidades e houve apenas trés novas
construgdes. Alega a SESAT que o objetivo do periodo foi acompa-
nhar as construcdes em andamento e concluir as obras de reforma,
meta que teria sido atingida em 94%. A nio construgdo se teria
devido, segundo o 6rgio, também ao quadro técnico insuficiente,
com precaria infraestrutura técnico-operacional e dificuldade ope-
racional de alguns DSEIs em realizar processos licitatorios, bem
como a problemas de execu¢do por parte de empreiteiras (BRASIL,
Ministério da Satude, 2016, p. 65).

A situagao das CASAIs existentes ¢ precaria. Muitas delas estao
situadas em construgdes antigas, que sequer chegaram a passar por
uma Unica reforma, e abrigam uma grande quantidade de pes-
soas, que se hospedam na unidade por um periodo razoavel. Além
disso, falta a Casa1r um acolhimento que perceba as peculiaridades
dos grupos étnicos ou mesmo as diferencgas entre eles, de modo a
garantir um tratamento paritario e evitar conflitos®. E necessirio
também garantir melhor articulagio com os hospitais de referéncia
e com a atencio de média e alta complexidade para assegurar maior
previsibilidade no tempo de espera na CASAL

Na V Conferéncia de Satde Indigena, varias propostas sobre
a estrutura das unidades foram aprovadas. Uma das principais
demandas é efetivar a descentraliza¢do dos DSEI, garantindo auto-
nomia politica, administrativa, financeira e técnica, assegurando
instala¢des fisicas proprias e os recursos humanos necessarios nos
postos de satde, polos-base ¢ CASAIs, bem como melhor organi-
zag¢io administrativa para contratacdes. Aprovou-se, ainda, a pro-

29 Os indigenas Pirahi, por exemplo, sio um povo cujos costumes sio diversos dos
indigenas Parintin, Tord e Tenharin, que também costumam frequentar CASAIs
em Humaiti-AM e em Porto Velho-RO. A alimentac¢io, por exemplo, é bastante
diversa e ha modos de vida diferenciados, como a recusa espiritual a certos proce-
dimentos tidos como basicos. Da mesma forma, os Yanomami do Amazonas, cujo
contato ¢ mais recente, devem receber atendimento em casa especifica em Barcelos,
em lugar separado das demais etnias.
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posta de que os polos-base sejam reconhecidos dentro da estrutura
organizacional, consolidando-se como unidades administrativas e
assistenciais nos municipios de sua abrangeéncia, e também que os
chefes de polos-base, de preferéncia indigenas, tenham reconhe-
cimento do cargo com suas gratificacoes, com a possibilidade de
criagdo de subpolos. Quanto as CASAIs, reafirmou-se a necessi-
dade de garantir sua reestrutura¢io para atender as necessidades
especificas e do espago fisico, atendendo e respeitando os costumes
tradicionais da alimenta¢io do indigena™.

Os recursos humanos sao, em sua grande maioria, contratados
por meio de convénios firmados com entidades sem fins lucrativos.
Em 2015, apenas trés entidades prestavam servi¢os ao DSEI’!. Os
profissionais de satde eram contratados pelas entidades convenia-
das e formavam as equipes multidisciplinares de satde indigena,
que realizam deslocamentos periddicos para atendimento nas
aldeias. Havia também a utilizacio de médicos do Programa Mais
Médicos, do Governo Federal, com recursos pagos pela SEsar a
Organiza¢ao Pan-Americana da Satde (Oras). Além disso, havia
servidores com contrato temporario e funcionarios terceirizados.

Em dezembro de 2002, havia 6.388 profissionais de satde.
Este ntmero subiu para 12.564, em 2005, e chegou a 12.895, em
2008. Em 2015, o nimero de profissionais foi de 13.317, todos
contratados por meio de convénio. Além disso, a SESAT contou, em
2015, com 2.040 cargos efetivos, 269 trabalhadores temporarios e
4.553 terceirizados, totalizando 20.257 trabalhadores.

30 Outros aspectos ressaltados foram a necessidade de articulacio com outros entes para
um maior nimero de procedimentos e menor tempo de espera para exames, consul-
tas e vagas em hospitais para pacientes indigenas, de forma a assegurar a redu¢io do
tempo de espera nas CASAIs, observando a especificidade sociocultural do paciente
indigena. Demanda-se, ainda, a construcio de hospitais indigenas padronizados, res-
peitando as diversidades culturais para atendimentos basicos e tratamentos de média
e alta complexidade e a garantia de leitos em unidades de terapia intensiva (UTIs),
normal e neonatal, com assisténcia diferenciada aos povos indigenas.

31 Sio elas a Missdo Evangélica Caiud, que atende 19 DSEIs, a Associacio Paulista para
o Desenvolvimento da Medicina — SPDM (9) e o Instituto de Medicina Integral
Professor Fernando Figueira-Im1p (6).
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O ntmero de médicos subiu de 234 (2002) para 459 (2005),
porém recuou para 275 em 2008, tendo atingido 511 em 2015. Este
indice em 2015 se deve ao reforco de 330 profissionais do Programa
Mais Médicos, que favoreceu a lotagdo de profissionais justamente
nos locais em que nao havia nenhum atendimento antes e garantiu a
permanéncia deles nas localidades. Isso assegurou uma certa estabili-
dade em alguns DSEIs, propiciando a regularidade no atendimento e
a possibilidade de um melhor desenvolvimento de agdes preventivas.
Houve, por conseguinte, uma presenca mais efetiva desses profissio-
nais em terras indigenas, inclusive nas mais distantes, com mitigacio
na alta rotatividade dos profissionais financiados pelo convénio.

De qualquer forma, em comparac¢io aos dados da sociedade bra-
sileira em geral, os nimeros ainda sdo bem modestos. Considerando
que a populacio indigena atendida pela Sesar é de 690 mil habi-
tantes, verifica-se uma média de 0,73 médico por mil indigenas. A
média geral de médicos por mil habitantes é de 1,95, chegando a
2,11 se considerado o niimero de registros de médicos por conselho
regional®’. Essa disparidade é sentida na satde indigena de forma
ainda mais intensa, tendo em vista que o quantitativo de profis-
sionais ja é bastante reduzido e ha dificuldade em atrair essa mio
de obra para locais distantes, onde ha necessidade de permanecer
por varios dias em aldeias e municipios com comunica¢io precaria.
Como resultado, a média é inferior a do estado em pior colocacio.

A Sesalreconhece a caréncia de profissionais de saude (escassez
crénica) e destaca a alta rotatividade. Outros pontos ressaltados nos
relatorios sio a insuficiéncia de quadros e a precariedade do vin-
culo de grande parte da for¢a de trabalho. Apesar do diagnodstico
critico, a SESAI emite visdes contraditorias na conduc¢io da estabi-

32 Deve-se observar, ainda, que hia uma disparidade regional gritante entre o Sul e o
Sudeste e as outras regides: enquanto a média do Distrito Federal ¢ de 4,28, a do
Rio de Janeiro, de 3,75 e a de Sio Paulo, de 2,7, a média dos estados do Norte e
do Nordeste se situa entre 0,91 e 1,51. Os dados acerca do quantitativo de médicos
provém do estudo Demografia médica no Brasil 2015, que destaca que na Regiio
Sudeste estio 55,3% dos médicos e 42% da populacio do Pais, ao passo que na
Regiio Nordeste trabalham 17,4% dos médicos brasileiros e vivem 27,8% do total
da populacio (SCHEFFER ef al., 2015).
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liza¢do do quadro de servidores ou do cumprimento de obrigacdes
quanto a contratacio por meio de concurso publico, pois insiste na
terceirizagdo. Chegou a propor a criacio de uma pessoa juridica de
direito privado para conduzir a politica publica, o que afastaria a
obriga¢io de contratar por concurso publico™.

4.3 Campanhas de vacinagio

As campanhas de vacinag¢do jai eram objeto de preocupacio
antes da implantacio do subsistema, porém nio havia um acompa-
nhamento das a¢des e da evolug¢io dos indices da populagio aten-

33 Em 2012, a SEsal assinou um termo de conciliagio judicial com o Ministério
Puablico Federal e o Ministério Publico do Trabalho para dar fim a uma agio civil
publica que combatia a contratagio irregular de profissionais (A¢ido Civil Ptblica n.
007512000701810004-DF). O acordo estabeleceu prazo para a realiza¢io de con-
curso publico —até 31 de dezembro de 2013 — e para a substitui¢io completa da mio
de obra terceirizada — até 31 de dezembro de 2015. Contudo, o 6rgio nio cumpriu
o acordo, e em 2015 elaborou a proposta de criagio do chamado Instituto Nacional
de Satde Indigena (INs1), uma pessoa juridica de direito privado que funcionaria
na forma de servico social autonomo para realizar a execu¢io direta de a¢des e
servicos de promocgio, prote¢io e recuperacido da satde indigena. Na justificativa
do projeto de lei que cria o INs1, o Governo Federal defendeu o modelo proposto
com o argumento de que ele possibilitaria “novas alternativas de contratagio de
pessoal, mediante processo seletivo com critérios diferenciados de acesso”. Para a 6*
Camara de Coordenacio e Revisio do MPF, ha clara ofensa ao papel meramente
complementar da iniciativa privada na satide puablica, devendo o SUS ser o centro
do servico em questio. Aponta ainda a auséncia de processos de consulta prévia,
livre e informada aos indigenas, nos moldes da Convencio n. 169 da OIT; a baixa
participa¢io de indigenas prevista para o conselho do INsI; e a tentativa de retirar da
esfera da Justica Federal e do préprio MPF a atribuic¢io de fiscalizar os recursos apli-
cados. O Conselho Indigenista Missionario (Cimi), entidade ligada a Confederacgio
Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), fala em “privatizacio da satde indigena”
e falta de participag¢io dos principais interessados. Ao contrario do que sustenta a
SEsAT, é plenamente possivel compatibilizar o instituto do concurso ptblico com as
demandas previstas pelos indigenas, tendo em vista a legislacio existente, as peculia-
ridades socioculturais dos indios e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
sobre a¢des afirmativas. Eventuais ajustes, inclusive, podem ser objeto de legislagcio
que leve em consideracio todas as especificidades para garantir a adequagio da
prestacio do servico, o que deveria ser objeto de profundo debate com os povos
envolvidos e o Congresso Nacional. Em vez de optar por esse caminho, a SESAI
escolheu o abandono do modelo que se vinha desenhando e a desregulamentacio
do funcionamento do subsistema.
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dida. Com a implanta¢do do subsistema e da PNSI, essa atividade
vem sendo realizada de forma progressiva.

Ao se considerar o chamado esquema vacinal completo, que
avalia o percentual de criancas de até 7 anos de idade que estdo
com os esquemas vacinais atualizados, o subsistema tem alcan¢ado
resultados satisfatorios. Os relatorios de gestio referentes ao periodo
inicial de aplicacdo da politica nio apontavam claramente os indices
do esquema vacinal completo. A partir de 2006, esses dados passaram
a ser mais facilmente identificados, tendo sido constatados os seguintes:
51,1% (2006), 63,8% (2007), 63,5% (2008), 73,9% (2009) e 77% (2010).

O PPA 2012-2015 estipulou como meta que a cobertura vaci-
nal atingisse 80%. Embora tenha havido um recuo em 2012, com
indice de 72,3%, a meta foi atingida em 2015, com o atendimento
de 80,9% da populacio, de forma nio homogeénea, com resultados
distintos nos DSEIs. Em que pesem algumas distor¢des regionais,
note-se que esta politica tem sido bem-sucedida, com resultados
objetivos favoraveis, porém poderia ser mais ambiciosa, uma vez
que os indices recentemente atingidos de cobertura estio muito
proximos daqueles constatados em 2009.

4.4 Combate a morbidades

Morbidades como a malaria e a tuberculose™ geram mais pre-
ocupacio por serem endémicas em certas regides e causarem fortes
impactos entre os indigenas, devido as regides onde vivem e as
condi¢des sociais de pobreza e de saneamento de muitas aldeias.

A FuNasaA nio dispunha, em 1999, de um indice oficial de
parametro. Mesmo assim, foram estabelecidas algumas metas para
o periodo de 2002 a 2005: 100%° para prevaléncia de doengas diarreicas,

34 Outras doengas também sio consideradas endémicas em algumas regides e afetam
especialmente os povos indigenas, como a hepatite, na regiio do Vale do Javari
(extremo oeste do Amazonas) e a hanseniase, na regido do Médio Purus (centro do
Amazonas). A doenca de chagas também ¢ objeto de preocupagio.

35 Relagio entre o nimero de casos existentes de doencas diarreicas e o total da popu-
lag¢io indigena (x 1.000).
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100°° para prevaléncia de infecgao respiratéria aguda, 58,6 para coefi-
ciente de prevaléncia de tuberculose e 21,1°® para incidéncia parasitaria de
malaria, nenhuma delas atingida™.

Quanto a incidéncia de tuberculose, em 2002 foram regis-
trados 225,2 casos por cem mil habitantes (tuberculose — todas
as formas), bem acima da meta prevista no PPA 2000-2003, che-
gando a 142,5 casos em 2004. Em 2009, a FUNASA constatou uma
reducio para 80,9 por cem mil habitantes, sendo 93,1 por cem mil
entre os homens e 68,1 por cem mil entre as mulheres. Em 2014,
o indice chegou a 96,5. Em 2015, segundo dados preliminares, o
coeficiente foi de 81,05*, representando uma redu¢io em relagio
ao exercicio anterior, porém similar a taxa geral de 20009.

Ao se comparar com os dados referentes a popula¢iao nao indi-
gena, verifica-se uma grande disparidade. Em 1990, o indice era
de 51,8, mesmo patamar de 1999 (51,4). Desde entio, tem havido
redu¢io, como se depreende da analise dos anos de 2002 (44,3),
2004 (42,7), 2009 (38,4) e 2014 (33,5). Ao contrario dos indices
referentes a populagio indigena, a tendéncia de declinio vem-se
consolidando ano ap6s ano. Em 2014, o indice referente a popula-
¢do indigena foi quase trés vezes maior.

36 Relagio entre o nimero de casos existentes de infec¢do respiratoria aguda e o total
da populacio indigena (x 1.000).

37 Relagio entre o nimero de casos de tuberculose entre indigenas e o total da popu-
lacido indigena (x 1.000).

38 Relagio entre o naimero de laminas positivas por maliria entre indigenas da
Amazodnia Legal e o total da populacio indigena da Amazonia Legal (x 1.000).

39 Metas estabelecidas no Programa Satde Indigena: Brasiz, Ministério da Satde, 2001.

40 A maior incidéncia de tuberculose entre indigenas é constatada no Médio Rio Solimdes,
Vale do Javari, Parintins (todos no Amazonas), Porto Velho, Rio Tapajés, Vilhena, Kaiapd
Pari, Araguaia, Mato Grosso do Sul e Maranhio, conforme dados do relatério de 2015.

41 Segundo dados do Ministério da Satde, os povos indigenas estio entre os mais vulneraveis
a tuberculose, com risco de adoecimento trés vezes maior que o do restante da populacio,
indice que s6 é menor que o de pessoas privadas de liberdade (28 vezes maior), pessoas
com HIV/aids (28 vezes maior) e pessoas em situacio de rua (32 vezes maior). Tais
informacdes se baseiam em dados do Sinan/MS, do IBGE e do proprio Ministério da
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Medidas importantes para reduzir tais indices consistem na
melhor articulacio com os outros entes da Federacdo e na busca
ativa de casos, o que depende de atuacdo presente dos DSEIs e da
alimentacdo de dados no Siasi. O relatério da Sesa1 aponta que a
nao alimentacdo continua do Sias1 tem sido um obstaculo e destaca
a necessidade de capacitar melhor as equipes de satde, aumentar os
insumos e fixar trabalhadores em areas de dificil acesso. Verifica-se,
pois, um quadro pouco animador no combate a tuberculose, sem
tendéncia de queda nos indices.

A malaria, por sua vez, é uma doenca de alta incidéncia na
Amazonia Legal, onde é endémica. Ao se comparar os indices da
SESAT com aqueles verificados na populagio em geral, tendo por
base as metas da OMS, observa-se um descompasso a ser corrigido.
A variacdo dos casos de malaria, no periodo de 2003 a 2009, foi
de 11.036 a 33.771 casos. O indice parasitario anual de 2009 foi
de 107 por mil habitantes, extremamente alto se comparado ao da
populagio em geral, que era de 12,5 por mil habitantes.

Segundo os dados de 2015, verifica-se que ha localidades em
que os indices sdo altissimos e pouco se alteram, como o Médio
Rio Purus/AM (394,0), o Alto Rio Negro/AM; o Médio Rio
Solimées/AM (311,3); o Vale do Javari/AM (393,7); e o Yanomami/
RR (IPA: 291,1)*. A Sesar considera importante a estratégia de
distribui¢do e instalacio de mosquiteiros impregnados com inse-
ticida de longa duracdo (MILDS) nas areas indigenas e aponta a
descontinuidade das acdes como a principal dificuldade para se
alcancar os resultados esperados. Além disso, relata que as equi-
pes de endemias ndo conseguem cumprir a escala de trabalho em

Satde, e estio disponiveis em: http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/o-ministerio/
principal/leia-mais-o-ministerio/743-secretaria-svs/vigilancia-de-a-a-z/tuberculose/
12-tuberculose/11941-viajantes-tuberculose. Acesso em: 14 jul. 2016.

42 Além disso, a incidéncia é alta em outros DSEIs da Amazdnia Legal, como Alto
Rio Jurua/AC (59,1), Altamira/PA (60,7), Alto Rio Solimdes/AM (66,1) e Norte
do Para (81,6). Apenas Altamira (21,7) e Tapajos (31,6) conseguiram sair em 2015
da drea de alta incidéncia para a de médio risco.
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razio de dificuldades de deslocamento e da quantidade de insu-
mos e equipamentos necessarios. Avalia que os agentes indigenas
de satilde devem ser capacitados para as acdes de diagndstico, com
tratamento em até 48 horas apds os primeiros sintomas, conforme
orientacdo da OMS, mas nio ha qualquer preparacio de curso ou
indica¢io de acompanhamento desses profissionais.

A mencio a descontinuidade de agdes, tio recorrente em
varios pontos dos relatorios de gestao, mostra que certos problemas
do tempo da gestao pelo SPI e pela Funal seguem ocorrendo, nota-
damente nas regides mais distantes, em que nio ha atendimento
regular, faltam equipamentos e insumos basicos e as equipes nao
dispoem da capacitacido necessaria para lidar com a epidemiologia
da regido. Quando se analisam os dados e os relatorios, percebe-se
que, a despeito de certos avangos, reclamagdes como a dos povos
do Rio Negro, citada na introducio, nio sio exageradas.

4.5 Mortalidade infantil

O Subsistema de Atencdo a Saude Indigena é a fonte oficial
sobre a mortalidade infantil indigena. A SEsal participa do pro-
grama tematico na formagdo desse indicador. Segundo a Rede
Interagencial de Informagdes para a Satde (Ripsa) (Brasit, 2018b,
p-108), o indice é considerado alto quando superior a cinquenta por
mil habitantes, médio quando situado entre vinte e 49 (por mil) e
baixo nos casos em que atinge menos de vinte por mil habitantes.

Pode-se falar em mortalidade neonatal — precoce (zero a seis
dias) ou tardia (sete a 27 dias) — ou pds-neonatal (28 a 364 dias).
A primeira costuma estar relacionada a problemas congénitos e a
qualidade dos servigos de satide na assisténcia a mie, ao passo que a
segunda pode decorrer de riscos ambientais, como infec¢des respi-
ratorias e doencas infecciosas, do desenvolvimento socioeconomico
e da infraestrutura ambiental. Na elaboracio do indicador de mor-
talidade infantil indigena, a SEsa1 leva em conta os ébitos de meno-
res de um ano e os nascimentos registrados entre indigenas que
vivem nas aldeias, ndo sendo considerados os que estdo fora delas.
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Os dados passaram a ser alimentados no SiAs1 apenas a partir de
2009. Antes disso, havia coleta por meio de planilhas simplificadas
com dados quantitativos (2000 a 2002) ou por planilhas mais deta-
lhadas consolidadas pelo Departamento de Satde Indigena - DEsa1/
FunNasa (2003 a 2008). Entre 2000 e 2009, 6.745 menores de um
ano faleceram. Nesse periodo, a taxa caiu de 74,6 por mil para 41,9
por mil*. Desde 2009, os indices vém sofrendo queda, porém em
ritmo menor. Em 2015, a taxa foi 36,3 por mil, nimero pelo menos
duas vezes maior que a taxa da populacio em geral. Nesta, a taxa de
mortalidade infantil correspondia a 27,4 por mil em 2000, tendo
chegado a 16,0 em 2010, patamar em que se encontrava em 2015.

Grafico 7: Taxa de mortalidade infantil
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Fonte: Relatorios de gestio da Funasa e da Sesal

Segundo a Funasa, a reducido se deveu ao modelo de atuacio,
com énfase na atenc¢do basica, priorizando a¢des estratégicas como
vacinagio, controle da tuberculose, vigilancia nutricional de criangas
menores de cinco anos, bem como medidas de saneamento basico.
Esta taxa, porém, continua bem acima dos indices da populagio em
geral, o que denota a insuficiéncia das politicas adotadas e demons-
tra as possibilidades de avan¢o em ritmo mais acelerado, a depender

43 A redugio foi maior no Sul-Sudeste (64,5%), onde foi de 96,0 a 31,2 por mil, e
menor no Norte (24,1%), cujo indice original era 76,6 e chegou a 47,3 por mil. A
reducio total no periodo foi de 43,8%.
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do modo de enfrentamento das causas. O controle da tuberculose,
como se viu, poderia ser diferente, mas nio vem sendo eficaz.

A Funasa avaliou, em 2009, que deveriam ser realizadas acdes
que evitassem Obitos por pneumonias e diarreias. O declinio da taxa
vem ocorrendo ao longo dos anos, mas ainda ¢ distante do indice
da populacio em geral. Este altimo sofreu reducido significativa e
vem atingindo as metas previstas pela OMS, o que ¢ atribuido a
eficazes campanhas de vacinagido, a programas de inclusio social e
de transferéncia de renda, e a um acompanhamento da gravidez.
Os indigenas tém sido mais atendidos por politicas de vacinacio,
como se observou, porém muitos territorios nio estdo demarcados
ou estao situados em por¢des diminutas, o que prejudica o desen-
volvimento de atividades de producio e reprodug¢io sociocultural
que garantam a subsisténcia e melhores condi¢des para o desen-
volvimento da crianca. Quanto ao acompanhamento da gravidez,
a anilise do sistema de monitoramento mostra que esta questio
vem sendo negligenciada, uma vez que nio havia sequer campos
de dados a serem alimentados sobre o periodo pré-natal, sendo tais
dados alimentados por planilha eletronica.

5 Avaliacao do subsistema e diretrizes nao priorizadas

A compilagio de dados permite identificar objetivamente
certos indicadores, como a sistematizacio de dados, as taxas de
mortalidade infantil e combate a morbidades, o alcance da politica,
o namero de profissionais, o quantitativo de unidades e profis-
sionais. Entre os pontos positivos, encontram-se alguns processos,
como o incremento e a estabilidade de recursos financeiros dis-
poniveis, a melhor sistematizacdo de dados, a adog¢io de politicas
pontuais efetivas, como a de vacinagdo, e certos resultados positi-
vos, como a reducio da taxa de mortalidade infantil. Esta analise,
porém, deve ser combinada com outros elementos, como a com-
para¢do com a populag¢io nio indigena, as assimetrias constatadas
entre os DSEIs, os resultados efetivos para a populacio beneficiada
e o peso do atendimento intercultural.
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Uma primeira reflexdo questionaria se o declinio de certos indi-
ces ¢é fruto do subsistema em si ou de um fortalecimento do SUS,
de modo geral, ¢ da melhoria das condi¢des socioeconomicas da
populag¢io no periodo. De um lado, é inegavel que o subsistema foi
capaz de consolidar e articular estratégias para o atendimento a essa
populacio vulneravel, ainda que meramente para replicar a¢des bem-
-sucedidas no ambito do SUS. Aliis, as politicas mais bem-sucedidas
da Funasa e da Sesar dizem respeito a esfor¢os que coincidem, em
linhas gerais, com as diretrizes de todo o sistema tinico, de modo que
os 6rgios de satide indigena funcionam como bragos de execucio da
politica junto as aldeias. De outro, ndo da para dizer que o papel do
subsistema ¢ meramente figurativo, uma vez que a sua concretizag¢ao
permitiu a instalagdo permanente de uma logistica de atendimento
e diagnoéstico que garantiu uma aproximagao permanente Com essas
populacoes. Apesar de diversas dificuldades, muitas delas relatadas
aqui, pode-se dizer que o subsistema estd funcionando, e sem ele
certamente os indices de satide indigena seriam piores.

Outro tema que merece avaliacio diz respeito a real observan-
cia de aspectos interculturais na condu¢ao da PNSI. Nesse sentido,
percebe-se um enfoque do subsistema na biomedicina, de modo que
certas acOes sa0 meramente repetidas, sem maior preocupagao em
avaliar as possibilidades de sucesso com cada etnia e de que forma
os indigenas podem contribuir para conduzir esse processo. Pensar
a atuacdo do subsistema como mera extensdo das linhas gerais do
SUS mostra-se limitado quanto as necessidades dos povos indigenas
e quanto as oportunidades que o dialogo intercultural oferece. Uma
atuagio alternativa compreenderia a ado¢io de medidas preventivas
que considerem as contribui¢des do grupo atendido e um enfoque
que leve em conta nio apenas a biomedicina, mas também a medi-
cina tradicional nas defini¢des sobre tratamento.

O didlogo intercultural deveria permear toda a formulagio
da politica e o seu monitoramento, observadas as caracteristicas da
etnia a ser atendida, de forma descentralizada. Apesar da adogdo de
processos de educagao permanente, citados nos relatérios, nao existe
uma abertura a incorporagio dos saberes indigenas nas praticas de
preven¢io e cura, uma analise aprofundada sobre as formas como
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cada etnia pode lidar com determinada a¢do, tampouco incentivo a
medicina tradicional. Na V Conferéncia de Satde Indigena, varias
propostas foram aprovadas a fim de impulsionar uma nova orienta-
¢ao do subsistema sobre a questdo. Pediu-se a implanta¢io de uma
politica nacional de atenc¢do a medicina tradicional indigena; a valo-
rizag¢ido das praticas da medicina tradicional indigena; a implantacio
de farmicias vivas e laboratorios de manipulagio de medicamentos
e de produtos a base de plantas medicinais e a promog¢io de condi-
¢des de trabalho (transporte, combustivel, hospedagem) aos conhe-
cedores da medicina tradicional indigena; o reconhecimento de
terapeutas como parteiras, pajés, benzedores e benzedoras, rezado-
res, raizeiros, conhecedores de ervas, cantadores e curadores; entre
outras medidas. Para tanto, é fundamental que se garantam acesso ¢
espaco fisico para atuacdo e acomodacio permanente dos profissio-
nais da medicina tradicional nas unidades de satde.

A repercussio positiva do didlogo intercultural nio se limita as
praticas de cura, mas engloba também a atuacio preventiva**. Esse é
um aspecto relevante em razio da forte centralizacio ainda presente
no subsistema, em que os DSEIs possuem pouca autonomia admi-
nistrativa e financeira para implementar a politica. A capacitagio dos
profissionais e uma maior presenca nas aldeias auxiliaria neste que-
sito, sendo primordial a participacio de antropologos e linguistas,
o que foi objeto de proposta aprovada na conferéncia. Nao ha no
quadro da SEsAI cargo a ser ocupado por esses profissionais e, na pra-
tica, enfermeiros e técnicos tém dificuldade e pouca familiaridade
com a compatibilizacdo entre as praticas tradicionais e a biomedicina.

44 A politica de aten¢io ao saneamento basico seria incrementada se levasse em consi-
deragio os anseios e as preocupac¢des dos indigenas para complementar as medidas
propostas. Segundo dados de 2009, constata-se que os investimentos eram realiza-
dos prioritariamente em abastecimento de dgua. O indice de abastecimento de dgua
era de 35,48 para as aldeias, atingindo 63,07% da popula¢io que vivia nesses lugares.
O tratamento de esgoto era pouco utilizado, “devido a complexidade de operagdes
dos sistemas e a alta dispersdo espacial das habitacdes e das aldeias”. As metas para
2010 consistiam em atender 71% das aldeias e 88% da popula¢io. Em 2015, a SEsa1
relata que apenas 2.500 aldeias, das 5.103 aldeias existentes (cerca de 50%), estavam
sendo atendidas. No PPA 2012-2015, havia a previsio de 700 sistemas de abasteci-
mento de dgua no periodo, porém apenas 340 foram construidos até 2015.
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A interacio com a medicina tradicional deveria também ser
observada na articulacdo com os demais entes que cuidam da alta
e da média complexidade. No relatorio de 2015, a SESAT menciona
acdes de capacitagio e ressalta a importancia da medicina tradi-
cional, mas ndo ha descricio de medidas consistentes e regulares
acerca do assunto. A articulagio com os demais orgios e entes do
SUS (articulag¢do interfederativa), na intera¢io entre a baixa e a
média e alta complexidade, é bastante timida, e a propria SESAI o
reconhece. No PPA 2012-2015, foi prevista a meta de celebragio
de contratos de a¢do publica com estados e municipios com servi-
cos de média e alta complexidade na irea de abrangéncia dos 34
DSEIs, porém, até 2015, apenas dois contratos foram firmados. Na
V Conferéncia, esse ponto foi destacado em razio do nimero de
procedimentos disponibilizados aos pacientes indigenas e do tempo
longo de espera para exames, consultas e vagas em hospitais, o que
acaba sobrecarregando, por exemplo, a permanéncia nas CASAIs.
Aprovaram-se também a necessidade de participaciao dos indigenas
nas negociacoes dos referidos contratos e a criacdo de uma politica
conjunta de reconhecimento da medicina tradicional com gestores
municipais e estaduais. Demandou-se, ainda, a constru¢io de hos-
pitais indigenas padronizados para cada DSEL

Apesar de o Ministério da Satde haver editado uma resolugao
com o fim de melhorar essa articulagio por meio de comissdes®,
a SesAI admite que nem sempre as pautas da saude indigena sio
inseridas nas discussdes, embora em algumas regides a represen-
tacio dos DSEIs possua direito a voto. O 6rgio constata que ha

45 A articula¢io interfederativa é tema que nio depende apenas dos 6rgios responsa-
veis pelo subsistema, porém o papel destes é fundamental para impulsionar a dis-
cussdo. Logo apds a conferéncia, o Ministério da Satde editou a Resolucio n. 10,
que aprovou a participa¢io dos representantes dos Distritos Sanitirios Especiais
de Satde Indigena (DSEI/SEsA1/MS), na qualidade de convidados, nas reunides ¢
atividades realizadas pelas Comissdes Intergestores Regionais (CIR) e Comissdes
Intergestores Bipartites (CIB), de modo a promover a articula¢io e a integragio
dos gestores do Subsistema de Aten¢do a Satde Indigena (SASISUS) com os gestores
estaduais e municipais do Sistema Unico de Satide (SUS) em torno de temas afetos
a Politica Nacional de Aten¢io a Satde dos Povos Indigenas e sua relacio com as
politicas publicas de satde do SUS.
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um desconhecimento muito grande da PNSI nos municipios e nos
estados, o que certamente demandard uma atuagio mais efetiva do
Ministério da Satde para permitir o entrelacamento das politicas.

A descontinuidade do atendimento também desponta como
um fator de preocupagio do gestor e da populagio atendida. Apesar
de ter sido fixada uma estrutura de acompanhamento e de existir
uma sistematizacio de dados e diagnostico, a falta de regularidade no
acompanhamento do cotidiano desses povos segue sendo um pro-
blema grave e gera a sensacdo de baixa eficiéncia. Isso se agrava mais
em determinadas regides, onde a regra é a incompletude das equipes
e a rotatividade de profissionais, e nio ha visitas rotineiras as aldeias.
Logo, tudo indica que os Karaja, citados na introdugio, tém razio.

Por fim, a interpretacio restritiva do ambito de atuagio do
subsistema, como ja se destacou no inicio (item 1), que privilegia
aqueles que vivem em aldeias e a0 mesmo tempo torna dificultoso
o atendimento em aldeias nio demarcadas, justamente as mais vul-
neraveis, é outro aspecto negativo. A SESAI confere expressamente
prioridade ao atendimento daqueles indigenas que ela chama de
aldeados, com fundamento no art. 2°, paragrafo tinico, do Decreto
n. 3.156/1999, que prevé que a organiza¢io das atividades de aten-
¢do a saude das populagdes indigenas se dard no ambito do SUS e
sera efetivada progressivamente por meio dos DSEIs, garantindo-
-se os servicos de atendimento basico nas terras indigenas. Outro
fundamento utilizado se baseia no art. 1%, VI, do anexo da Portaria
n. 70/2004, do Ministério da Satde, que menciona que o DSEI é
composto pelos postos de satide “dentro das aldeias indigenas*®”.

46 Na V* Conferéncia de Satde Indigena, tal previsio foi criticada e gerou a seguinte
proposta: “Que o Controle Social de Satde Indigena, através do Ministério da
Satide/SEsAl, garanta junto ao Parlamento Brasileiro, Ministério Pablico Federal,
Ministério da Justica/FUNATI a revisdo da Portaria n® 70/2004 no que se refere aos
indios desaldeados, a fim de que o Ministério de Planejamento Or¢amento e Gestdo
(MPOG) e Ministério da Satde/SESAI criem mecanismos de atengdo basica ao indio
desaldeado, definindo responsaveis sanitarios ou dentro da aldeia de origem, con-
forme reconhecimento do seu proprio povo. Solicitar & SESAT a inser¢io de novas
familias no cadastro do Si1asi, de acordo com o reconhecimento étnico de cada
povo e liderancas tradicionais, proporcionando seminarios locais e regionais espe-
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Muitos indigenas que saem de suas aldeias seguem mantendo
vinculos com elas e permanecendo parte de seu tempo com seus
familiares, ao passo que outros passam a viver nas cidades e care-
cem de medidas de acolhimento nas unidades de satde e de uma
abordagem compreensiva acerca do histoérico médico e da sua etnia.
Por mais que o atendimento nas aldeias atinja uma popula¢io mais
vulneravel e deva ser priorizado, tendo em vista a imprescindibili-
dade de um apoio estatal especifico que se faca chegar a determi-
nados territorios, deixar de promover o atendimento dos grupos
que estdo fora de suas terras — vivendo nas cidades ou transitando
entre estas e as aldeias — representa uma omissao do 6rgao federal®’.

Em suma, todos os aspectos mencionados levam a conclusio
de que é imprescindivel superar a barreira do tratamento dos povos
indigenas como grupo a ser tutelado e conferir-lhes o protago-
nismo necessario nas decisdes acerca das politicas publicas. No
ambito da satde indigena, isso deve repercutir na condug¢io dos
processos decisorios, em um maior respeito aos espacos de delibera-
¢ao proprios dos indigenas e na ndo instrumentalizacdo de decisdes
previamente tomadas, com um uso do controle social como espaco

cificos para discutir a assisténcia aos indios desaldeados e Controle Social por meio
de financiamento com recurso extrateto complementar ao Plano distrital”.

47 Outro problema verificado diz respeito a nio disponibilizag¢do de qualquer estru-
tura fisica em terras indigenas que nio tenham sido demarcadas ou regularizadas.
A SEsAT até chega a prestar atendimento as aldeias situadas nesses territérios, mas
por meio de equipes que fazem atendimento periédico, sem planejar a instala¢io de
unidades como postos ou polos-base proximos a esses locais, o que poderia ser de
suma importancia, conforme o tamanho da populacio afetada e a vulnerabilidade
encontrada. Alega-se falta de seguranca juridica decorrente da nio conclusio do
processo demarcatério, pois a Unido nio poderia montar uma estrutura sem saber o
destino da propriedade daquela terra. Embora sedutora do ponto de vista formal, a
alegacio desconsidera que a ocupagio tradicional merece protecio antes mesmo da
conclusio do processo de demarcacio, ato meramente declaratério de seus limites,
e nio constitutivo do direito a terra. Na pritica, hd uma dupla penaliza¢io. De um
lado, certos povos sofrem com a falta de demarcagio de suas terras, decorrente da
inércia do Governo Federal, que gera conflitos com nio indigenas e constantes
invasdes por madeireiros, grileiros e garimpeiros. De outro, no momento de maior
fragilidade, em que mais precisam do atendimento a satde, este lhes é negado sob o
fundamento de falta de um ato que cumpria ao préprio Estado praticar.
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de mera homologacio de entendimentos ja elaborados. Assim, nio
basta medir a participacdo, como faz a SESAI, em nimero de encon-
tros realizados ou de capacitagdes feitas; € preciso dotar o DSEI de
arranjos institucionais que permitam o controle da agenda pelos
indigenas e uma oitiva critica e construtiva permanente, desape-
gada de cooptagdes politicas e com maior transparéncia e liber-
dade, assegurando — conforme as peculiaridades de cada povo — o
compartilhamento da gestdo para a defini¢io das prioridades do
subsistema, como as proprias conferéncias vém preconizando.

6 Consideracdes finais

Apesar de ter havido um certo incremento de recursos orga-
mentarios desde a instituigdo da PNSI, persistem sérias dificuldades
no funcionamento da satide indigena. A falta de servicos basicos, a
ado¢io de um modelo de terceirizagio quanto a a¢des complemen-
tares, a falta de autonomia dos DSEIs para a condug¢io da politica,
que segue centralizada na SESAI — em oposicao a ideia de combate a
homogeneiza¢io do tratamento de povos indigenas — e a auséncia de
transparéncia e de fortalecimento do controle social sdo criticas que
merecem ser enfrentadas.

Os resultados positivos obtidos em alguns campos — como o
incremento de recursos materiais e humanos, a redu¢io da morta-
lidade infantil, o monitoramento constante e a realizacio de cam-
panhas de vacinagio — ainda estdo aquém daqueles observados na
populacio em geral. E por isso que, embora se deva admitir uma
sensivel melhora na prestacio do servico nos Gltimos quinze anos,
assiste razdo aos indigenas, entidades e 6rgios quando apontam

falhas e cenario critico, sobretudo em determinadas regides do Pais.

Para aprofundar a PNSI, o incremento do dialogo intercul-
tural deve desempenhar um papel fundamental, assegurando-se o
cumprimento efetivo das diretrizes que tratam das praticas tradi-
cionais dos grupos. Deve-se, também, oferecer condi¢des para que
o protagonismo dos povos indigenas nos processos decisorios seja
devidamente observado, com maior descentraliza¢io na gestio dos
DSEIs e independéncia dos 6rgios de controle social.
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Resumo: O artigo traz uma breve anilise sobre a possibilidade
de atuacio do Ministério Publico Federal — por meio da resolu-
¢io adequada de conflitos — em relagio a seu putblico interno de
colaboradores (membros, servidores, estagiarios, terceirizados) e
seu publico externo (sociedade). Analisa teoricamente as possibili-
dades e instrumentos adequados na solu¢io de conflitos, especial-
mente em relacdo a criacdo de camaras de conciliacio e mediagio
(CCMs), tendo como paradigma a conciliagao e a mediagio reali-
zadas pelo Judiciario. E um tema muito recente no cenario juridico,
acostumado a resolver suas demandas por meio de longos processos
administrativos ou judiciais, em que muito se valoriza a forma e a
lei em sentido estrito, em detrimento, talvez, do olhar respeitoso,
atencioso e empatico sobre o outro. E o inicio de uma busca pela
cultura de paz no Ministério Pablico Federal.

Palavras-chave: Ministério Pablico Federal. Atuacio. Conflitos.
Colaboradores. Sociedade. Conciliacio. Mediacao. Camaras.
Cultura de paz.

Abstract: The article presents a brief analysis of the possibility of
action by the Federal Public Prosecution Service — through appro-
priate resolution of conflicts — in relation to its internal public of
employees (members, servants, trainees, outsourced) and its exter-
nal public (society). It theoretically analyzes the possibilities and the
appropriate instruments in the solution of conflicts, especially in
relation to the creation of Chambers of Conciliation and Mediation
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— CCMs, having as a paradigm the conciliation and mediation car-
ried out by the Judiciary. It is a very recent issue in the legal arena,
accustomed to solving its demands through long administrative or
judicial processes, in which form and law are valued in a strict sense,
to the detriment, perhaps, of a respectful, attentive and empathetic
look at the other. It is the beginning of a search for a culture of
peace in the Federal Public Prosecution Service.

Keywords: Federal Public Prosecution Service. Acting. Conflicts.
Collaborators. Society. Conciliation. Mediation. Chambers.
Culture of peace.

Sumario: 1 Introdu¢io. 2 O Ministério Pablico Federal e as pos-
sibilidades de mecanismos de paz. 3 Meios alternativos e adequados
de solucio de conflitos. 4 O Judicidrio como paradigma. 5 Camaras
de conciliacio e mediacio — CCMs. 6 Considera¢des finais.

1 Introducgio

O presente artigo envolve a atuagio do Ministério Publico
Federal em relacio a seu puablico interno de colaboradores (mem-
bros, servidores, estagiarios, terceirizados) e seu publico externo
(sociedade). Essa relacao diz respeito a uma atuacio voltada para a
resolu¢io adequada de conflitos, trazendo instrumentos possiveis
de efetivacio e satisfacio dos envolvidos, como a mediacio e a
conciliagio. Estuda, ainda, a possibilidade de criacio de camaras de
conciliacdo e media¢io no ambito do Ministério Publico Federal e
discorre sobre as novas formas de abordagem de conflitos, especial-
mente tendo como parametro a conciliacdo e a mediacgdo judicial,
com base na resolucio do Conselho Nacional de Justica (CNJ), na
resolucdo do Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP),
bem como no novo Cddigo de Processo Civil.

Preliminarmente, a questio consiste em trazer a experiéncia de
outros 6rgios para o Ministério Publico Federal (MPF), especial-
mente a do Poder Judiciario, onde se constatou que a resolucdo ade-
quada de conflitos, por meio de seus centros de conciliagio de mediagao,
mostrou-se muito mais efetiva, trouxe maior satisfacio pessoal dos
envolvidos, entendimento mais completo e colaborador da pacifica-
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¢do social — politica publica do Conselho Nacional de Justi¢a —, além
do acesso a Justica Multiportas. Esse cenario servira de paradigma para
a possibilidade de aplicacio da Resolu¢ao n. 118/2014 do CNMP ao
MPF e para a criag¢io de camaras de conciliagio e mediagio.

A proposta do artigo é trazer essa experiéncia para dentro do
Ministério Puablico Federal, com a utiliza¢io de instrumentos ja
consagrados, adequando-os, evidentemente, as especificidades do
6rgio, assim como analisar se seria possivel a cria¢io de camaras
de conciliacio e mediagio no MPF e se essas camaras poderiam
trabalhar na resolucio de conflitos internos e externos.

A finalidade do estudo ¢, portanto, a de demonstrar a viabi-
lidade da cultura de paz dentro do Ministério Publico Federal, de
forma verdadeira e efetiva, a ser aplicada por e para seus proprios
colaboradores, bem como da aplicacio dos meios de solu¢io de
conflitos na sociedade, enriquecendo a atuacdo do Parquet.

A importancia deste artigo consiste em demonstrar, de forma
intuitiva, a baixa eficiéncia dos meios atuais de solucao de conflitos,
0s quais ensejam mais uma resposta juridica e menos uma resposta
condizente e que seja satisfatoria para os envolvidos, contribuindo
para uma verdadeira cultura de paz social.

2 O Ministério Publico Federal e as possibilidades
de mecanismos de paz

O Ministério Pablico (MP) ¢ institui¢io permanente, essen-
cial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (CRFB/1988, art. 127).

Entre suas tantas e importantes fungdes instituicionais, encon-
tram-se na Lei Complementar n. 75/1993 as disposicoes consti-
tucionais embasadas nos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil (Lei Complementar n. 75/1993, art. 5°, 1, o).
Sao eles, entre outros (CRFB, art. 3°), construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; promover o bem de todos, sem preconceitos
ou quaisquer formas de discriminagio.
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Neste ponto, vale lembrar, também, que o preambulo da
nossa Constituicao Federal, que é o comando geral advindo com o
Estado Democritico de Direito, nos diz que esse Estado é compro-
metido com a solugdo pacifica de controvérsias.

A propésito, o Conselho Nacional do Ministério Publico
publicou a Resolug¢io n. 118, de 1° de dezembro de 2014, acerca da
soluc¢do pacifica de conflitos, que dispde sobre a Politica Nacional de
Incentivo a Autocomposi¢ao no dmbito do Ministério Piiblico e da outras
providéncias. Essa resolucdo tem por objetivo “assegurar a promo-
¢do da justica e a maxima efetividade dos direitos e interesses que
envolvem a atuacdo da Instituicio” (art. 1?). Menciona mecanismos
como a negocia¢iao, a media¢do, a conciliagdo, as praticas restaura-
tivas (quando ha vitima) e as conveng¢des processuais. Em relacio a
capacitag¢io dos agentes do Ministério Publico, assim dispde:

Art. 7°. Compete as unidades e ramos do Ministério Publico brasi-
leiro, no ambito de suas atuacdes:

]

IIT — a promocao da capacitacio, treinamento e atualizacdo perma-
nente de membros e servidores nos mecanismos autocompositivos
de tratamento adequado dos conflitos, controvérsias e problemas;

]

VI —a manutencio de cadastro de mediadores e facilitadores volun-
tarios, que atuem no Ministério Publico, na aplicacio dos mecanis-
mos de autocomposi¢io dos conflitos.

[...]

Art. 18. Os membros e servidores do Ministério Publico serdo
capacitados pelas Escolas do Ministério Publico, diretamente ou
em parceria com a Escola Nacional de Media¢io e de Conciliacio
(ENam), da Secretaria de Reforma do Judiciario do Ministério da
Justica, ou com outras escolas credenciadas junto ao Poder Judiciario
ou a0 Ministério Pablico, para que realizem sessdes de negociacio,
concilia¢do, mediac¢io e praticas restaurativas, podendo fazé-lo por
meio de parcerias com outras institui¢oes especializadas.
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Como se vé, a referida resolucio do CNMP preve, também,
como medidas a serem adotadas, a capacitacao de servidores e mem-
bros para a solucio pacifica de conflitos por meio da negociagio,
conciliacdo, mediacdo e praticas restaurativas.

Observe-se que um dos considerandos da resolucio expde a
necessidade da cultura de paz no ambito do Ministério Publico:
“Considerando a necessidade de uma cultura da paz, que priorize
o dialogo e o consenso na resolu¢io dos conflitos, controvérsias e
problemas no ambito do Ministério Publico; [...]".

A proposito, foi publicado pela Escola Nacional de Mediagiao
(Enam), vinculada ao Ministério da Justica, o Manual de Negociagio e
Mediagao para Membros do Ministério Prblico, o qual traz instrumentos
de atuacido especificos ao Ministério Pablico'.

O MPF possui um longo historico de atuagio extrajudicial,
especialmente no que se refere a direitos coletivos. Isso o obriga,
cada vez mais, a se profissionalizar nesse sentido, seja como um
litigante habitual, seja como um negociador habitual (GAVRONSKI;
MENDONCA, 2013, p. 709).

Deve-se perseverar na criacdio de um Ministério Publico mais
arrojado, dindmico, proativo, em busca da eficiéncia e da gestao de resulta-
dos, chamado de Ministério Puiblico resolutivo.

Além da resolu¢io do Conselho Nacional do Ministério
Pablico, hia também o novo Cddigo de Processo Civil, que preve
a conciliagio e a mediagio como meios prévios e necessarios a
maioria das lides judiciais. O Estatuto da Ordem dos Advogados
do Brasil, da mesma forma, prevé a solu¢io consensual de conflitos
como meio alternativo ao Judiciario.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 traz, como normas fun-
damentais de processo civil, entre outras, a conciliagdo, a mediacao
e outros métodos de solucio consensual de conflitos. Importante

1 Disponivel em: http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Manual_de_negociacao_e_
mediacao_para_membros_do_mp_isbn_2_1.pdf. Acesso em: 10 set. 2017.
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ponto a destacar é que esses meios deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo judicial (art. 3%, § 3°). Além
disso, determinaa que o Estado promovera, sempre que possivel, a
solucao consensual de conflitos (art. 3°, § 2°).

A Estratégia Nacional de Nao Judicializa¢io (ENAJUD), institu-
ida pela Portaria Interministerial (Ministério da Justi¢a, Advocacia-
Geral da Unido, Ministério da Previdéncia Social e Conselho
Nacional do Ministério Pablico) n. 1.176, de 2 de julho de 2014,
tem por objetivo formalizar articulacio interinstitucional e multi-
disciplinar para desenvolver, consolidar e difundir os métodos auto-
compositivos de solucio de conflitos. E mais um instrumento na
busca pela cultura de paz. A Corregedoria Nacional do Ministério
Puablico elaborou seu projeto de ENAJup em julho de 2017, tendo
como um dos objetivos a criagdo e a estruturagdo de comités e niicleos de
incentivo a autocomposicio. Dispde, em relacio a esses comités’:

Criarna estrutura ou definir como atribuicio dos Nucleos Permanentes
de Incentivo a Autocomposi¢ao, o apoio a Negociacao, Mediacdo, a
Conciliagio e a outros métodos autocompositivos. Os Nucleos ou
estruturas estardo a disposi¢io dos 6rgios de execugio para auxiliar
na realizacio da autocomposi¢io em questdes submetidas a aprecia-
¢do do Ministério Publico, sempre que encaminhadas pelo 6rgio de
execu¢do com atribui¢io natural ou mediante sua expressa anuéncia.

3 Meios alternativos e adequados
de solucido de conflitos

Historicamente, ha dois meios de solucio de conflitos, de
modo geral: autotutela e tutela do Estado, esta normalmente por
meio de acdo judicial. Mais recentemente tem-se como parame-
tro os Juizados Especiais, nos quais a primeira audiéncia é para
saber se ha acordo ou ndo. Agora existem novos instrumentos,
com novos dimensionamentos.

2 Disponivel em: http://www.cnmp.mp.br/portal/institucional/corregedoria/
enajud. Acesso em: 11 out. 2017.
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O Manual de negociagio e mediagio para membros do Ministério
Publico traz como primeiro principio para o cumprimento das dire-
trizes institucionais constantes no mapa estratégico (retornos para a
sociedade) o principio da paz. Vejamos:

Esse principio se justifica porque a pacificagio dos relacionamentos e
espacos socials — e mesmo institucionais — gera a tranquilidade, o enten-
dimento, a harmonia, culminando na felicidade, palavra esta expressa
no Preambulo da Constitui¢io Federal de 1988, por meio da expressio
bem-estar, objetivo maior de todos. (SOARES JUNIOR; AviLa, 2015, p. 19).

Segundo esse manual, ha de se despertar nos operadores do
direito as diversas possibilidades e mecanismos de solu¢io de con-
flitos, conforme segue:

Como explica Carlos Eduardo de Vasconcelos, negociag¢io, media-
¢io e conciliagdo s3o apontados como meios ou métodos de resolu-
¢do alternativa de disputas (ADRS — Alternative Dispute Resolutions).
Esses meios sio conhecidos como Meios Alternativos de Resolucio
de Controvérsias (MASCs), também denominados de Meios
Extrajudiciais de Resolucio de Controvérsias (MESCs). Ressalta o
autor, contudo: “o lugar de aplica¢io desses meios —ambiente judicial
ou nio — vem deixando de ocupar a centralidade, dai a tendéncia
em designa-los como meios de Resolu¢io Apropriada (ou Adequada)
de Disputas (RaD)”. (VAscONCELOs, 2012, p. 41 apud ALMEIDA;
Berrrame; Romano, 2015, p. 126).

O Manual de mediagao judicial do Conselho Nacional de Justi¢a, por
sua vez, reforca a mesma ideia:

O campo da chamada “Resolucio Apropriada de Disputas” (ou
R ADs) inclui uma série de métodos capazes de solucionar conflitos.
Tais métodos oferecem, de acordo com suas respectivas peculiari-
dades, opg¢des para se chegar a um consenso, a um entendimento
provisorio, a paz ou apenas a um acordo — dependendo do propdsito
para o qual o processo de resolu¢io de disputas foi concebido ou
“desenhado”. Originalmente, a sigla R ADs representava a sigla para
“Resolucio Alternativa de Disputas”, servindo como denominag¢io
conjunta dos métodos alternativos ao julgamento pelo Judicirio.
Atualmente, tem se adotado, com mais frequéncia, a expressio
Resolu¢io “Adequada” (ou mesmo “Amigavel”) de Disputas para
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denotar uma escolha consciente de um processo ou método de reso-
lucio de conflitos, entre varios possiveis, considerando o contexto
fatico da disputa. (AzeveDpo, 2015, p. 17).

Para o propésito deste artigo, que é verificar a possibilidade
de criacio de camaras de conciliacio e mediacio no MPF, serio
analisadas, brevemente, a conciliacdo, a media¢io e a negociagio.

Importante referir, inicialmente, que a audiéncia de conci-
liacdo ou mediagio prevista como obrigatdria, como regra, para
todas as demandas civeis ajuizadas (CPC/2015, art. 334), possui
formato diferente dos meios alternativos apresentados neste artigo.
Isso porque as audiéncias iniciais obrigatdrias mais se asseme-
lham as audiéncias ja realizadas pelos juizados especiais, seja pelo
curto espaco de tempo, seja pela apresentagio do local, da forma
e da qualificacdo de conciliadores e mediadores para esse ato. Por
isso, tais audiéncias nio se enquadram no formato de conciliagio
e mediagdo (e com esses dispositivos ndo se confundem) previsto
como meios alternativos e adequados de solu¢io de conflitos.

No entanto, importante mencionar que essa op¢ao legislativa
constitui um grande avan¢o na area civel judicial, como uma ten-
tativa de mudanca de cultura do Judiciario. Esse aspecto é notado
por toda a extensao do CPC/2015, o qual busca um avanco, sempre
sugerindo ou ordenando a conciliagcdo ou a mediag¢io.

A conciliagdo pode ser definida como uma técnica de reso-
lu¢io autocompositiva de conflitos em que os conciliandos nio
possuem uma relacio mais aprofundada de convivéncia, ou seja,
o conflito surge de uma relacio Gnica e especifica, normalmente
de um contrato comercial ou de algo que nio preveja continui-
dade no relacionamento. Por isso, em geral uma sessao de concilia-
¢do ocorre em um tempo muito menor do que em uma sessio de
mediagio, por exemplo, a qual envolve um maior nimero de téc-
nicas de negociacdo. Vale ressaltar que, apesar dessas caracteristicas,
a sessio devera seguir os parametros hoje estabelecidos pelo CN]J,
no caso da conciliacio judicial, especialmente em relagio a escuta
ativa, a isonomia, a confidencialidade, a valoriza¢ido dos sentimen-
tos, entre outros. Aqui, o conciliador podera sugerir uma solucio
aos conciliandos, desde que esgotadas as possibilidades pelos pro-
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prios envolvidos, mas sempre valorizando a autocomposi¢io e o
empoderamento dos conciliandos.

No entanto, no ambito judicial, por exemplo, é preciso aban-
donar a velha ideia de conciliagio dos Juizados Especiais, em que a
audiéncia dura em torno de cinco minutos e apenas é perguntado
a cada parte se tem acordo, sim ou nio. Em uma sessio de conci-
liacdo ou de mediac¢io judicial nos novos moldes, primeiramente
¢ feito o acolhimento dos envolvidos para que estes se sintam bem
naquele ambiente, sendo a participacdo um ato voluntirio, sem a
figura de um juiz, preservando-se a confidencialidade e buscando-
-se a comunicac¢do pacifica, por meio da escuta ativa e sem vio-
léncia. Assim, a finalidade primordial é a fala e, principalmente, a
escuta ativa, com a possivel consequéncia de uma solug¢io satisfato-
ria da questio para todos (a solu¢do do caso nio é algo obrigatorio).
Dessa forma, ha o empoderamento dos envolvidos, tornando-os
protagonistas na busca da solu¢io de seus conflitos.

A media¢do é um método autocompositivo, ou seja, as partes
envolvidas chegam a uma solu¢do por elas mesmas. A mediagio
pode ser definida como uma negociag¢io facilitada por um terceiro
imparcial, que nio tenha interesse na causa, o qual auxiliara os
envolvidos de forma neutra, para que cheguem a uma composi¢iao
do conflito de forma satistatoria a todos. O mediador terd como
fun¢iao primordial facilitar da comunicag¢io pacifica entre as partes.
Ele podera (e deverd) contribuir para a geracdo de opgdes, mas
nio devera sugerir a solu¢ao do conflito. O processo de mediacio,
por sua vez, é uma escolha voluntaria dos envolvidos no conflito,
podendo dela abrir mio a qualquer tempo antes do final da sessio.
Além disso, a media¢do ¢ um meio de pacificagio social, motivo
pelo qual nio é necessario que haja um acordo. Isso porque, como
dito, a finalidade é que os envolvidos consigam se comunicar sem
violéncia, objetivando o entendimento (AZEVEDO, 2015, p. 21-22).

A Lei n. 13.140/2015 estabelece como principios da mediagio
(art. 2°): imparcialidade do mediador, isonomia entre as partes, ora-
lidade, informalidade, autonomia da vontade dos mediandos, busca
do consenso, confidencialidade e boa-fé. Essa lei refor¢a que, ainda
que seja obrigatoria a presenca em sessio de mediacio, ninguém sera
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obrigado a permanecer nesse procedimento (art. 2°, § 2°), procla-
mando a voluntariedade do sistema. Normalmente ¢ utilizada nos
conflitos envolvendo questdes de relacionamentos mais duradouros,
como, por exemplo, rela¢des entre sdcios, vizinhos, parentes.

Ressalte-se, outrossim, que o conciliador e o mediador judi-
cial sdo auxiliares da Justi¢ca, conforme prevé o novo CPC:

Art. 149. Sio auxiliares da Justica, além de outros cujas atribui¢des sejam
determinadas pelas normas de organizacio judicidria, o escrivido, o chefe
de secretaria, o oficial de justica, o perito, o depositirio, o administrador,
o intérprete, o tradutor, o mediador, o conciliador judicial, o partidor, o

distribuidor, o contabilista e o regulador de avarias.

Frente a isso, a fun¢do de conciliador e de mediador judi-
cial, além de ser trabalho voluntario quando exercida por servidor
publico, faz parte da politica ptablica implantada pelo CNJ (e pelo
CNMP) para a pacificagio social e para a diminui¢ao do nimero de
processos judiciais atuais e futuros, o que certamente refletira, nio
somente no ambito do Poder Judiciario, como no do Ministério
Puablico e de toda a sociedade.

Isso quer dizer que estamos caminhando para uma cultura de
paz. Mas o que seria isso? Para o CNMP e para o CNJ, a pacifica-
¢do social € uma politica publica obrigatéria, a qual deve estimular
a comunicac¢do pacifica entre as pessoas, bem como a solucio de
conflitos de forma consensual, satisfatoria e por elas proprias, ou
seja, o empoderamento dos diretamente envolvidos.

Do mesmo modo, ha a previsio legal de outras formas, como
sessoes de conciliagdo e mediagio por meio virtual, ou seja, por
videoconferéncia ou outras modalidades, como o sistema E-Proc
(projeto também do TR F4):

Enunciado n. 03 — As sessoes de conciliagio ou media¢io pode-
rio ser realizadas por meio eletronico, inclusive videoconferéncia,
nos termos do art. 334, § 7%, do novo CPC, e do art. 46 da Lei
de Mediacio (Le1 13.140/2015) (Enunciado aprovado na reuniio
ordinaria de 10/04/2015, com redac¢io atualizada na reuniio extra-
ordinaria de 28/04/2016). (ENuNnciapos FoNnamEc, 2017, p. 395).
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Ainda, ha a recente iniciativa no Tribunal Regional Federal
da 4* Regido na resolucido de conflitos de forma pré-processual
(Resolucio n. 15, de 23 de fevereiro de 2017).

Como esclarecimento, vale reforcar que a diferenca basica
entre conciliagio e mediacio é que, nesta ultima, é provavel que
tenha havido uma relacdo anterior que possivelmente tera continui-
dade, seja negocial, familiar ou social. Na concilia¢io, por sua vez, é
esperado que a controvérsia tenha se originado a partir de um ponto
especifico, sem contato anterior entre os envolvidos, ou, ainda, que
nio haja perspectiva de rela¢do futura. Por isso, a media¢do é cer-
cada de um ntimero maior de ferramentas autocompositivas, inclu-
sive em seu formato de sessdo, com estrutura e etapas proprias.

A Resolu¢io n. 118 do CNMP recomenda a atuagio do
Ministério Pablico como negociador:

Art. 8°. A negocia¢io é recomendada para as controvérsias ou con-
flitos em que o Ministério Publico possa atuar como parte na defesa
de direitos e interesses da sociedade, em razio de sua condicio de
representante adequado e legitimado coletivo universal (art. 129,
II1, da CR/1988).

Paragrafo Gnico. A negociacio é recomendada, ainda, para a solu-
¢do de problemas referentes a formula¢io de convénios, redes de
trabalho e parcerias entre entes publicos e privados, bem como
entre os proprios membros do Ministério Publico.

A negociag¢io moderna nio se baseia mais no sistema ganha-
-perde, em que um deve perder para que o outro ganhe o jogo. E o
tradicional sistema adversarial, rigido, formal, com menor adesio
e polarizado. Por esse método, também, hia mais inadimpléncia,
vige a obrigatoriedade e o periodo temporal geralmente ¢é longo.
Diferentemente disso, um sistema colaborativo de negocia¢io preza
por atender aos interesses de ambos em um sistema ganha-ganha.
Busca-se didlogo, equidade e consenso. O objetivo é solucionar o
conflito, o foco é nos interesses e deve-se ter uma visio prospec-
tiva. Vigora a voluntariedade e a celeridade. Por tudo isso, ha mais
adesio e comprometimento (MORAES; MORAES, 2012).

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 53, p. 81-107 — jan./jun. 2019 91



Nessa nova visio, um espaco fisico com uma mesa redonda,
onde todos ocupem cadeiras iguais, ¢ o ambiente equilibrado e
propicio a colabora¢io almejada. A comunicacio deve ser respei-
tosa, por meio da efetiva escuta ativa e ndo violenta.

Critérios objetivos, criatividade, lealdade e separacio entre
pessoas e conflitos devem ser principios norteadores, sempre com a
referida visdo prospectiva.

O Projeto de Negociagao de Harvard, exposto por William Ury
(FisHER; URy; PATTON, 1994, p. 28), traz a chamada negociagao por
principios (ou negociagdo dos méritos) e pode ser resumido em quatro
pontos fundamentais: a) em relacdo as pessoas, separe-as dos pro-
blemas; b) concentre-se nos interesses, ndo nas posi¢des; ¢) crie uma
variedade de op¢des antes de decidir; e d) insista para que o resul-
tado se baseie em critérios objetivos.

Esse método esta relacionado com um sistema de negociacio
ganha-ganha, ou de equilibrio de Nash’, ou seja, em um sistema cola-
borativo, ainda que os jogadores ajam individualmente, entende-se
que suas decisoes dependem da decisio do outro (e colaboram)
para que haja um equilibrio e todos saiam ganhadores.

O Ministério Puablico Estadual do Rio Grande do Sul, em
agosto de 2017, noticiou que a atuacao resolutiva do Ministério
Pablico por meio da negociacio, da conciliacio e da mediacio
reduziu em 80% a judicializa¢io de processos®.

Ressalte-se, nesse ponto, que, quando o Ministério Pablico atua
como negociador, ele atuard como legitimado coletivo (GAVRONSKI;
MENDONCA, 2013, p. 625). Dessa forma, ndo ha se falar em um terceiro
imparcial, como nas hipoteses da conciliagio e da mediagdo. Por isso,
¢ necessario que se faga essa ressalva quando se utiliza do Judiciario,
como paradigma, para a implementac¢io de meios alternativos e ade-
quados de resolugio de conflitos no Ministério Ptblico Federal.

3 Disponivel em: http://www.cienciadaestrategia.com.br/teoriadosjogos/capitulo.
asp?cap=i2. Acesso em: 16 out. 2017.

4 Disponivel em: http://www.cnmp.mp.br/portal/todas-as-noticias/10575-promotor-
de-justica-do-rio-grande-do-sul-destaca-a-atuacao-resolutiva-do-mp. Acesso em: 11
out. 2017.
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4 O Judiciario como paradigma

Ha iniciativas que ja se encontram consolidadas, especialmente
pela demonstracdo de efetividade e satisfacio dos envolvidos. Nesse
ponto, o Poder Judiciario, ha algum tempo, percorre o caminho
da solu¢ido pacifica de conflitos, como a Justica Estadual do Rio
Grande do Sul e o Tribunal Regional Federal da 4* Regiio. Em
breves linhas, o Conselho Nacional de Justi¢a editou, no final de
2010, a Resolugio n. 125, alterada no inicio de 2016, na qual é
disposta a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos
conflitos e interesses no ambito do Poder Judiciario. Trata-se de
uma politica pablica de pacificagio social.

Existem outras normas no mesmo sentido. Em junho de 2015,
foi editada a Lei n. 13.140, que dispde sobre a media¢do de parti-
culares como meio de solucio de controvérsias e sobre a autocom-
posi¢do de conflitos no ambito da Administra¢io Publica. O novo
Codigo de Processo Civil ampliou e ratificou normas de solucio
consensual de conflitos no Judiciario, inclusive disciplinando a ati-
vidade do conciliador e do mediador judicial, entre outras disposi-
¢des, como a regra da audiéncia de conciliacio ou mediagio e como
o primeiro ato obrigatério de um processo judicial, salvo excecdes.
Por fim, o Codigo de Etica dos Advogados do Brasil também prevé
a conciliagio como método preventivo de judicializagcio de casos®.
H4, ainda, outras iniciativas nos ambitos publico e privado.

Outro ponto interessante da referida lei é que a Escola
Nacional de Media¢io e Conciliagdo, no ambito do Ministério da
Justica, podera criar banco de dados sobre boas praticas em media-
cdo bem como manter relacio de mediadores e de institui¢cdes de
mediagdo (art. 41).

5 Disponivel em: http://www.cnj jus.br/busca-atos-adm?documento=2579. Ver, ainda,
a Recomendag¢io n. 50/2014, também do Conselho Nacional de Justica, que indica
estudos e acdes para a continuidade do Movimento Permanente pela Conciliagio.

6 Resolu¢io n. 02/2015 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
Titulo I, Capitulo I, art. 2°, paragrafo unico, VI: “estimular, a qualquer tempo, a
conciliagio e a mediag¢io entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a ins-
tauracdo de litigios”. Disponivel em: http://s.oab.org.br/PDF/CFOAB-CED.pdf.
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O Ministério da Justi¢a, por meio da Escola Nacional de
Media¢io e Conciliagio’, publicou, no final de 2014, cinco
obras sobre o assunto: Manual de negociagdo e mediagao para membros
do Ministério Puiblico;, Manual de mediagao para a Defensoria Piiblica;
Manual de mediagao de conflitos para advogados — escrito por advogados;
Resolugao consensual de conflitos coletivos envolvendo politicas piiblicas; e
Resolugao de conflitos para representantes de empresa.

Todas essas obras tiveram por base o Manual de mediagao judicial
(projeto iniciado em 2001 em parceria com a UnB), publicado pelo
Conselho Nacional de Justica, fruto do intenso trabalho de pessoas
envolvidas na mediacdo ha muitos anos, na teoria e na pratica, pes-
quisadores e profissionais. O material explana as diversas formas
de solu¢do pacifica de conflitos (denominada genericamente de
Resolu¢io Apropriada de Disputas — RAD), entre elas, a negocia-
¢a0, a mediacdo, a conciliacio e a arbitragem.

O estudo qualitativo sobre boas praticas em mediacdo no
Brasil, realizado em 2014 pelo Ministério da Justica, por meio de
sua Secretaria de Reforma do Judiciario, concluiu, entre outros,
que o principal desafio € a efetiva institucionaliza¢do:

Por isso, ¢ possivel afirmar que o principal desafio identificado nos
programas de media¢do estudados é a sua efetiva institucionalizagio,
que permita o seu funcionamento e aprimoramento constantes. E
necessario que o programa subsista as mudancas institucionais e que
nio seja totalmente dependente de liderangas individuais que foram
fundamentais a sua concepcdo. (GRINOVER ef al., 2014, p. 190).

5 Camaras de conciliacao e mediacao — CCMs

O novo Cbdigo de Processo Civil prevé a possibilidade da existén-
cia de camaras privadas de conciliacio e media¢io, como empresas, nos
moldes ja existentes nos EUA, por exemplo, que ¢ um servigo privado
oferecido a populagio por meio de pessoal tecnicamente qualificado
para o desempenho da atividade e credenciado junto a 6rgios publicos.

7 Disponivel em: http://www.justica.gov.br. Acesso em: 10 set. 2017.
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Aqui vale destacar, também, a previsio expressa contida em
nosso CPC, além das camaras privadas, das camaras que funcio-
nem dentro de 6rgios e entidades publicas, assim dispondo:

Art. 174. A Unilo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
criardo camaras de mediacio e conciliacdo, com atribui¢cdes rela-
cionadas a soluc¢io consensual de conflitos no ambito administra-
tivo, tals como:

I - dirimir conflitos envolvendo érgios e entidades da administra-
¢do publica;

II - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucio de conflitos,
por meio de concilia¢io, no ambito da administracio publica;

III - promover, quando couber, a celebracio de termo de ajusta-
mento de conduta.

Na Lei n. 13.140/2015, assim como no CPC/2015, esta
expressa a previsao, no procedimento de autocomposicao de con-
flitos em que for parte pessoa juridica de Direito Publico, de que a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao criar
cdmaras de prevengdo e resolugdo administrativa de conflitos, no ambito
dos respectivos 6rgaos da Administragcdo Puablica (art. 32).

Dessa forma, uma camara de conciliag¢io e (ou) media¢io podera
ser instaurada em qualquer 6rgio, entidade ou instituicdo publica
ou privada. Vislumbra-se, assim, a possibilidade de instituicao dessas
camaras no ambito do MPF, tanto para a solu¢io de controvérsias da
atividade-fim (na atuacgdo extrajudicial ou na atuacado judicial) como
na atua¢do interna de seus agentes, sejam membros, servidores, esta-
glarios ou terceirizados. Isso porque o objetivo é a disseminagio da
cultura de paz, por meio da busca da solucio pacifica de confli-
tos, utilizando-se de instrumentos como a escuta ativa, a empatia, a
comunicagdo sem violéncia ou comunicagao nao violenta (CNT/):

A CNV se baseia em habilidades de linguagem e comunica¢io que
fortalecem a capacidade de continuarmos humanos, mesmo em con-
di¢oes adversas. Ela nio tem nada de novo: tudo que foi integrado
a CNV ja era conhecido havia séculos. O objetivo é nos lembrar do
que ja sabemos — de como nds, humanos, deveriamos nos relacionar
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uns com os outros — ¢ nos ajudar a viver de modo que se manifeste
concretamente esse conhecimento. (ROSENBERG, 2006, p. 21).

Novamente, aqui se remete ao exemplo do Judiciario, com a
cria¢do dos Centros Judiciarios de Solu¢io de Conflitos e Cidadania
(CEJUSC:) e a publicacio, pelo CNJ, do “Guia de Conciliagdo e
Mediacio — orientagdes para implantagio de CEJUSCs™®, o que
envolveu a cria¢do de um espaco fisico adequado, de um cadastro
de conciliadores e mediadores capacitados (ou a serem capacitados)
para atuar naquele centro, a designagido de um servidor efetivo para
atuar como gestor (capacitado na solu¢ao de conflitos) e a divul-
gacdo na midia local. Esses centros possuem setor de solucdo de
conflitos pré-processual, setor de solu¢ao de conflitos processual e
setor de cidadania. Também ha a designacio de um juiz coorde-
nador e de um substituto (também devidamente capacitados, con-
forme a resolu¢io do CNJ, para resolu¢io adequada de conflitos),
aos quais cabem a administragdo, a orientagio e a fiscaliza¢io dos
servicos prestados pelos conciliadores e mediadores. O guia propde
a selecio de servidores a atuar nos CEJUSCs em regime de dedica-
cao integral, com as devidas capacitacdes, inclusive para triagem e
encaminhamento adequado de casos.

O material ressalta que a adequada capacitagdo de conciliado-
res, mediadores, servidores e juizes coordenadores é de fundamental
importancia, especificamente para atender aos rigores da Resolucio
n. 125/CN]J. O atendimento as pessoas que buscam esses centros
envolve a correta orientacdo quanto ao meio adequado de solucao
para o caso concreto (sistema multiportas), de modo a fornecer infor-
magOes suficientes para a tomada de uma decisdo, conscientes do
funcionamento de todo o procedimento. O empoderamento das
partes ja comega nesse primeiro atendimento, com a indica¢io dos
meios apropriados, mas cabe as partes a escolha do método.

Observe-se que um sistema multiportas consiste na oferta ao
cidadio, pela institui¢do, de meios e métodos alternativos, disponi-

8 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/06/
1818¢c2847¢ca50273£d110eatdb8ed05.pdt.
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bilizando para ele o acesso extrajudicial e os mecanismos da nego-
cia¢do, da mediagio, da conciliacio e da arbitragem, ou seja, os
meios heterocompositivos e, essencialmente, os métodos autocom-
positivos de solu¢do de conflitos (BACELAR, 2012, p. 60).

Todos os atos sio devidamente registrados, inclusive as avalia-
¢oes de satisfacdo dos conciliandos e mediandos, o que servird de
base para estatisticas e melhoramento do servi¢o prestado. Ainda,
a capacita¢ao de todos os envolvidos deve ser permanente, isso €,
com reciclagens e aperfeicoamentos periddicos, o que podera ser
realizado diretamente pelo tribunal ou por convénios. Observe-se,
outrossim, que em cada tribunal ha um Nucleo Permanente de
Mediacio e Conciliagio (NUPEMEC), responsavel pela normatiza-
¢do, orientacdo, fiscalizacio e capacitacio de forma centralizada.

E importante frisar que, além da necessaria e adequada quali-
ficagio, o espaco fisico ¢ fator decisivo para um ambiente acolhe-
dor e que proporcione a ideia de equidade entre as partes, inclusive
em relacdo ao conciliador/mediador. Este, por sua vez, nio deve
ocupar uma posi¢ao que reflita qualquer tipo de superioridade em
relacido aos participantes. Pelo contrario, a postura do conciliador/
mediador deve ser a de modelo de respeito, empatia, tranquilidade
e disposi¢do para a solugdo do conflito. Por isso, o ambiente fisico
deve ser valorizado e concebido conforme as melhores praticas,
com a adoc¢io de um espaco reservado, uma mesa circular e cadei-
ras do mesmo tamanho e formato para todos.

Os CEJUSCs funcionam basicamente devido ao trabalho de
voluntarios e de servidores do Judiciario. Ha previsao de remune-
ra¢do para os voluntarios, como auxiliares da Justi¢a que sio, mas
ainda nio foi implementada na maioria dos estados.

Na pritica, percebe-se que ha dois momentos basicos de acesso a um
CEJUSC: na fase pré-processual e quando ja existe um processo judicial
em andamento. Esse processo podera ser redistribuido ao CEJUSC a
pedido das partes ou por decisdo do juiz da causa, em qualquer fase pro-
cessual, inclusive ap6s sentenciado e em demandas coletivas.

Um outro exemplo bem interessante ¢ o da Camara de
Conciliagio e Arbitragem da Administracio Federal (CCAF), da
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Advocacia-Geral da Unido (AGU). A titulo exemplificativo, no fim
de 2016 essa camara celebrou um acordo inédito — e com sucesso —
envolvendo mediacio de conflitos entre a Administracio Publica e
particulares’. Criada em 2007, foi inicialmente pensada para a solu¢io
de conflitos entre entes da Administracio Federal por meio da conci-
liacdo e da arbitragem; posteriormente, para questdes envolvendo os
estados e o DF; ap6s, entre os municipios. Com a Lei n. 13.140/2016,
a competéncia foi ampliada para sessdes entre a Unido e particulares'.

Vale referir que a Escola da Advocacia-Geral da Unido (EAGU)
firmou parceria, em dezembro de 2016, com a Escola de Nacional
de Mediacio (ENAM) para promover a capacitacdo de membros e
servidores nos instrumentos de solu¢io pacifica de conflitos'

Em relagido a criacdo de camaras de conciliacio e medi¢io para
colaboradores (CCM-C), inicialmente cabe uma indagacio: seria
possivel a criagio de novas formas de organiza¢io do trabalho para
que as soluc¢des adotadas fossem mais satisfatorias, especialmente
para os envolvidos, de forma que as decisdes contribuissem para
uma cultura de paz? E por que uma camara de mediac¢io de confli-
tos no ambito do MP podera trazer mais efetividade a sua atuacio?

Em primeiro lugar, pelo ambiente de trabalho saudavel. Hoje
ja se inicia uma conversa interna acerca da qualidade de vida no
trabalho (QVT) no ambito do MPF. Estudos foram realizados
demonstrando que um ambiente salutar, onde ha colaboracio, res-
peito, valorizagdo, transparéncia e comunicacio apropriada, além
de aumentar a produtividade, também torna a atividade mais efe-
tiva, no sentido da qualidade da prestaciao do servico.

Em segundo lugar, pelo fato de o acesso a Justica se dar de
forma mais ampla por parte da sociedade, tendo em vista a dimi-

9 Disponivel em: http://saudejur.com.br/acordo-inedito-entre-camara-de-arbitragem-
e-philips-assegura-realizacao-de-exames-em-hospitais. Acesso em: 14 out. 2017.

10 Apvocacia-GerAL pAa UNr1Ao. Cartilha Camara de Concilia¢io e Arbitragem da
Administracio Federal — CCAF. 3. ed., 2012. Disponivel em: www.agu.gov.br/
page/content/detail/id_conteudo/217576.

11 Disponivel em: http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/479798.
Acesso em: 11 out. 2017.
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nui¢io do nuimero de processos judiciais devido a solugio de liti-
gios pela atuagio nido judicial, ou seja, nos intramuros do MP, bem
como pela maior celeridade na resolucido dessas demandas. Além
disso, a atuagio judicial do proprio MP também podera prestigiar
essa nova abordagem, por meio da atuacio em Centros Judiciarios
de Solucio de Conflitos, quando ja houver processo judicial em
andamento. Assim, ha varias frentes possiveis de atuagio, seja
dentro do Judiciario, seja dentro do préprio MP.

No entanto, nio se tem conhecimento da existéncia dessas cama-
ras, ao menos no ambito do MPF. Verificou-se, ainda, em contato
com a PGR, que ndo ha cadastro de mediadores ou noticias desse
trabalho dentro de nossa instituicdo. A tnica discussao a respeito do
assunto no ambito do MPF veio por meio de recentes cursos realiza-
dos pela ESMPU. Vé-se, assim que ainda ha muito a se caminhar.

Como em todo novo processo, hd sempre a resisténcia ini-
cial em experimentar o que ainda ndo foi feito, em especial de
uma forma tio diferente como essa, em que a base se situa na
escuta ativa, na fala sem medo de represalias, no empoderamento
dos envolvidos. E preciso espalhar a cultura da pacificacio social,
dentro e fora do MP, de nossos lares e dos locais de trabalho.

A Resolu¢io n. 118/CNMP recomenda a negociagio em
casos que envolvam os proprios membros do Ministério Publico
(art. 8°, paragrafo Ginico).

O Manual de mediagao e negociagio para membros do Ministério
Piblico'™ reforca a ideia de cultura interna (institucional), assim
como externa, de paz:

A educagio sobre as praticas colaborativas e autocompositivas para
a paz, portanto, é a Ginica maneira para que se possa transformar
a cultura interna e externa da nossa instituicdo, priorizando-se o
consenso e reservando-se os caminhos processuais ¢ a disputa de
posicdes para as situacoes em que nao seja possivel o entendimento
direto entre os envolvidos na questio.

12 Disponivel em: http://www.cnmp.mp.br/portal/publicacoes/245-cartilhas-e-
manuais/7560-contribuicoes-para-atuacao-do-ministerio-publico-na-copa-das-
confederacoes-e-na-copa-do-mundo-2.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 53, p. 81-107 — jan./jun. 2019 99



A fim de visualizar a importancia da resolu¢do alternativa e
adequada de conflitos internos, por exemplo, no XII Congresso de
Magistrados™ foram aprovadas duas teses a respeito:

Tese 9: Comunica¢io nio violenta e relagdes de trabalho (aprovada por
unanimidade) Proponentes: Genacéia da Silva Alberton e Rosana Garbin.
Emenda: Comunica¢io nao violenta. Na base dos conflitos internos
que ocorrem nas relacdes de trabalho, geralmente esta a questio da
comunicac¢io. Importante, pois, divulgar o conhecimento de comu-
nicacdo ndo violenta a magistrados e servidores para favorecer rela-
¢des cooperativas e preventivas de conflitos.

Tese 10: Media¢io como instrumento para gestio de conflitos inter-
nos (aprovada por unanimidade com emenda aditiva) Proponentes:
Genacéia da Silva Alberton e Rosana Garbin.

Emenda: Mediacdo e praticas restaurativas como instrumentos efica-
zes para prevencdo e atendimento de conflitos internos. Necessidade
de acesso a curso basico de mediac¢io e justica restaurativa para magis-
trados como instrumentos eficazes para a gestao administrativa.

Nesse ponto, importante destacar os instrumentos basicos e
essenciais da conciliacdo e da mediagdo: em primeiro lugar a comu-
nicacdo nao violenta, trazida originalmente por Marshall Rosenberg
(2006), a empatia, a escuta ativa, a despolarizacdo, a separa¢ao das
pessoas dos conflitos, o enfoque prospectivo e a recontextualizacio.
Para gerar op¢des de solucdo, ha os valores da negociagio por prin-
cipios, como o sistema ganha-ganha, além de outros ja mencionados.

No ambito do Conselho Nacional do Ministério Publico, foi
publicada a Resolu¢io n. 150, de 9 de agosto de 2016, que cria o
Niucleo Provisério de Solu¢io Alternativa de Conflitos (NUSAC),
com o objetivo fomentar a solugdo alternativa e amigavel de conflitos,
por meio da autocomposi¢ao, da mediacido e da conciliacio, nos
processos de competéncia do Conselho.

A ideia seria a criacdo dessas CCM-Cs para que fossem um
instrumento a disposicdo da administragio do MPF. Seria uma

13 Disponivel em: http://nem-esm.blogspot.com.br. Acesso em: 11 out. 2017.
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porta alternativa as medidas tradicionais, como a sindicancia ou a
instaura¢do de procedimento administrativo. Além disso, seria
uma alternativa ao conflito silencioso, pernicioso, que muitas vezes
permanece nio resolvido entre os envolvidos, com o consequente
dano ao ambiente de trabalho.

Vale lembrar que a qualidade de vida no trabalho (QVT),
como referido em palestra oferecida pela PGR™, nio se baseia tio
somente em ginastica laboral, massagens e comemora¢des do dia
do servidor publico. Muito mais que isso, consiste em se ter um
ambiente saudavel, capaz de trazer satistacio pessoal pelo desempe-
nho de um trabalho colaborativo, sem preconceitos ou diferencas
capazes de minimizar as potencialidades individuais.

Para tanto, necessita-se de um ambiente respeitoso, que valorize
as diversas individualidades, onde se pratica a comunicacido efetiva-
mente ndo violenta, a atencdo cuidadosa aos fatos (separando-se os
conflitos das pessoas). E, como nio poderia ser diferente, essa mudancga
inicia-se pela efetiva qualificacdo técnica dos agentes, propiciando
conhecimento de qualidade e permanente atualizacdo. Ha necessi-
dade, assim, de treinamento tedrico e pratico, a semelhanca daquele
desenvolvido em centros de conciliagio e mediacdo do Judiciario.

Para tal mudanca de paradigma, ainda, faz-se necessario o
envolvimento dos gestores da instituicdo no sentido de realizar
treinamentos, inicialmente por meio de convénios com outras ins-
tituicoes e, posteriormente, pela dissemina¢io do conhecimento
internamente pelos seus proprios agentes.

Dessa forma, a criagio de tais camaras envolveria um empenho
inicial muito grande de capacitaciao e de mudanca nos tradicionais
instrumentos de que a gestio se utiliza atualmente. Envolveria,
também, a possibilidade de a demanda ser direcionada a essa
camara, tanto a pedido dos gestores como a pedido dos envolvidos,
valorizando, ainda, o empoderamento das partes na solu¢io de seus
conflitos. Esse ¢ um dos caminhos para uma cultura de paz, que

14 Disponivel em: http://www.tvmpf.mpf.mp.br/videos. Acesso em: 16 out. 2017.
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se inicia no ambiente de trabalho e se espalha por todos os outros
ambientes da sociedade.

Quanto a criacio de camaras de conciliacdo e mediacao voltadas
a sociedade (CCM-S), estas poderao trazer um viés muito parecido
com o dos CEJUSCs e CEJUSCON:s do Judiciario (estadual e federal,
respectivamente). Além da atuacio do Ministério Puablico como legi-
timado coletivo, ha de se visualizar um MP protagonista de um sis-
tema alternativo e multiportas. Isso quer dizer que uma demanda que
resultaria na instauracdo de um procedimento judicial ou extrajudi-
cial, conforme os instrumentos tradicionais, poderia ser direcionada a
uma CCM-S para a tentativa de conciliagio ou mediagio.

Haveria uma regulamentagio institucional também, com os
parametros ja mencionados, disciplinando e estimulando a cria-
cao dessas CCM-S em unidades do Ministério Publico Federal.
Também poderia haver um centro coordenador, a semelhan¢a dos
NUPEMEC:s do Judiciario Estadual, responsavel pela orientacio,
fiscalizacio e normatividade local.

Importante ressaltar, neste ponto, que hi quem defenda que
uma sessao de concilia¢io ou de media¢io deve ser conduzida por
um mediador profissional, ou seja, alguém devidamente capaci-
tado. Além disso, a fun¢io de mediador nio deve, como regra,
ser acumulada por outros profissionais, como juizes, promotores e
defensores pablicos. Nesse sentido, Humberto Dalla Bernardina de
Pinho (2012) levanta as seguintes hipoteses:

Neste ponto especifico, como um juiz poderia nio levar em con-
sidera¢do algo que ouviu numa das sessdes de mediacio? Como
poderia nio ser influenciado, ainda que inconscientemente, pelo
que foi dito, mesmo que determinasse que aquelas expressdes nio
constassem, formal e oficialmente, dos autos?

Ou ainda, imaginem que um Defensor Publico acumulasse as fun-

¢oes de patrono de uma das partes e mediador.

Num outro cenirio, um Promotor de Justica funcionando como
mediador numa Vara de Familia. Se no curso do processo surgem
indicios do crime de abandono material, nio podera ele tomar pro-
vidéncias? Ou ainda se verifica que os interesses da mie colidem
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com os da crianca, nao levara tal situacio ao conhecimento do
magistrado, provocando a intervencio da curadoria especial?

Todas essas situa¢des sao inadequadas.

Penso que temos que estimular a criacido da carreira de mediador,
com formacio especifica e embasamento juridico e psicologico. De
se notar que a Resolucdo n. 125 do CNJ, em seus anexos, ja traz um
Codigo de Etica para mediadores e conciliadores, bem como traca
o contetido minimo dos cursos de capacitag¢io a serem oferecidos.

Em um paralelo, mais uma vez, com o Judiciario, ha de se lem-
brar de principios institucionais importantes, como o do procurador
natural e o da independéncia funcional. Aqui, a solu¢io mais ade-
quada, a priori e s.m.j., seria o envio do caso, por parte do procurador
natural do feito, se assim entender adequado, a uma CCM-S, para
uma tentativa de solucido alternativa do conflito. Também haveria a
possibilidade desse envio na hipétese de solicitagdo das partes envol-
vidas. Para tanto, vale frisar a importancia da divulga¢io desses meios
alternativos a sociedade, inclusive com a confec¢io de uma carti-
lha para a populagio, por exemplo. Tal medida ampliaria o acesso a
Justica, traria o empoderamento das pessoas para a solucdo dos con-
flitos por seus proprios méritos, favoreceria a imagem do Ministério
Puablico e reforcaria seu papel de instrumento da sociedade, com a
consequente e valorosa contribui¢io para a pacificagio social.

Citam-se alguns exemplos, com as devidas propor¢des e pecu-
liaridades, apenas para demonstrar que o processo de dissemina¢do
da paz por meios alternativos ja se faz presente.

A Defensoria Pablica da Unido (DPU) instituiu, em 2013, a
Camara Permanente Distrital de Mediacio de Satde (CAMEDIS),
criada para buscar solu¢des referentes as demandas de satide no
Distrito Federal, sem a necessidade de ingressar com a¢des na Justica'.

A Defensoria Publica do Estado da Bahia e a Universidade
Federal da Bahia formalizaram, em abril de 2016, um termo de

15 Disponivel em: http://www.dpu.def.br/legislacao/leis?id=10523:camara-de-mediacao-
de-saude-e-instituida-no-distrito-federal&catid=79. Acesso em: 11 out. 2017.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 53, p. 81-107 — jan./jun. 2019 103



cooperagio para atuacdo conjunta na Camara Modelo de Mediacio,
Conciliagdo e Arbitragem do Observatério da Pacificagio Social
daquela universidade'
terdo mais uma op¢io de solucio extrajudicial de seus conflitos.

. Dessa forma, os assistidos da localidade

A Defensoria Pablica de Roraima possui uma camara para
a solu¢io de conflitos familiares, criada ha quatorze anos'.
A Defensoria Publica de Canoas-RS implantou a Camara de
Conciliagio em 2011, atuando também na area de familia®®.

Ha, além disso, exemplos de camaras privadas, como a Camara de
Arbitragem, Mediagao e Conciliagdo do Centro de Indtstrias do Rio
Grande do Sul (CierGs/FIERGS), que conta com renomados nomes da
area juridica, como Luciano Benetti Timm, Ellen Gracie Northfleet,
Ruy Rosado de Aguiar Janior e Araken de Assis. Isso demonstra que
os meios alternativos de solucio de conflitos sio uma realidade cada
vez mais presente — e possivel — tanto na area privada quanto na area
publica, contribuindo para uma cultura de paz para todos.

Dessa forma, as CCM-Ss também seriam um instrumento
alternativo a disposicdo dos membros da institui¢do, valorizando
os principios do promotor natural e da independéncia funcional.
Isso quer dizer que o membro, entendendo cabivel e viavel no
caso concreto, enviaria a demanda a essa camara, nio podendo
atuar como conciliador, mediador ou negociador, tendo em vista
as caracteristicas proprias desses meios. Essa independéncia da
CCMS-S, quando o caso fosse enviado para ela, serviria também
para que nao se retirassem as possibilidades de atuacio do membro,
no caso de nio haver acordo.

Haveria de se respeitarem os acordos realizados no ambito das
CCMS-S, pelo principio da lealdade e para que haja efetividade em
seus trabalhos.

16 Disponivel em http://jurisbahia.com.br/dpe-e-ufba-firmam-parceria-para-
viabilizar-camara-modelo-de-atendimento. Acesso em 11 out. 2017.

17 Disponivel em: https://www.anadep.org.br/wtk/pagina/impressao?materia=32205.
Acesso: em 11 out. 2017.

18 Disponivel em: http://www.defensoria.rs.def.br/conteudo/1037. Acesso em: 11 out. 2017.
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A experiéncia do Judiciario diz que os acordos formalizados
nos centros de conciliacdo e media¢do possuem uma taxa de cum-
primento bastante alta, sem a necessidade de execu¢do. Além disso, a
satisfacdo dos envolvidos é muito grande, concretizando-os como
meios alternativos, viaveis e efetivos. Essa seria a ideia ao se criarem
essas camaras no Ministério Pablico Federal.

6 Consideracdes finais

A ideia da criacdo de camaras de conciliacio e mediacio no
Ministério Publico Federal se justifica tanto pela experiéncia de
outros 6rgidos como pela necessidade premente de mudanca de
paradigma na forma de resolu¢io de conflitos. Vivemos novos
tempos, em que Os instrumentos atuais encontram-se fatigados e
esgotados de efetividade. Nao se estd menosprezando esses instru-
mentos, mas ressaltando a possibilidade de se ver o mundo e as
pessoas de outras maneiras.

Os modos coercitivos de cumprimento da lei e da ordem
nio mais se encontram em patamar valorizado pela sociedade. Ha
muitos exemplos de sua faléncia, como as penitenciarias lotadas, o
Judiciario abarrotado de processos ¢ 0 MP com intimeras demandas
que poderiam ser solucionadas de forma mais célere e satisfatoria.

Todo o conceito de MP Multiportas, tanto para seus colabora-
dores quanto para a sociedade que o procura, envolve uma nova
cultura, uma nova visio. Em primeiro lugar, a ideia de empode-
ramento das pessoas, ou seja, a possibilidade de resolverem seus
proprios conflitos de forma adequada. Apds, um reflexo necessario
em todas as relagdes sociais, sejam profissionais ou naio.

Temos um arcabouco de leis, resolugcdes, estudos e praticas
que indicam como melhor caminho o da resolu¢io adequada de
conflitos, essencialmente trazido pelas instituicoes publicas, como
o Judiciario e o Ministério Puablico.

Foi possivel vislumbrar a criacio dessas camaras no Ministério
Puablico Federal com um grupo de estudos criado no ambito da
Procuradoria-Geral da Republica, o qual elaboraria um tipo de
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regulamento e todas as espécies normativas necessarias a um pro-
jeto viavel. A capacita¢do seria o inicio dos trabalhos, inclusive
para esse grupo de estudos, como requisito primario e essencial.
Apos, o incentivo, partindo da ctpula do Ministério Pablico como
medida institucional, a demonstrar que essa nova forma de exer-
citar o Direito e as funcoes essenciais do MP ¢é possivel, trazendo
bons resultados quanto a eficiéncia e um alto nivel de satistagio dos
envolvidos na demanda.

Espera-se, assim, que este breve texto sirva de incentivo aque-
les que acreditam em um Ministério Pablico colaborador do bem-
-estar da sociedade, efetivo, multiportas e contribuidor para uma
cultura de paz.
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Resumo: Em 2011, o Ministério Pablico Federal (MPF) compre-
endeu os alertas de pescadores artesanais da Amazonia e levantou
as evidéncias cientificas e o aparato legislativo que deram suporte
ao reconhecimento da ilegalidade dos estudos para a instalacio do
Porto do Espadarte na area da Reserva Extrativista Mie Grande
de Curuga, no Estado do Para. Curuca integra a microrregiao do
Salgado Paraense. A atividade pesqueira é intensamente praticada
na microrregido, historicamente conservada por pescadores artesa-
nais. Foi provado que a instalagio daquele porto na area da reserva
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extrativista é incompativel com as finalidades da reserva e com a
conservacio dos manguezais, que estdo integrados 2 maior faixa de
manguezais continuos do mundo. Ao propor a Ac¢io Civil Publica,
o MPF cumpriu as disposi¢des normativas relacionadas aos direi-
tos socioambientais da pessoa humana e agiu preventivamente para
evitar tragédias ambientais. Todavia, as pesquisas bibliograficas,
documentais e de campo realizadas para este estudo revelaram que a
magnitude do problema requer a intensificacio da atuacio do MPF.
E necessirio maior conscientizacio ambiental dos atores sociais
envolvidos no contexto quanto aos riscos ambientais do empreen-
dimento. Deve ainda ser garantido o direito a participagdo para as
populacdes tradicionais nos espacos em que se dio os processos deci-
sorios acerca da governanga daquela reserva e das demais inseridas na
mesma microrregiio. Ha possibilidade da instalacio de uma ferrovia
integrada a um outro porto previsto para ser instalado no Municipio
paraense de Colares, também situado naquela microrregiao do Para.

Palavras-chave: Areas protegidas. Participacio. Povos tradicio-
nais. Justica ambiental.

Abstract: In 2011, the Federal Prosecution Service (FPS) attend-
ed the alerts of artisanal fishermen from Amazon, raised scientific
evidence and the legislative apparatus that supported the recog-
nition of the illegality of studies for the installation of the Port
of Espadarte in the area of Extractive Reserve Mie Grande of
Curuga, in the State of Pard. Curuca is part of the microregion of
the Salgado Paraense. The fishing activity is intensively practiced
in this microregion, which historically is conserved by artisanal
fishers. It has been proven that the installation of that port in the
area of extractive reserve is incompatible with the purposes of the
extractive reserve and with the conservation of mangroves, which
are integrated to the largest continuous mangrove range of the
world. In proposing the Public Civil Action, the FPS observed the
regulations related to environmental human rights and acted pre-
emptively to avoid environmental tragedies. However, the biblio-
graphical, documentary and field research carried out for this study
revealed that the magnitude of the problem requires the intensifi-
cation of FPS performance. Greater environmental awareness of
the stakeholder is needed in the context of environmental risks
of the enterprise involved. The right to participation for traditio-
nal populations must also be guaranteed in the spaces where the
decision-making processes on the governance of that reserve and
other extractive reserves within the same microregion. There is
the possibility of installing an integrated railroad to another port
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planned to be installed in the municipality of Colares, also located
in this microregion of Pari.

Keywords: Protected areas. Participation. Traditional communi-
ties. Environmental justice.

Sumario: 1 Introducio. 2 Metodologia. 3 O Ministério Publico
Federal e a defesa dos direitos socioambientais. 4 A Reserva
Extrativista Marinha Mie Grande de Curuga. 5 A possibilidade
da instalacio do Porto do Espadarte na REsex Marinha MGC.
6 A importancia das reservas extrativistas marinhas da microrre-
gido do Salgado. 7 O MPF e as percep¢des das populagdes tradicio-
nais sobre o Porto do Espadarte. 8 Consideracdes finais.

1 Introducao

O ecossistema manguezal é definido por Schaefter-Novelli
(1995) como o “ecossistema costeiro, de transi¢cao entre os ambientes
terrestre e marinho, caracteristico de regides tropicais e subtropicais,
sujeito ao regime das marés’. Estima-se que existam no mundo 162
mil km® de manguezais e que o Brasil tenha em seu territorio apro-
ximadamente 10 mil km? desse ecossistema (IPEA, 2013). De acordo
com Souza Filho (2005), a Costa de Manguezais de Macromaré da
Amazonia (CMMA) representa a maior faixa de manguezais conti-
nuos do mundo e se estende pela costa nordeste do Para e noroeste
do Maranhio, contendo 7.591,09 km® dos manguezais do Brasil.

Os manguezais sio espécies de zonas tmidas'. A conserva-
cao das zonas tmidas viabiliza diversos servicos ambientais® essen-

1 Zona tmida é toda extensdo de pantanos, charcos e turfas, ou de superficies cobertas
de dgua, de regime natural ou artificial, permanentes ou temporarias, contendo agua
parada ou corrente, doce, salobra ou salgada. Assim como as dreas marinhas com pro-
fundidade de até seis metros, em situagdo de maré baixa e algumas regides ribeirinhas
ou costeiras adjacentes, ilhas ou extensdes de 4reas de marinha sio incorporadas a
Lista de Zonas Umidas de Importancia Internacional da Convencio Ramsar.

2 “Servico ambiental é a capacidade da natureza de fornecer qualidade de vida e
comodidades, ou seja, garantir que a vida, como conhecemos, exista para todos
e com qualidade (ar puro, dgua limpa e acessivel, solos férteis, florestas ricas em
biodiversidade, alimentos nutritivos e abundantes etc.), ou seja, a natureza trabalha
(presta servigos) para a manutencio da vida e de seus processos e estes servigos rea-
lizados pela natureza sdo conhecidos como servicos ambientais” (Novion, 2017).
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ciais a vida humana. Estudos desenvolvidos por Jentoft ef al. (2005,
p. 147-151) confirmam que os pescadores artesanais, praieiros e ribei-
rinhos sio responsaveis pela conservacao da biodiversidade em zonas
tumidas. Esses atores sociais integram a categoria de comunidades ou
populacoes tradicionais. A relacdo entre os modos de vida a conser-
vacdo de territdrios/ecossistemas ricos em biodiversidade e recursos
naturais tem sido apontada pela literatura (LiTTLE, 2002; SANTILLI,
2005; BeEnsusaN, 2006; BENaTTI, 2011), pela legislacdo nacional (Lei
Federal n. 9.985, de 18 de julho de 2000; Decreto Federal n. 4.340, de
22 de agosto de 2002) e também por convencdes internacionais que
ingressaram no ordenamento juridico brasileiro, como a Convengao
169 da Organizacao Internacional do Trabalho’, a Convengio sobre
Zonas Umidas de Importincia Internacional, conhecida como
Ramsar?, e a Convencgio sobre Diversidade Biologica (CDB)°.

Por sua vez, o Plano Estratégico Nacional de Areas Protegidas
(PNAP) define a criacio de reservas extrativistas e reservas de
desenvolvimento sustentavel como prioridade nas atividades de pla-
nejamento para a criacio de unidades de conservacao onde existam
comunidades de pescadores e de popula¢cdes extrativistas tradicio-
nais e como estratégia para promover a governanga diversificada,
participativa, democratica e transparente do Sistema Nacional de
Unidades de Conserva¢io (SNUCQC).

A importancia da biodiversidade do estuirio da microrregiio
do Salgado Amazonico para o mundo € apontada por Torres (2004),
que real¢a a riqueza e a diversidade da fauna ictiologica ali existentes.

3 BrasiL. Decreto Federal n. 5.051, de 19 de abril de 2004. Promulga a Convengio n. 169
da Organizac¢io Internacional do Trabalho (OIT) sobre povos indigenas e Tribais.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/
Decreto/D5051.htm. Acesso em: 5 out. 2017.

4 BrasiL. Decreto Federal n. 1.905, de 16 de maio de 1998. Promulga a Convencio sobre
Zonas Umidas de Importincia Internacional, especialmente como Habitat de Aves
Aquiticas, conhecida como Conven¢io Ramsar, de 2 de fevereiro de 1971. Disponivel
em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1996/1D1905.htm. Acesso em: 5 out. 2017.

5 BrasiL. Decreto Federal n. 2.519, de 16 de marco de 1998. Promulga a Convencio sobre
Diversidade Bioldgica, assinada no Rio de Janeiro, em 5 de junho de 1992. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d2519.htm. Acesso em: 6 out. 2017.
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Sob outro prisma, estudos realizados por Souza (2010), Batista
e Simonian (2013) e Pinheiro (2014) alertam que a implementa-
¢ao de grandes obras de infraestrutura na microrregiao do Salgado
Paraense ameaca a conservacio de manguezais, a sobrevivéncia de
pescadores artesanais e o desenvolvimento da atividade pesqueira
na Reserva Extrativista Marinha Mie Grande de Curuc¢id (RESEx
Marinha MGC) e em areas adjacentes.

A pesca, para os pescadores artesanais da Reserva Extrativista
Mie Grande de Curuci e adjacéncias, constitui meio de vida e iden-
tidade cultural. Além disso, a pesca artesanal é responsavel por sig-
nificativa parte do abastecimento do mercado de peixe e caranguejo
para Belém-PA e para o Brasil (FurtapO, 2008; Souza, 2010).

s

E nesse contexto que o presente estudo revela que os deveres
institucionais do Ministério Publico Federal (MPF) sio obedecidos
quando a institui¢io se alia as comunidades tradicionais para fazer fun-
clonarem os instrumentos juridicos, a servico da sociedade em favor
de direitos socioambientais ameacados por grandes empreendimentos
de infraestrutura, capazes de causar danos irreversiveis a esses direitos e
a economia do Pais®. O estudo também informa a razio para a neces-
sidade de serem intensificadas as acdes do MPF com esse mesmo jaez.

2 Metodologia

O problema consiste em saber quais instrumentos acessados
pelo MPF podem servir de paradigma para assegurar a efetivi-
dade da protecao juridica do ecossistema manguezal e de pesca-

6 Para mais informacdes a respeito da atuacio do MPF para evitar danos reais e
potenciais aos direitos socioambientais de popula¢des tradicionais, consultar pagi-
nas eletronicas do MPF (Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/
ccr4/dados-da-atuacao e http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr6. Acesso
em: 6 nov. 2018). Especificamente sobre a atuagio do MPF no Para, ver a respectiva
pagina eletronica (Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pa. Acesso em: 6 nov.
2018). Para estudos a respeito de jurisprudéncia unificada da Justica Federal, ver
paginas eletronicas do Conselho da Justica Federal (Disponivel em: https://www?2.
¢jfjus.br/jurisprudencia/unificada/. Acesso em: 6 nov. 2018).
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dores artesanais na Amazonia, assim, o tema deflui do problema
(MoREIRA; CALEFFE, 2008).

O campo da pesquisa (Bourbpieu, 2003) ¢ juridico (LEITE,
2001; GonNgALvEs, 2009; BrrTar, 2016), situado no contexto dos
problemas socioambientais, e a pesquisa juridica aqui desenvolvida é
explicativa porque tem por objetivo identificar as relagdes de causas e
consequéncias no processo de coleta, organizacio e anilise de dados.

O local da pesquisa situa-se na microrregidao do Salgado Para-
ense. As entrevistas foram realizadas na area da Reserva Extrativista
Marinha Mie Grande de Curuc¢a (REsex Marinha MGC), tendo
sido igualmente visitado o Municipio vizinho, Sio Caetano de
Odivelas, que tem extensa area de manguezais.

O recorte temporal abrangeu o periodo de 2002 a 2017. O marco
inicial coincide com o ano de cria¢io da REsSEx Marinha MGC.

A hipotese construida ¢ de que o MPF tem se constituido em
elemento fundamental para assegurar direitos socioambientais em
RESEXSs ao atuar afastando danos potenciais e reais a conservagio
do ecossistema manguezal. Os critérios utilizados para a analise
tém por base o arcabouco juridico para a defesa de direitos socio-
ambientais, os procedimentos para dar efetividade a esse arcabougo
e a avaliacdo dos pescadores artesanais quanto a atua¢io do MPF.

Adotou-se o método de abordagem sistémico para a pesquisa
relacionada ao ordenamento juridico. Quanto a analise das rela-
coes construidas entre o MPF e os demais atores sociais referidos
neste artigo, utilizou-se o método dialético. O estudo de caso foi o
método de procedimento (YIN, 2015).

A pesquisa de campo ocorreu em 2013, no Municipio de
Curug¢a-PA, onde 38 pessoas foram entrevistadas. Destas, 36 eram
moradoras da Vila Mutucal, em Curuca, e duas integrantes de
organiza¢des ndo governamentais com atua¢iao no local do estudo.
Para as entrevistas, foi utilizada a técnica da amostragem aleatdria
estratificada, que subdivide a populacio em grupos tendo em con-
sideragdo alguma caracteristica.

O critério escolhido para definir os entrevistados foi, quanto
a comunidade, o uso compartilhado do ecossistema manguezal e
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a sua autoidentifica¢io como populagio tradicional/comunidade
tradicional. A autoidentificacdo é um dos parametros para a criagio
de uma RESEX, conforme definido pela combinac¢io dos arts. 18,
§ 2% e 23 do Sistema Nacional de Unidade de Conserva¢io com
o art. 29 II; art. 5°, § 1° do Decreto n. 4.340, de 22 de agosto de
2002, que regulamenta aquele sistema, e art. 3°, VI, do Decreto n.
6.040, de 7 de fevereiro de 2007, que instituiu a Politica Nacional
de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades
Tradicionais. Portanto, a eleicio do critério de autoidentificacio
para a selecdo dos entrevistados partiu do pressuposto de que os
usuarios daquela RESEX se autodefinem dessa forma. Este pressu-
posto foi confirmado durante as entrevistas.

Quanto aos integrantes de organiza¢des nao governamentais,
o critério de selecdo para entrevistas foi sua atuagdo no local do
estudo. Além disto, foram formados grupos focais com lideran-
cas das comunidades da RESEX estudada e membros do respectivo
Conselho Gestor Deliberativo.

A pesquisa de campo foi autorizada pelo Instituto Chico
Mendes de Conservagio da Biodiversidade e pelo Conselho
Nacional de Etica em Pesquisa.

3 O Ministério Puablico Federal
e a defesa dos direitos socioambientais

A Constituicio de 1988 (CF/1988), também conhecida como
Constitui¢io Cidada, estrutura os elementos essenciais do Estado
ao congregar um complexo de normas que emergem das relagdes
sociais. Portanto, ¢ a Constitui¢do que determina as condutas mais
importantes e necessarias para a realizacio dos valores da comuni-

dade a que se destina (Bossio, 2000; 2008).

A CF/1988 ampliou os poderes-dever do Ministério Publico
(MP), fortalecendo-o como institui¢do estatal, descrita no art. 127
como “essencial a fun¢io jurisdicional do Estado”, com atribui¢io
de “defender a ordem juridica, o regime democratico e os interes-
ses sociais e individuais indisponiveis”.
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A ordem juridica brasileira determina, entre outros objetivos,
a construcdo de uma “sociedade livre, justa e solidaria” em que seja
garantido o “desenvolvimento nacional”, mediante a erradicacio
da “pobreza e da marginalizacio” e a reducio das “desigualda-
des sociais e regionais’. Para alcancar tais objetivos, a Constituicao
Federal de 1988 também previu os direitos e garantias fundamen-
tais, incumbindo ao MP o dever-poder de agir na defesa da con-
cretizacao desses objetivos, direitos e garantias.

O Ministério Publico é institui¢do estatal una e indivisivel
que tem seu quadro funcional integrado por membros (procura-
dores e promotores) e servidores publicos civis. O MP abrange o
Ministério Pablico da Unido (MPU) e o Ministério Publico nos
Estados (MPE). O MPU ¢ composto por quatro ramos: o Ministério
Puablico Federal (MPF), o Ministério Pablico do Trabalho (MPT),
o Ministério Puablico Militar (MPM) e o Ministério Puablico do
Distrito Federal e Territorios (MPDFT). Portanto, o MPF é um
dos quatro ramos do MPU, conforme dispéoem a Constitui¢io
Federal de 1998 ¢ a LC n. 75/1993.

Ao dispor sobre a organizacio, as atribui¢des e o estatuto do
MPU, a Lei Complementar n. 75, de 20 de maio de 1993 (LC
n. 75/1993), repete o ponto comum que consubstancia a unidade
entre 0 MPU e o MPE, aspecto também referido na Lei Organica
Nacional do Ministério Publico da Unido (Lomru, art. 1°), qual
seja, a fungdo institucional de defender a ordem juridica, o regime
democratico e os interesses sociais e individuais indisponiveis.

A LC n. 75/1993 preve, em seu art. 5%, 111, a, d e ¢, o dever do
MPU de defender, respectivamente, o patrimonio nacional, o meio
ambiente e os direitos e interesses coletivos. O meio ambiente eco-
logicamente equilibrado é “bem de uso comum do povo e essen-
cial a sadia qualidade de vida”. Trata-se de direito socioambiental

previsto no art. 225 da CF/1988.

Os direitos socioambientais surgiram, conforme licdes de
Santilli (2005), a partir do socioambientalismo, movimento que
ganhou for¢a na década de 1980 e teve o seu nascedouro na
Amazoénia brasileira, por meio da alianga dos movimentos sociais
com os povos e comunidades tradicionais.
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O direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado esta
previsto em Capitulo da Ordem Social, dentro do Titulo VIII, da
Constituicao da Republica. Esse direito também constitui princi-
pio da ordem econdmica, insculpido no art. 170, VI, da nossa Lei
Maior. Tais disposicoes, interpretadas sistematicamente, evidenciam
o dever de agir do MP em situa¢des em que o equilibrio ecoldgico
do meio ambiente esteja ameacado, devendo a ordem social pre-
valecer sobre a ordem economica. Nesse sentido, estao as licoes de
Milaré (2015), que considera ser a ordem social a meta maior de toda
a agdo do Poder Publico e da coletividade, que merece se sobrepor a
ordem economica sempre que houver conflito de interesses.

Para a defesa do meio ambiente ecologicamente equilibrado,
o MPF tem ao seu dispor, entre outros, os instrumentos de atuagio
previstos no art. 6° da LC n. 75/1993, tais como o Inquérito Civil
Puablico e a A¢ao Civil Puablica, além do atendimento ao puablico,
previsto implicitamente no inciso XIV do aludido artigo.

O Inquérito Civil Pablico (ICP) é um procedimento adminis-
trativo inquisitorial, unilateral e facultativo instaurado e presidido
pelo Ministério Publico. A fundamentacio legal do ICP esta prevista
nos arts. 129, III e VI, da Constitui¢io Federal; nos arts. 6%, VII, e 7°,
I, da Lei Complementar n. 75/1993; nos arts. 25, IV, e 26, I, da Lei
n. 8.625/1993; e na Lei n. 7.347/1985. O ICP estd também regu-
lamentado pela Resolu¢io do Conselho Nacional do Ministério
Publico n. 23, de 17 de setembro de 2007. O ICP tem por finalidade
apurar danos efetivos ou potenciais a direitos coletivos, em sentido
lato, e outros suscetiveis de serem defendidos pelo MP. E também
utilizado como meio de preparagio para o exercicio de outras atribui-
¢Oes institucionais pelo MP’.

A Acio Civil Pablica (ACP) é um instrumento de atu-
acio processual do MP e também estd prevista no art. 129, III,
da Constitui¢io Federal com regulamenta¢io pela Lei Federal
n. 7.347, de 24 de julho de 1985, também denominada Lei da Acio
Civil Pablica (LACP). Quando verificadas as situacdes de danos

7  Para saber mais sobre ICP, direitos ou interesses coletivos, em sentido lato, consultar
Mazzilli (2013).
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reais ou potenciais aos bens tutelados pela LACP, o MP ¢é obri-
gado a propor essa acio. A ACP também pode ser proposta pelas
seguintes entidades: Defensoria Publica, pessoas de direito publico
interno (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), entidades
da administra¢io indireta (autarquia, empresa publica, fundacio
publica ou sociedade de economia mista) e associagdes civis — que
preencham os requisitos previstos na referida lei — para aferir a res-
ponsabilidade dos causadores a danos reais ou potenciais a0 meio
ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor estético, his-
torico, turistico e paisagistico, a qualquer outro interesse difuso
ou coletivo, a ordem urbanistica, a honra e a dignidade de grupos
raciais, étnicos ou religiosos, ao patrimoénio publico e social.

Quanto ao atendimento ao publico, trata-se de medida ine-
rente a0 Ministério Publico — 6rgio destinado a ser o defensor
da sociedade e que precisa manter contato com esta para o cum-
primento de seus misteres — e viabilizadora da instrucio aos dois
instrumentos citados. Indo ao encontro de popula¢des tradicionais,
o Ministério Publico permite que estas acessem efetivamente a sua
possibilidade de defesa (Mazzirii, 2013).

Infere-se que a ordem juridica nacional determina ao MP o
dever de assegurar a protecdo juridica para a conservagio dos bens
ambientais com observancia da prevaléncia da ordem social sobre
a ordem economica se houver colisio entre ambas, no caso de
conflitos socioambientais.

Neste passo, Moreira (2017) ensinam que essa espécie de con-
flitos “envolve disputas em torno de territérios e a natureza que lhe
¢ intrinseca e tem como ponto comum e especial a relagio que os
povos e comunidades tradicionais possuem com estes bens como
base para a vivéncia social e cultural”.

No que se refere ao meio ambiente, ¢ especialmente necessa-
rio atentar para o fato de que a propria ordem economica depende
do meio ambiente, em condi¢des de favorecer a permanéncia de
importantes setores economicos que dependem do meio ambiente
ecologicamente equilibrado para se ampliar (ANTUNES, 2015). Como
exemplo desses setores, destacam-se a agricultura familiar, a ativi-
dade pesqueira, a ostreicultura, a meliponicultura, entre outros.

118 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 53, p. 109-141 — jan./jun. 2019



4 A Reserva Extrativista
Marinha Miae Grande de Curuca

O Decreto Federal de 13 de dezembro de 2002 instituiu a
Reserva Extrativista Marinha Mie Grande de Curucd (RESEX
Marinha MGC). Trata-se de RESex federal criada para assegurar o
uso sustentavel e a conservac¢ao dos recursos naturais renovaveis, pro-
tegendo os meios de vida e a cultura da comunidade extrativista local.

A RESEx Marinha integra o Sistema Nacional de Unidade de
Conservacio, instituido pela Lei n. 9.985, de 18 de julho de 2000.
Entre os objetivos do SNUC, previstos em seu art. 4°, destacam-
-se: “promover o desenvolvimento sustentavel a partir dos recursos
naturais”, “promover a utilizacio dos principios e praticas de con-
servacao da natureza no processo de desenvolvimento”, “valorizar
economica e socialmente a diversidade biologica” e “proteger os
recursos naturais necessarios a subsisténcia de popula¢des tradicio-
nais, respeitando e valorizando seu conhecimento e sua cultura
e promovendo-as social e economicamente”. Essa lei prevé duas
categorias de unidades de conservacdo como espacos territoriais
especialmente protegidos em sentido estrito: unidades de conser-
vacio de protecdo integral e unidades de conservacio de uso sus-
tentavel (MILARE, 2015).

As Unidades de Conservagio (UCs) de protecdo integral tém
por objetivo preservar a natureza, sendo admitido apenas o uso
indireto dos seus recursos naturais, ou seja, nas UCs de protec¢ao
integral sdo proibidos o consumo, a coleta, o dano ou a destrui¢io
dos recursos naturais. Por sua vez, as UCs de Uso Sustentavel obje-
tivam compatibilizar a conservagio da natureza com a sustentabi-
lidade do uso de seus recursos naturais e permitem o consumo, a
coleta e o uso, comercial ou nao, dos recursos naturais.

As Reservas Extrativistas (RESEXs) sio UCs de uso susten-
tavel e foram criadas pelo Poder Publico, a partir das reivindi-

cacdes das comunidades tradicionais, objetivando a conservagio
(SanTiLLi, 2005; BENSUSAN, 2006).

As RESEXSs podem ser federais, estaduais ou municipais e des-
tinam-se, especialmente, as populacdes tradicionais, tendo por escopo
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combinar o desenvolvimento econémico e o social das populacdes
tradicionais inseridas na area da reserva. O gerenciamento conjunto do
governo, das organiza¢cdes nio governamentais e das comunidades tra-
dicionais, quanto ao uso dos bens ambientais, constitui estratégia para
o alcance desse objetivo®. Essa forma de gestio em parceria é deno-
minada manejo comunitario. Em 2016, havia 89 reservas extrativistas
federais no Brasil, todas geridas por esse sistema de manejo.

Dias (2014) destaca que as RESEXs marinhas diferem das
RESEXs do tipo florestal na Amazonia. Estas Gltimas envolveram
varios movimentos sociais que lutavam para permanecer na floresta,
enquanto as RESEXs marinhas priorizam o uso sustentavel da area
de maré e do ecossistema de mangue. Na REsEx Marinha Mie do
Grande de Curugi, além da pesca artesanal, o manguezal consti-
tui suporte também para a agricultura familiar, meliponicultura,
ostreicultura, entre outras atividades inclusive de ordem cultural.

A REsex Marinha MGC situa-se no Municipio de Curuga.
O IBGE (2017) estima que a popula¢io local seja de 36.557 pes-
soas vivendo em uma drea de 672,675 km® Segundo o ICMBIO,
a REsex Marinha MGC tem 68 comunidades e aproximada-
mente 6.000 usuarios. A paisagem e o relevo dessa Unidade de
Conservagio (UC), de acordo com Furtado (2008), é constituida
por manguezais, rios, ilhas, furos, matas ciliares e dunas. A autora
revela também que os aspectos do meio ambiente natural da RESEx
MGC favorecem que as popula¢des tradicionais desenvolvam ativi-
dades designadas como haliéuticas, que consistem na pesca e coleta
de caranguejos, ostras, mexilhdes e outros, de forma integrada com
a agricultura e a criacdo de pequenos animais (FURTADO, 2008).

A area da reserva foi fixada pelo Instituto Chico Mendes de
Conserva¢ao da Biodiversidade (ICMBIO) em aproximadamente
37.062 hectares e 9 centiares (ICMBIO, 2017). Inicialmente a coor-
denag¢io da gestio da UC era realizada pelo Instituto Nacional do
Meio Ambiente. Contudo, apds a criagio do ICMBIO, em 2007,

8  Extrativismo ¢ o sistema de explorag¢io baseado na coleta e extrag¢io, de modo sus-
tentavel, de recursos naturais renovaveis. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/1eis/19985.htm. Acesso em: 5 out. 2017.
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coube a esta autarquia federal coordenar a gestio da REsex MGC’,
em parceria com as populacdes tradicionais e outras instituicdes
estatais e nao estatais.

Em atencido ao disposto no art. 18, § 2°, do SNUC, a MGC
¢ gerida por um Conselho Deliberativo, denominado na comuni-
dade como Conselho Gestor. Formam este conselho 27 institui-
¢oes, conforme Portaria IBAMA n. 24, de 9 de marco de 2006.

O Conselho Gestor Deliberativo da REsex Marinha MGC ¢
importante espaco de discussiao e integragdo participativa de atores
sociais e institui¢Oes estatais, da sociedade civil e das comunida-
des tradicionais, em que sio tratados diversos assuntos importantes
para a gestdo da unidade.

O MPF nio integra o Conselho Deliberativo nem seria de sua
atribuicao essa forma de participagio. Entretanto, no periodo de
2008 a 2012, a pedido dos membros desse conselho e dos pesca-
dores artesanais da RESEX, o MPF enviou servidores da instituicio
para participarem de 3 das 17 reunides registradas nas atas. Por
ocasido das reunides, o MPF foi instado a se manifestar sobre os
temas ambientais relacionados a fiscalizagdo da aplicacio de leis
ambientais e agrarias na REsEx Marinha MGC e, em especial, a
dialogar com os integrantes do conselho sobre a possibilidade da
instalacdo de um porto na area dessa reserva.

5 A possibilidade da instalacao do Porto
do Espadarte na REsex Marinha MGC

De acordo com os autos do Processo n. 0022691-
94.2011.4.01.3900, da Subsecio Judiciaria de Castanhal’, o MPF

9 Para ver mais sobre a cria¢io do Instituto Chico Mendes de Conserva¢io da
Biodiversidade e suas finalidades, consultar a pigina eletronica da autarquia.
Disponivel em: http://www.icmbio.gov.br/portal/perguntas-frequentes/158-
porque-o-instituto-chico-mendes-foi-criado. Acesso em: 14 out. 2017.

10 Brasit. Tribunal Regional Federal da 1* Regido. (6. Turma). Processo n. 0022691-
94.2011.4.01.3900.R elator: Desembargador federal Daniel Paes Ribeiro, 3 de abril de 2017.
Disponivel em: https://processual.trf1.jus.br/consultaProcessual/processo.php?proc=2269
19420114013900&secao=TR F1&nome=&mostrarBaixados. Acesso em: 14 out. 2017.
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obteve, em janeiro de 2006, informacio relativa a criacio do
Terminal Maritimo Offshore do Espadarte. As instala¢des fisicas do
terminal seriam construidas na Ilha Guara e usariam como vias de
acesso outras duas ilhas: Ipemonga e Mutucal. Essas areas integram a
REsEx Marinha MGC. A empresa RDP Empreendimentos possuia
registros de ocupacdo sobre imoéveis da Unido situados nas referidas
ilhas onde estava prevista a instalacio daquele terminal maritimo.

Em 2008, a RDP Empreendimentos solicitou ao Instituto
Brasileiro de Maio Ambiente (IBAMA) a elabora¢io do termo
de referéncia para orientar o Estudo de Impacto Ambiental/
Relatério de Impacto Ambiental (EIA/Ri1ma) do empreendimento
“Espadarte”. O termo foi elaborado em outubro daquele mesmo
ano. O IBAMA encaminhou o termo de referéncia para a elaboracio
do EIA/R1Ma do terminal portuario, em que consta como empre-
endedora a empresa RDP. Esses registros foram transferidos para
a Vale S/A, em 25 de novembro de 2010, mediante instrumento
particular de promessa de aquisi¢do e alienagio de direito de ocupa-
¢do, uso e posse, propriedade e outras avencas, firmado entre RDP
Empreendimentos e Vale S/A.

Durante a tramitacio para a elaboracio daquele termo, a
Unido, por meio da Secretaria do Patrimonio da Unido (SPU),
informou que as ilhas onde se pretendia implantar o terminal por-
tuario estavam situadas no interior da REsex MGC.

Ap6s participar de algumas reunides do Conselho Deliberativo
da REsex MGC e instaurar procedimento administrativo, o MPE
no Pari concluiu, em 2011, pela ilegalidade da implementacio de
um porto no Municipio de Curuc¢ia-PA, em area de REsex. O
principal argumento para a ilegalidade foi a verifica¢io de que o
porto era um empreendimento incompativel com as finalidades
da reserva. Embora a proposta do porto seja anterior a criagido da
RESEX, conforme se vera adiante, certo é que os objetivos de con-
servacio do ecossistema manguezal seriam seriamente compro-
metidos pela implantacio daquela obra. Esses objetivos também
estdo previstos e assegurados em outras normas juridicas, como a
Conven¢ao Ramsar e a Convengao sobre Diversidade Biologica,
que foram integradas ao ordenamento juridico nacional.
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A ACP foi proposta pelo MPF no Judiciario contra a Unido, o
IBaAMA", 0 ICMBIO, que gerencia as reservas extrativistas criadas
pelo governo federal?, a Companhia Vale do Rio Doce (VALE) e a
RDP Empreendimentos e Servigos Portuarios.

Os pedidos formulados na peca inicial da acio foram os seguin-
tes: a) anulacdo das inscricdes de ocupagio de area integrante da
Reserva Extrativista Mie Grande de Curugi; b) anulag¢io do pro-
cedimento administrativo de licenciamento do empreendimento
“Terminal Portuario Offshore do Espadarte”, enquanto ele incidir
em area integrante de unidade de conservagio federal; ¢) proibi-
cao de desenvolvimento de atividades sem a prévia autorizacdo do
ICMBIO, dentro da mencionada reserva.

Em decisio quanto a liminar" requerida pelo MPF na A¢io Civil
Publicaveiculada pelosautos do Processon.0022691-94.2011.4.01.3900,
0 juiz da 9*Vara da Justi¢a Federal negou o pedido de suspensio daque-
les estudos. Na ocasido, o juiz entendeu ndo se revelar

prudente barrar o licenciamento de obra de tio grande vulto, que
em muito contribuird para o desenvolvimento do Estado, cuja
populacio hd muito anseia pela construcio de um porto capaz de
viabilizar a exportacio direta de suas commodities.

A “ordem econdmica” dos interessados na exporta¢io de minérios
e graos desconsiderou a ordem economica dos que desenvolvem as
atividades haliéuticas e abastecem o mercado interno de pescado,
além de incluir a exportacio de peixes, atividades estas ameacadas
pela implementa¢io do porto. As consequéncias do empreendi-
mento para a ordem social ndo foram consideradas.

A senten¢a em primeira instancia acolheu os pedidos do
MPFE. Em sua fundamentac¢do, o juiz da Subsecdo Judiciaria de

11 Sobre as fun¢des institucionais do IBamA, ver Lei Federal n. 7.735, de 22 de feve-
reiro de 1989.

12 Sobre as fungdes institucionais do ICMBIO, ver Lei Federal n. 11.516, de 28 de
agosto de 2007.

13 Liminar é uma ordem judicial provisoria quanto a um ou mais pedidos formulados
pelo demandante ou demandantes (partes) em uma agio.
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Castanhal-PA analisou o pedido de anula¢io das inscri¢des e afir-
mou que os documentos entio carreados aos autos faziam prova
de que “o pretenso empreendimento e as inscri¢des de ocupa-
¢do encontram-se nos limites da aludida Reserva Extrativista”. O
marco legal da reserva extrativista, previsto no SNUC, foi utili-
zado para dar sustentacdo normativa a sentenca.

A sentenca fundamenta-se nos arts. 14 e 7° do SNUC. O art.
14 inclui a reserva extrativista no grupo das unidades de conserva¢io
de uso sustentavel. O art. 7°, em seu inciso I, § 2° define que as
Unidades de Uso Sustentavel tém por objetivo basico “compatibilizar
a conservacdo da natureza com o uso sustentavel de parcela dos seus
recursos naturais”. O art. 18 do SNUC também foi citado, assim
como o seu § 1°, que afirma a condicdo de dominio publico das
reservas extrativistas, “com uso concedido as populacdes extrativistas
tradicionais”. Com tais fundamentos, o juiz declarou a nulidade da
venda realizada pelos 6rgios ambientais do Poder Executivo Federal.

Segundo a sentenga, a leitura dos dispositivos citados apresenta
a “forma de uso e os destinatarios que poderdo ocupar os limites de
uma reserva extrativista”.

E assim, o juiz concluiu sua fundamentagio:

Nio obstante a outorga das inscri¢cdes de ocupagio terem sido feitas
em momento anterior a existéncia da reserva extrativista, com a sua
criagio, qualquer inscri¢cdo beneficiando quem nio se enquadre no
conceito de populacio extrativista tradicional ou com finalidade
outra que nio o extrativismo e, complementarmente, a agricultura
e pecudria de subsisténcia, mostra-se incompativel com o objeto da
reserva e, sendo, portanto, nula.

Portanto, ao contrario do que explanam os requeridos, ha
Obice legal quanto a presenca e a pretensa exploracio econdmica de
atividade diversa no interior da reserva extrativista. A interpretacao
feita pelos réus de que o art. 18, § 6° proibe apenas a exploracio
de recursos minerais e a caca (profissional ou amadora) contraria
a propria finalidade da unidade de conservagio, prevista no art.
7¢ da Lei n. 9.985/2000. Nio cabe, portanto, uma interpretacao
restritiva e literal, mas sim sistematica da lei em comento. Sobre
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outro aspecto, ha de se destacar que a previsio de construciao de
porto no Plano Nacional de Viac¢io (Lei n. 5.917/1973) ndo satistaz
a exigéncia de lei especifica para restricao ou extingido de reserva de
conservagio prevista no art. 22, § 7°, da Lei n. 9.985/2000.

2.3.3. Do pedido de anula¢io do licenciamento:

Quanto ao pedido de anulacio do procedimento administrativo
de licenciamento ambiental, nio merece prosperar a alegacio dos
Requeridos de inexisténcia de processo de licenciamento ambien-
tal formalmente iniciado. De fato, os autos revelam: a) existéncia
do Termo de Referéncia constando como empreendedor a RDP
Empreendimentos (fls. 257/277); b) transferéncia dos registros de
ocupag¢io da RDP Empreendimentos para a Vale S/A; ¢) tratati-
vas iniciadas entre Vale S/A e IBAMA para definicio do EIA/Rima
(fs. 1951/4); d) parecer técnico favoravel a realizacio de estudos no
interior da RESEX Mie Grande de Curuca (fls. 2258/2262). A ela-
borac¢io do termo de referéncia, que é um balizamento estabelecido
pela Administragio Publica para a equipe técnica multidisciplinar
que irad trabalhar na elaboracio do estudo de impacto ambiental,
ja norteia o inicio do procedimento administrativo para concessio
do licenciamento ambiental. Para além disso, a Vale S/A reafirmou
seu interesse em realizar estudos de viabilidade do projeto visando
a implanta¢io do empreendimento no interior da RESEX. Portanto,
nio hid como negar a existéncia de um conjunto coordenado de
a¢Oes visando o licenciamento ambiental do empreendimento por-
tuario. Neste contexto, de acordo com entendimento acima expen-
dido acerca da utilizagdo e a quem é permitido ocupar os limites de
uma reserva extrativista, ha que se considerar que a incompatibilidade
entre o empreendimento que se pretende implantar e a finalidade
da unidade de conservagio autoriza desde ja a suspensio de qual-
quer estudo prévio acerca da viabilidade técnica, socioambiental e
economica do empreendimento.

2.2.4. Da proibi¢io de desenvolver atividades dentro da reserva
extrativista: Outro nio é o entendimento acerca da pretensio auto-
ral de ndo desenvolvimento de atividades, pelas empresas requeridas,
dentro da reserva extrativista. O acolhimento do pedido decorre
logicamente da finalidade da unidade de conservagio extrativista,

destinada a utilizacio por comunidades tradicionais e voltada ao
extrativismo, nos termos do art. 18, da Lei n. 9.985/2000.
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Todavia, todos os réus ingressaram com recurso de apelacio,
embora o ICMBIO tenha requerido, em embargos declaratérios,
que constasse da fundamentacio da sentenca a sua posicdo em favor
da pretensio do MPFE. Os autos seguiram para Tribunal Regional
da 1* Regido, sob o n. 0022691-94.2011.4.01.3900. Pendente de
sentenca, o Ministério Puablico Federal apresentou manifestacio,
recebida em 23 de maio de 2017.

De acordo com o parecer do MPF, a sentenc¢a deve ser mantida
para proibir o IBAMA e o ICMBIO de realizar em procedimento
administrativo tendente a concessdo de licenciamento ambien-
tal para o empreendimento na Resex MGC, primeiro porque o
porto causaria um impacto direto sobre o ecossistema, e segundo
porque o “fluxo de embarca¢des em um terminal portuario desse
porte afetaria, de maneira direta, a atividade de pesca no local”,
atividade esta que compreende a coleta de peixes e mariscos, com
suporte nos mangues. Sobre a inscricdo de ocupagio, também o
MPF declarou que “a lei ndo permite a inscri¢do de ocupagio sobre
area que seja de uso comum do povo, de preservacao ambiental ou
que seja necessaria a preservacao de um ecossistema natural”.

Em 24 de abril de 2013, foi proposto o Projeto de Lei n.
144/2013", de iniciativa do Senado Federal. Esse projeto incluia o
Porto do Espadarte na relagdo dos portos maritimos do subsistema
aquaviario federal. Esse projeto objetivou alterar a Lei n. 12.379, de
2011, que dispoe sobre o Sistema Nacional de Viagio. Justificou-se
a proposta sob o argumento de que

a movimentacio portudria das exportacdes brasileiras encontra-
-se concentrada em um ndamero restrito de portos. Esse ja é um
grave fator de estrangulamento da economia nacional, que enca-
rece o custo do frete e, consequentemente, a competitividade dos
produtos brasileiros. O equacionamento desse problema passa

14 BrasiL. Senado Federal. Projeto de Lei n. 144, de 2013. Altera a Lei n. 12.379, de 6 de
janeiro de 2011, que dispde sobre o Sistema Nacional de Via¢io e di outras providéncias,
para incluir no Subsistema Ferroviario Federal trecho ferroviario entre as localidades de
Curugi e Barcarena, e no Subsistema Aquaviirio Federal o Porto de Espadarte, ambos
no Estado do Para. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?
dm=3502562&ts=1553242669831&disposition=inline. Acesso em: 14 out. 2017.
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pelo redirecionamento de grande parte da carga atualmente des-
tinada aos portos do Sul e do Sudeste para os portos do Norte
e do Nordeste, que podem ser acessados por via hidroviaria ou
ferroviaria. Nesse contexto, o Terminal Maritimo de Espadarte,
projetado pela Companhia Docas do Pari, revela-se estratégico,
pois apresenta grande potencial de movimentag¢io de cargas, calado
profundo, menor distancia até portos europeus e localiza¢io pro-
xima a Belém, que é o ponto final da Ferrovia Norte-Sul.

No dia 18 de fevereiro de 2014, o texto do Projeto de Lei
n. 144/2013 foi rejeitado por unanimidade pela Comissio de
Constituicao, Justica e Cidadania do Senado Federal. A matéria arti-
culada naquele projeto foi julgada inconstitucional naquela comis-
sio, que reconheceu a competéncia constitucional conferida ao
Poder Executivo para elaborar normas infralegais definindo as obras
necessarias a operacionalizagio do sistema viario, apds os estudos e
avaliacdes cabiveis. Todavia, a iniciativa de inserir a construcio de
uma grande obra em matéria legislativa é indicativa do poder de
mobilizacio dos interessados na construcao do Porto do Espadarte.

Na tarde de 9 de novembro de 2017, foi realizada “audiéncia
publica”, em Belém, no Hotel Princesa Lou¢a, referente a viabili-
dade de um porto flutuante no Municipio de Colares, associado
a uma ferrovia. A informacio da audiéncia constava de faixas em
frente as coldnias de pescadores dos Municipios de Sio Caetano de
Odivelas e Curug¢id®. Nenhuma informacio sobre essa audiéncia
foi divulgada em jornais locais ou de grande circulagio. O cui-
dado em restringir o acesso a informag¢io mostra que as a¢des para
a implanta¢io da ferrovia e do porto sio coordenadas por grupos
que conhecem os riscos do empreendimento para os manguezais,
as populacdes tradicionais de seu entorno e a atividade pesqueira
no Estado do Pari, mas alinham-se a outros interesses nio coin-
cidentes com direitos socioambientais assegurados as populacdes
tradicionais. E fato que ha muito a avancar nas discussdes quanto a
constitucionalidade, a legalidade e a conveniéncia da implementa-
¢do dessa obra para a ordem econdmica e social do Pais.

15 Pesquisa de campo.
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6 A importancia das reservas extrativistas marinhas
da microrregiao do Salgado

Estudos realizados pela Fundagio Prosio, em 2002, avaliaram
as possibilidades de acdes de pesca no Estado do Para e destacaram
a extrema importancia biologica dos estuarios dos rios Curuga,
Mojuim, Marapanim, Maracana e Caeté como “areas prioritarias
para conserva¢do da zona costeira” (Brasir, 2002). Nesses estua-
rios, vivem comunidades tradicionais além das situadas nas areas
da REsEx MGC, a exemplo das comunidades das REsex de Sio
Caetano de Odivelas'®e Sio Jodo da Ponta'.

Os planos governamentais para a implementac¢ao de empreen-
dimento portuario na Resex Marinha MGC contendo o Porto do
Espadarte como uma obra de infraestrutura planejada pelo governo
federal para o escoamento de produc¢do mineral e agricola do Brasil
para exportagio sio referidos por Furtado et al. (2012). De acordo
com as autoras, a implanta¢io desse empreendimento constituird
um avango em projecido geomeétrica para a economia do Estado do
Para e trara divisas para o Pais. Para estas, no aspecto “geopolitico-
-econdmico, seria estratégico para o Pard contar com um complexo
economico de grande porte” (FURTADO; SILVEIRA; SANTANA, 2012).

Ha estudos demostrando que o empreendimento em Curuga
podera impactar negativamente a atividade pesqueira desenvolvida
pelas populagdes tradicionais nesse municipio e adjacéncias, uma
vez que os manguezais serdo atingidos pela propria construcio da
obra e pela movimenta¢io das embarcacdes de grande porte na area
da RESEX. A auséncia de informacio para as populacdes possivel-
mente atingidas pela implementacio da aludida obra — com todas as

16 BrasiL. Decreto Federal Presidencial s/n., de 10 de outubro de 2014. Cria a Reserva
Extrativista Marinha Mocapajuba, localizada no Municipio de Sio Caetano de
Odivelas, Estado do Pari. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
DNN/2002/Dnn9774.htm. Acesso em: 2 nov. 2018.

17 Brasir. Decreto Federal Presidencial s/n., de 13 de dezembro de 2002. Cria a Reserva
Extrativista Miae Grande de Curucd, localizada no Municipio de Curuci, Estado
do Pard. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/DNN/2002/
Dnn9774.htm. Acesso em: 2 nov. 2018.
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localidades que possivelmente serdo afetadas — também foi abordada
por pesquisadoras (BATISTA; SIMONIAN, 2013; PINHEIRO, 2014).

Em 2003, o Brasil criou o Comité Nacional de Zonas Umidas
para cumprir os diversos compromissos assumidos pelo Pais na
Convencio sobre Diversidade Biologica e na de Zonas Umidas de
Importancia Internacional, esta Gltima também conhecida como
Conveng¢io Ramsar. De acordo com o Decreto Federal Presidencial
s/n, de 23 de outubro de 2003, o aludido comité tem por atribuicdes:

Art. 1°

I - propor ao Ministério do Meio Ambiente diretrizes e a¢des de
execucio, relativas a conservacio, ao manejo e ao uso racional dos
recursos ambientais, referentes a gestdo das areas incluidas na Lista
de Zonas Umidas de Importincia Internacional e nas demais zonas
tmidas brasileiras, quando couber;

Il - contribuir para elaboracio de diretrizes e na analise do pla-
nejamento estratégico que subsidiara a elaboracio de um Plano
Nacional de Zonas Umidas;

III - sugerir e avaliar a inclusdo de novos sitios na Lista de Zonas
Umidas de Importancia Internacional;

IV - revogado pelo Decreto de 5 de novembro de 2008.

V - subsidiar a participaciao brasileira nas reunides realizadas no
contexto da Conveng¢io de Ramsar, bem como contribuir na elabo-
rac¢do de informes nacionais a serem encaminhados as Conferéncias
das Partes Contratantes;

VI - subsidiar a implementacio da Convencio de Ramsar e das
decisdes adotadas pela Conferéncia das Partes Contratantes;

VII - divulgar a Convenc¢io de Ramsar e incentivar a participagio
da sociedade na sua implementacio; e

VIII - apresentar proposta de regimento interno ao Ministro de
Estado do Meio Ambiente.

O Comité Nacional de Zonas Umidas é integrado por diver-
sas instituicdes do Estado e da sociedade.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 53, p. 109-141 — jan./jun. 2019 129



Informacdes prestadas pelo ICMBIO durante pesquisa de
campo e documentos acessados via pesquisa documental demons-
tram que o aludido comité atua no sentido de cumprir os objetivos
do Projeto PNUD/BRA/07/G32 (Manguezais do Brasil), finan-
ciado pelo Programa das Nag¢des Unidas. As decisdes do comité
fornecem suporte técnico, politico e tedrico para o cumprimento
dos objetivos de conservacio presentes nas citadas convencdes. As
decisdes do comité incluem a realizagio de cursos, oficinas, pales-
tras, encontros dedicados a abordar a importancia do ecossistema
manguezal para as pessoas. Essas acdes também foram relatadas
durante as entrevistas e formacio de grupos focais.

A decisio de implantar um porto em area de RESEX segue
na contramio dessas politicas puablicas, que tém sido direcionadas
para as comunidades costeiras brasileiras ap6s o reconhecimento de
sua importancia para a governan¢a de manguezais. Essas politicas
também admitem a necessidade e a importancia de essas populagdes
integrarem os processos de decisio envolvendo areas protegidas.

O rapido processo por meio do qual foram repassados imoveis
da Unido para as empresas privadas interessadas na instalacio do
porto revela uma adesio a um projeto de desenvolvimento que nio
foi suficientemente discutido com seus interessados.

Repetiu-se, dessa forma, o mesmo padrio que antecedem os
numerosos desastres ecologicos causados por programas de desenvol-
vimento rapido que deveriam servir de adverténcia aos cientistas e aos
politicos contra as tomadas de decisOes apressadas (VANNUCCI, 2002).

Exemplos de conhecidas tragédias ambientais no Brasil, como
em Mariana e em Belo Monte, deveriam servir de paradigma para
que o Estado e os empreendedores suspendessem toda e qualquer
medida com possibilidade de resultar em estragos inestimaveis,
inclusive economicos.

A situagdo acima apresentada demonstra a importancia dos
marcos legais de protecio ambiental, mas revela os conflitos sub-
jacentes para a sua efetividade, especialmente quando o cumpri-
mento de uma norma se confronta com poderosos grupos e inte-
resses economicos. A falta de consulta as popula¢des tradicionais
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para a implementacio de obras que as afetem viola, por exemplo, a
Convencio 169 da OIT, em seu art. 6°, que prevé a consulta prévia
aos povos interessados, “cada vez que sejam previstas medidas legis-
lativas ou administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente”.

Nesse contexto, o atendimento ao publico, a instauracio de
ICP e a ACP proposta pelo MPF provocaram a suspensao dos estu-
dos de viabilidade do aludido porto na area da RESEX marinha e
se constituiram em importante instrumento de concretizacdo de
seu dever institucional de prote¢io ambiental e dos modos de vida
das populacdes tradicionais costeiras da Amazodnia, tais como pes-
cadores artesanais e ribeirinhos. Ademais, a atuacio conjunta do
MPF com as comunidades foi fundamental para instruir a aludida
acao e para favorecer a percep¢ao quanto as ameagas concretas a
conservagio de manguezais que a instalagio do porto naquela area
pode representar — danos potenciais, bem como dificuldade para
a verificacio do dano real, consistente na auséncia de informacao
suficiente para as comunidades que seriam possivelmente afetadas
pela construcio do porto.

7 O MPF e as percepgcoes das populacoes
tradicionais sobre o Porto do Espadarte

No Municipio de Curuga, 60% dos entrevistados afirmaram
saber existir uma discussdo sobre a realiza¢do de estudos que obje-
tivam a instalacio do Porto do Espadarte, mas nio estavam sufi-
cientemente informados.

O referido porto também foi considerado ameaga ao ecossistema
manguezal pelos grupos focais. Apesar de o Conselho Deliberativo
da REsex Marinha MGC ter aprovado o inicio dos estudos de via-
bilidade do porto, para algumas liderangas, este ameaca a sobrevi-
véncia da fauna e da flora nos manguezais e, portanto, dos meios
de subsisténcia das populagdes tradicionais que vivem no local e
adjacéncias onde se pretende instalar aquele empreendimento.

O porto, como tema conexo a diversos problemas ambientais, foi
discutido em 59% das reunides do Conselho Deliberativo da RESEx
Maie Grande, realizadas no periodo de 2008 a 2011, lavradas em 17 atas.
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Essa situacido revela o interesse das liderancas da RESEX em dis-
cutir a implantacio desse porto, os impactos que podem advir dessa
obra e, principalmente, suas possiveis compensacdes. Entretanto,
essas discussoes nao foram estendidas as outras comunidades que
possivelmente serdo afetadas por esse empreendimento, se este vier
a ser instalado. Entre as comunidades diretamente afetadas estdo
incluidas todas as que estio na regido do nordeste paraense. Isto
porque o estudo do Prosio, ja mencionado, refere-se a cadeia da
pesca, que envolve toda a area do estuario do nordeste paraense.

Consta das atas que o Conselho Deliberativo da Resex MGC
autorizou os primeiros estudos de viabilidade para o Porto do
Espadarte. O referido conselho ¢ integrado por 27 membros; desses,
17 sao representantes de comunidades tradicionais. Todavia, da leitura
da ata da reunido que decidiu autorizar os estudos para a implemen-
tacdo daquela obra, verifica-se que houve manobra para a cooptagio
dos 21 membros presentes (com apenas 7 representantes das comu-
nidades). Ademais, constatou-se que as informag¢des, entio levadas
aos representantes das comunidades, ndo eram suficientes para que as
liderancas das popula¢des tradicionais ficassem cientes das consequén-
cias e ilegalidades daquele empreendimento.

A decisio do conselho deliberativo dessa reserva de autorizar
os estudos de viabilidade para o referido empreendimento converge
com as licdes de Benatti (2011), que, ao se referir a composicio
minoritaria das popula¢des tradicionais no conselho deliberativo das
RESEXs, destaca que estas sofrem significativas limitagdes quanto a
sua autonomia para gerir os bens comunitarios. No caso em analise,
embora as populacdes tradicionais nio sejam minoritarias naquele
conselho, as atas das reunides fazem prova de que a representacao das
populacoes tradicionais foi minoritaria durante a reunido do con-
selho deliberativo que decidiu pela viabilidade dos estudos para a
implementacio do Porto do Espadarte. Tal fato comprometeu seria-
mente o poder de decisio das populagdes tradicionais nessa situagio.

Ao analisar o caso, o MPF considerou ilegal a decisio de aceitar
os estudos de viabilidade do porto porque a finalidade do empreen-
dimento contraria os objetivos da REsEx Mae Grande de Curuga.

132 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 53, p. 109-141 — jan./jun. 2019



Além disso, todos os demais dados ja apresentados neste
estudo apontam para o fato de que essa deliberacio desconsidera
que os usuarios dessa UC nio serdo os tnicos afetados. Conforme
ja ressaltado, as comunidades adjacentes a0 Municipio de Curuca
também serdo atingidas pelos efeitos dessa obra'®.

As falas das comunidades costeiras da Amazonia, que serdo
atingidas pelo Porto do Espadarte, revelam a incompatibilidade
de estudos sobre a viabilidade desse empreendimento na area da
CMMA. Na falta de informacio cientifica disponivel sobre a
pesca, especialmente na Amazdnia, é o principio da precaucio que
deve nortear as a¢cdes do Estado brasileiro. Esse empreendimento
envolve grave risco de contaminagio.

Porto do Espadarte é uma preocupac¢io porque os caras mandam de
12 aqueles papéis dizendo que esta sendo feito estudo e, eu digo assim,
vai se complicar muito a vida do pescador. Eu digo assim, de Braganga
a lcoaraci. Vai ser, vai ser um desastre aqui para noés. Isso para escoar o
aluminio, o ferro, as riquezas nossas daqui. Que € para tirar por aqui
porque fica mais perto. Quer dizer, que € para criar emprego, que nao
vai. No Porto do Espadarte é onde se concentra a grande maioria do
peixe. Principalmente a pescada. 60% dos pescadores de toda a cadeia
produtiva da pesca é da pescada amarela. A partir do momento que o
povo colocar esses navios grandes ai, ai a gente nao vai ter mais condi-
¢do de pescar. Porque nessa parte dai onde fica a Romana e a praia do
Espadarte que é na Romana. Ali da 20, 23, 24 bragas de profundidade
e ali se concentra o grande cardume de pescado, que a gente chama
que € o canal da beira, o canal das boia. Esse ai é o roteiro da pesca.
Aivem o pessoal de Braganca. Toda essa turma ai que vem, pesca aqui
nessa costeira. (Lideranca de Curuca. Entrevistado 15).

A valora¢io dos saberes dos integrantes das comunidades
tradicionais entrevistados concretiza a proposta de ecodesenvol-
vimento elaborada por Sachs (2009), no sentido de aproveitar os
sistemas tradicionais de gestio e dos saberes, uma vez que apenas

18 Informacdes constantes das 17 atas do Conselho Deliberativo da Resex MGC e
coletadas também pelas entrevistas e grupos focais.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 53, p. 109-141 — jan./jun. 2019 133



mediante esse processo participativo e relacional sio identificadas
as necessidades, os recursos potenciais e as diversas formas de apro-
veitamento da biodiversidade como meio de proporcionar melho-
rias ao nivel de vida dos povos.

As entrevistas durante a pesquisa de campo reforcam a neces-
sidade de saber mais sobre a sobrevivéncia das espécies da ictio-
fauna, assim como a relacdo dessas espécies com os manguezais de
toda a CMMA. As respostas dos entrevistados sobre a perspectiva
de constru¢iao do Porto do Espadarte indicam que os estudos de
viabilidade iniciaram sem a participa¢io das comunidades afetadas.
Algumas liderancas ja identificam um problema muito mais amplo
do que avaliar se é possivel ou ndo a construgio de um porto offshore
em unidade de conservagio: saber quem serdo os afetados pelo
empreendimento. Para um dos entrevistados, durante a pesquisa,
serdo afetadas as comunidades tradicionais costeiras “de Braganca a
[coaraci” (Entrevistado 15). Esse entrevistado, que teve em sua fala
o apoio de 28 entrevistados/pescadores, é pescador artesanal idoso
que tem o reconhecimento de seus pares pelo saber acumulado ao
longo de décadas em que exerceu a pesca artesanal.

Todos os entrevistados falaram sobre a importancia da presenca
do MPF nas comunidades para a apresentacdo das demandas relacio-
nadas a0 meio ambiente, circunstancia que serviu para melhor ins-
truir tanto o ICP quanto a ACP relacionados ao estudo das violagoes
a direitos socioambientais que o empreendimento em analise suscita.

8 Consideragdes finais

A possibilidade da constru¢do de um porto na maior area con-
tinua de manguezais do mundo pode resultar em consequéncias tra-
gicas e prejuizos inestimaveis para o equilibrio ecologico e conser-
vacdo de toda a biodiversidade presente nessa area. A obra também
pode afetar drasticamente a atividade pesqueira no Estado do Para
e impactar negativamente a seguranca alimentar das populacdes
tradicionais e nio tradicionais do Brasil. Embora nao tenha sido
objeto deste estudo a rede de conexdes e intera¢des (relacionadas aos
modos de vida das populagdes tradicionais — pesca, cadeia produtiva
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da pesca, valoracao da biodiversidade presente nos manguezais e
rios que possivelmente seriam afetados pela implantacao do porto)
estabelecidas por todos os atores sociais envolvidos com a conser-
vacdo da biodiversidade e com a atividade pesqueira na CMMA,
os dados apresentados neste estudo apontam que a implantacao de
portos em areas de manguezais tem potencial para destrui-las.

No mesmo sentido, Vannucci (2002, p. 158) adverte que portos,
distritos industriais, cidades e aeroportos, quando importantes para a
economia, politica ou estratégia de um pais, devem ser construidos
“em areas onde 0os manguezais nao sio vitais para a ecologia sadia da
zona costeira”. Ao se valorar as informag¢des repassadas pelas comu-
nidades tradicionais durante a pesquisa, ¢ facil concluir que, na area
que se pretende construir o Porto do Espadarte, a ecologia sadia da
zona costeira em comento esta fortemente ameagada.

Além disso, a falta de informacio para as populacdes tradi-
clonais quanto aos efeitos da construcido desse empreendimento
ja Thes ocasiona dano real. E flagrante, por exemplo, a violacio s
determina¢des da Convencio 169 da Organizagio Internacional
do Trabalho, que impdem a observancia do consentimento livre,
prévio e informado como o cerne dos direitos socioambientais
assegurados as comunidades tradicionais, que deveriam nortear
“tanto a elaboracao de normas juridicas garantidoras da totalidade
dos direitos daqueles povos quanto para a elaboracio de politicas
publicas, planos e programas voltados a implementa¢io daquela
normatiza¢ao” (GRABNER, 2015, p. 14).

Todos os instrumentos juridicos internacionais relacionados
a0 meio ambiente em que o Brasil é parte objetivam o alcance
do ideal/conceito de sustentabilidade, a exemplo da Convengio
Ramsar e da Convencao sobre Diversidade Bioldgica, mas a pro-
pria construcdo desse ideal/conceito é permeada de nuances e pers-
pectivas muitas vezes contraditorias. Os temas que envolvem meio
ambiente sdo sempre muito complexos, por implicarem interes-
ses profundamente contraditérios. Todavia, a legislacio brasileira
sobre o tema, analisada sistematicamente, é bastante incisiva no
sentido de prestigiar a conserva¢ao do meio ambiente, se este obje-
tivo colidir com o crescimento econéomico.
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Entretanto, apesar de todo o arcabouco juridico e a atuacgdo
o MPF com as liderancas comunitarias prestigiarem os valores da
conserva¢io dos manguezais, seus recursos naturais e modos de
vida das populagdes tradicionais, ainda existem muitos riscos de
que esse arcabouco seja ignorado e essas acoes sejam neutralizadas.

Quanto aos riscos ambientais, existe grande preocupacio dos
moradores das areas estudadas em relag¢do a possibilidade de insta-
la¢io do Porto do Espadarte, em Curuga. Tais preocupacdes foram
manifestadas pelos entrevistados e grupos focais. Vale realcar que
essas preocupacodes nio se limitam a possibilidade desse empreen-
dimento do porto no municipio. A constru¢io de porto proximo a
areas protegidas, ainda que fora dos respectivos limites territoriais
destas, resulta nos mesmos prejuizos, inclusive em inviabilizar o
cumprimento das finalidades das reservas.

De todo modo, o estudo mostrou que a proatividade do MPF,
tanto mediante o uso do ICP quanto da ACP, assim como pela sua
presenca nas comunidades, foi instrumento de defesa dos mangue-
zais e outros direitos socioambientais de populacdes tradicionais
costeiras da Amazodnia. Os meios de atuacio do MPF encontram
amplo respaldo no ordenamento juridico patrio e foram fundamen-
tais para concretizar o dever do MPF de defender a ordem juridica
e os interesses sociais, além de zelar pela conservacio e finalidades
da REsex MGC, cumprindo as disposi¢des normativas relaciona-
das aos direitos socioambientais da pessoa humana e assegurando
que os direitos dessas populacdes tradicionais sejam respeitados. Ao
utilizar esses meios, 0 MPF também evitou tragédias ambientais.
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Resumo: A figura juridica da representacio dos trabalhadores no
ambito da empresa, prevista na Constitui¢io de 1988, permaneceu
sem regulamentacio por cerca de trés décadas, a indicar omissdo e
desinteresse do legislador, em prejuizo da efetividade de tio rele-
vante mecanismo de integracio e vocalizacio dos interesses dos tra-
balhadores no local em que as relagdes e vinculos de solidariedade
se desenvolvem: o estabelecimento da empresa. Com o advento da
recente Lei da Reforma Trabalhista, a Consolidacio das Leis do
Trabalho sofreu alteracdes e passou a contar com dispositivos que
delineiam e fixam critérios para a aplicabilidade pratica do instituto.
Este artigo apresenta considera¢des sobre a representacio, abordando
a sua evolucio histérico-normativa no Brasil, os instrumentos nor-
mativos internacionais incidentes, a experiéncia do direito compa-
rado, a regulamentacio adotada pela novel legislacio, formulando
criticas e trazendo proposi¢des para a sua concreta aplicacio.

Palavras-chave: Reforma Trabalhista. Lei n. 13.467/2017. Direito
Coletivo do Trabalho. Representacio dos trabalhadores na empresa.
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1

Abstract: The legal institute of the employee representation in the
companies, provided in the Brazilian Federal Constitution of 1988,
remained unregulated for some three decades, indicating omission
and disinterest of the brazilian legislator, at the expense of the effec-
tiveness of such a relevant mechanism of integration and vocaliza-
tion of employees’ interests in the place where relations and bonds
of solidarity are developed: the place of business. With the advent of
the recent Law 13.467/2017 (Labor Law Reform), the Consolidation
of Labor Laws has undergone significant change and now has legal
devices that outline and set criteria for the practical applicability of
the institute. This article presents considerations about the repre-
sentation of workers in the companies, including its historical-nor-
mative evolution in Brazil, the international normative instruments
that have been invented, the experience of the comparative law, the
regulations adopted by the new legislation, offering criticisms and
presenting proposals for its concrete application.

Keywords: Labor Reform Law. Law 13.467/2017. Collective Labor
Law. Representation of workers in the companies.

Sumario: 1 Introducio. 2 Evoluc¢io histérico-normativa da repre-
sentacdo de trabalhadores na empresa no Brasil. 3 A regulamentacio
da representacio de trabalhadores no Brasil pela Lei n. 13.467/2017.
3.1 Composi¢ao da comissio de representantes dos trabalhadores na
empresa (art. 510-A da CLT). 3.2 Atribui¢des da comissdo de repre-
sentantes dos trabalhadores na empresa (art. 510-B da CLT). 3.3
Elei¢des dos representantes dos trabalhadores na empresa (art. 510-C
da CLT). 3.4 Mandato dos membros da comissio de representantes
dos trabalhadores na empresa (art. 510-D da CLT). 4 Conclusao.

Introducao

A Lei da Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017), além de alte-

ragcdes promovidas nos campos do direito individual e processual do
trabalho, operou mudangas significativas no ambito do direito coletivo
do trabalho, entre elas, a extin¢io da compulsoriedade da contribui¢io
sindical (pela nova redagio dos arts. 545, 578, 579, 582, 583, 587 e
602, todos da Consolida¢io das Leis do Trabalho), o estabelecimento
do negociado sobre o legislado (com o advento dos arts. 611-A e 611-B

da CLT), e, ainda, a regulamentacio do instituto da representacio de
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trabalhadores no Brasil, ja previsto na Constitui¢io Federal de 1988,
em seu art. 11, com a inser¢io dos arts. 510-A a 510-D na CLT.

Diferentemente das duas primeiras alteragdes supracitadas, que
modificaram sobremaneira a organiza¢io e a atuacio sindicais e gera-
ram fortes criticas por parcela significativa dos operadores do Direito do
Trabalho, pouco se tem falado a respeito da regulamentagio da represen-
tacio de trabalhadores promovida pelo legislador da reforma trabalhista.

Este estudo, portanto, busca analisar detidamente os dispositi-
vos regulamentadores da representacio dos trabalhadores no Brasil
e examinar se a esperada medida legislativa implicara na efetiva ins-
titucionalizacio do relacionamento entre trabalhadores de determi-
nado estabelecimento ou empresa, criando meios habeis para garantir
melhores condi¢des de vida e trabalho, a luz dos exemplos de sucesso
adotados por outros paises, ou se significara, ao revés, o enfraqueci-
mento das relacdes coletivas de trabalho e dos trabalhadores como
um todo, frente ao poder diretivo dos empregadores, inserindo-se,
portanto, no pacote de medidas destinadas a provocar a inani¢ao do
sistema sindical brasileiro.

2  Evolucao historico-normativa da representacao de
trabalhadores na empresa no Brasil

A despeito de o instituto da representagio de trabalhadores
no Brasil ter despertado a atencdo dos doutrinadores apenas apds a
previsdo na Constitui¢do da Republica de 1988, uma analise mais
detida acerca do tema demonstra que suas origens remontam, ao
menos, a década de 1960.

A primeira men¢ao normativa do instituto no Brasil ocorreu
em 1967, por meio do Decreto-Lei n. 229, de 28 de fevereiro de
1967, que alterou a redacio do art. 621 da CLT e estabeleceu a
criagio de comissdes mistas de consulta e colaboragio no plano
da empresa, primeira forma de representacdo de trabalhadores no
ambito intraempresarial. Nio se pode dizer, todavia, que estas
tenham desempenhado um papel significativo na implantacio e
evolucio da representacio de trabalhadores no Pais, na medida em
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que o seu uso se deu de forma isolada e sua institui¢io constou em
poucos instrumentos coletivos intraempresariais no periodo.

O instituto, porém, ganha for¢a no final da década de 1970,
tornando-se um verdadeiro ponto de resisténcia dos trabalhadores,
especialmente no interior das fabricas de Sio Bernardo do Campo
(SP), contribuindo sobremaneira para a deflagracio das greves por
empresa de 1978, as quais tiveram inicio em Sio Bernardo do Campo
e, posteriormente, se alastraram por toda a Grande Sio Paulo.

Como reagio a essas greves intraempresariais, o empresariado da
regidio do ABC paulista, em especial as empresas multinacionais do
setor metalargico, promoveram uma dispensa em massa de dirigentes
sindicais e implantaram nas fabricas brasileiras do setor as primeiras
comissoes de fabrica, por sua propria iniciativa, com o claro intuito de
afastar os sindicatos das negocia¢des entabuladas com os empregados.

Contrariando o real propésito de sua formacio pelas entidades
dirigentes patronais, as comisses de fabrica implantadas no ABC
paulista inseriram-se numa logica de integracio do trabalhador na
empresa, possibilitando a sua participacio nas decisdes que estives-
sem diretamente relacionadas a dinamica das relacdes de trabalho
nas unidades produtivas. Incentivadas pelas concepcdes do Novo
Sindicalismo, que buscava contestar o modelo corporativista existente
na organizag¢ao sindical brasileira, heran¢a do periodo varguista, com
forte influéncia do sindicalismo alemio, que nega o conflito tipico da
relacdo capital-trabalho e busca a cooperagio e a colaboracio entre
os atores da relagio de trabalho, as primeiras comissdes de fabrica
implantadas pelos empregadores foram desvinculadas dos sindicatos.

Isso gerou uma evidente rea¢do por parte das entidades sindi-
cais, diante do receio da perda de representatividade, por meio da
instituicdo de mecanismos intrafabris. Buscaram, entio, a época,
instituir a figura dos delegados sindicais, a fim de garantir sua repre-
sentacio nas comissdes, manter o contato direto com os trabalhado-
res da base e coordenar a representagio fora e dentro da empresa, e
nisto foram muito bem-sucedidos. A partir de entdo, as comissoes
passaram a ser formadas por membros indicados pelos sindicatos,
além de trabalhadores da empresa desvinculados da representacio
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sindical, e as entidades sindicais, por sua vez, passaram a desem-
penhar um papel essencial na representa¢io dos trabalhadores nos
locais de trabalho. Segundo Walkiire Lopes Ribeiro da Silva,

os sindicatos conseguiram reverter o quadro que lhes era desfavo-
ravel e firmaram um canal de comunica¢io entre eles e o local de
trabalho, desta vez institucionalizado pelo empregador, inclusive
regido por um estatuto. Um exemplo do papel preponderante da
comissdo de fabrica para o movimento sindical é a greve dos traba-
lhadores da Ford no primeiro semestre de 1990, em que a comissio
coordenou o movimento grevista dentro da empresa e atuou con-
juntamente com o sindicato da categoria. (1988, p. 168).

Vale destacar a tentativa de regulamentag¢io do instituto pro-
movida em 2005, por meio da Proposta de Emenda a Constitui¢ao
(PEC) n. 369/2005 — conhecida como a PEC da Reforma Sindical
— e do Anteprojeto de Lei de Relagdes Sindicais'. Ambos foram
formulados pelo Forum Nacional do Trabalho (FNT)?, “apds um
intenso processo de negocia¢io tripartite e paritaria” (KAUFMANN,
2005, p. 188).

A PEC n. 369/2005 pretendeu alterar a redacdo do art. 11 para
que constasse o seguinte teor: “E assegurada a representacio dos traba-
lhadores nos locais de trabalho, na forma da lei”, de modo a suprimir
os trechos “nas empresas com mais de duzentos empregados” e “com
a finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento direto com
os empregadores”, deixando a cargo do legislador ordinario a elabo-
ragdo da referida regulamentacdo. Além dessa alterag¢io, a PEC tinha
a inten¢io de reformar os arts. 82, 37 e 114 da CF/1988, promovendo,
por exemplo, a extingdo da unicidade sindical e da organizacio por

1 Disponivel em: https://www.diap.org.br/images/stories/files/564.doc. Acesso em:
28 jan. 2019.

2 Segundo Gelson Rozentino de Almeida, o Férum Nacional do Trabalho (FNT), instituido
no inicio do governo do ex-presidente da Republica Luis Inicio Lula da Silva no ambito
do Conselho Nacional do Trabalho, do Ministério do Trabalho e Emprego, foi criado pelo
Decreto n. 4.796/2003 com a finalidade de coordenar a negociacio entre os representantes
dos trabalhadores, os empregadores e o Governo Federal sobre a reforma sindical e trabalhista
no Brasil (ALMEIDA, 2007).
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categorias. Entretanto, as proposi¢des constantes da PEC n. 369/2005,
por si s6, nao representavam uma reforma sindical substancial.

Por outro lado, ¢ o Anteprojeto de Lei de Relagdes Sindicais,
contando com mais de 230 artigos, que institui, segundo Marcus
de Oliveira Kauffman,

as reformas mais interessantes e contundentes previstas no orde-
namento juridico para o novo modelo de organiza¢io sindical, de
negociacio coletiva e de solu¢io dos conflitos coletivos de traba-
lho e que, ainda, instaura verdadeiras alteracdes no modelo sindical
atual, como, por exemplo: I —a previsao das novas formas de aferi-
¢io da representatividade das entidades sindicais, quer por represen-
tatividade comprovada, quer por representatividade derivada; II —a
substitui¢cdo do pilar da categoria econdmica ou profissional para o
conceito de setores e ramos da atividade economica; III — o reco-
nhecimento juridico das centrais sindicais na concertac¢io social, ao
mesmo tempo em que se parte para a formacio de um regime de
pluralidade nas instancias superiores e de unicidade ou pluralidade
nas instancias inferiores, mormente a dos sindicatos de base; IV —a
quebra da necessidade de simetria entre a representacio obreira e a
representacdo patronal; V — a configuracio de um sistema em que
se permite negociacdes coletivas desarticuladas e descentralizadas
desde os niveis mais gerais até os mais especificos, o que se daria
mediante a atuacdo, nova, das representacdes sindicais nos locais de
trabalho, e VI — a valorizac¢io dos meios alternativos de solu¢io dos
conflitos coletivos de trabalho (2005, p. 189).

Somente em 1988, entretanto, com o advento da Constituicio,
foi que a representagio dos trabalhadores na empresa passou a ter
previsio normativa e assento constitucional, no art. 11, o qual
dispos de maneira genérica, carecendo de eficacia plena e imediata,
que “[n]as empresas de mais de duzentos empregados, ¢ assegurada
a elei¢do de um representante destes com a finalidade exclusiva de
promover-lhes o entendimento direto com os empregadores”.

Desde entdo, operou-se uma omissio legislativa por quase
trinta anos, uma vez que a regulamentacio do instituto sé veio a
ocorrer em 2017, com a Lei da Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467),
a qual sera adiante analisada.
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3 A regulamentaciao da representacao de
trabalhadores no Brasil pela Lei n. 13.467/2017

Transcorridos quase trinta anos de omissao legislativa desde
a promulgacio da Constitui¢io Federal de 1988 — que previu a
figura da representacio de trabalhadores nas empresas em seu art.
11 —, a Lei da Reforma Trabalhista decidiu regulamentar o insti-
tuto, por meio da inser¢io do Titulo IV-A (Da Representagio dos
Empregados) no bojo da CLT, composto pelos artigos 510-A, 510-B,
510-C e 510-D, ignorando todo o debate travado a época da for-
malizacdo do Anteprojeto de Lei de Relagdes Sindicais e da PEC
n. 369/2005, que pretenderam realizar uma reforma no sistema
sindical corporativista de forma democratica.

Em razio de intensa discussio doutrinaria e de reivindicacoes
das categorias, foi editada posteriormente a Medida Provisoria n.
808, em 14 de novembro de 2017, que, entre outros assuntos, inse-
riu novo dispositivo legal na CLT referente ao tema, o art. 510-E,
visando a corrigir distor¢des geradas pela interpretacio dos dispositi-
vos supramencionados, em especial o art. 510-B, que elenca as atri-
bui¢des dos representantes dos trabalhadores nos locais de trabalho,
tendo em vista o aparente conflito destas em relacdo as atribui¢oes e
prerrogativas dos sindicatos, como sera mais bem delineado a seguir.

Entretanto, com a perda de validade da MP n. 808/2017 em
23 de abril de 2018, o instituto da representacio de trabalhadores
no Brasil voltou a ser regulado apenas pelos arts. 510-A, 510-B,
510-C e 510-D, inseridos no texto da CLT pela Lei n. 13.467/2017,
os quais dispdem acerca da composi¢io e do dimensionamento das
comissOes de representantes (art. 510-A), das atribui¢des dos mem-
bros (art. 510-B), do processo de escolha dos representantes eleitos
(art. 510-C), bem como do tempo de mandato e da garantia provi-
soria de emprego concedida a esses empregados (art. 510-D).

3.1 Composi¢iao da comissao de representantes dos
trabalhadores na empresa (art. 510-A da CLT)

O art. 510-A, que inaugura a regulamentacido do instituto,
traz disposi¢des acerca da composicio e do dimensionamento da

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 53, p. 145-166 — jan./jun. 2019 151



comissio de representantes dos trabalhadores na empresa. A des-
peito de ter reproduzido em parte o teor do art. 11 da Constituigcdo
Federal (“Nas empresas de mais de duzentos empregados, ¢ asse-
gurada a eleicdo de um representante |...]”), prevendo a obrigacio de
instituicdo da representac¢ao de trabalhadores as empresas com mais
de duzentos empregados, o mencionado artigo estabelece que a
representacio dos empregados da empresa sera realizada coletiva-
mente, por meio de uma comissio, ndo cabendo apenas a um tnico
representante, tal como previsto na CF/1988.

Segundo o § 1° do art. 510-A da CLT, a referida comissao sera
formada por trés membros, no caso de empresas com mais de duzen-
tos e até trés mil empregados; cinco membros, nas empresas com
mais de trés mil e até cinco mil empregados, ou, no miximo, sete
membros, nas empresas com mais de cinco mil empregados. Ademais,
no caso de a empresa possuir empregados em varios estados e (ou)
no Distrito Federal, o § 2° do mencionado dispositivo estabelece a
possibilidade de constituicdo de um colegiado em cada estado ou no
Distrito Federal, se os estabelecimentos localizados nessas unidades da
Federagio possuirem os quantitativos de empregados previstos no § 1°.

A regulamenta¢do acima mencionada comporta breves apontamentos.

Em primeiro lugar, merece destaque a utilizacdo da expressao
empregados pelo legislador, indicando, a principio, a exclusio do cal-
culo do dimensionamento da comissio de todos os trabalhadores
nio empregados (trabalhadores terceirizados, autonomos, estagii-
rios, voluntarios, entre outros).

Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado (2017,
p. 230-231) consideram que, em se tratando de terceirizag¢io per-
manente (e nio a terceirizacio por contrato provisorio, regulada
pela Lei n. 6.019/1974), deverio ser incluidos na base de cilculo
os trabalhadores terceirizados, tendo em vista a similitude ou, na
maior parte das vezes, a identidade de condi¢des de trabalho em
relacdo aos trabalhadores contratados diretamente pela empresa,
sob pena de restar configurada manifesta discriminacdo dos traba-
lhadores terceirizados, nos termos do art. 3% caput, e incisos I, 11,

III e IV da CF/1988.
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De fato, quando se trata de terceirizacdo permanente, o tra-
balhador terceirizado integra-se ao universo de trabalhadores da
empresa tomadora de servicos, e € nesse espaco que encontra sua
verdadeira similitude em situacio de emprego na mesma atividade
economica ou em atividades economicas semelhantes ou conexas, de
modo que eventuais reivindica¢des relacionadas as atividades coti-
dianas dos trabalhadores diretamente contratados por determinada
empresa, por certo, serdo compartilhadas pelos terceirizados.

Ademais, tendo em vista a crescente tendéncia de terceirizaciao
de atividades — intensificada com a liberalizacio da pratica, pro-
movida pelas Leis n. 13.429/2017 e n. 13.467/2017 — e o potencial
encolhimento do niimero de postos de trabalho efetivos nas empre-
sas brasileiras de médio e grande porte, a opc¢do pela interpretacio
literal do dispositivo levaria a um esvaziamento do propdsito do
instituto, cujos efeitos praticos alcancariam um ntmero cada vez
mais reduzido de empresas.

Sobre essa questao, Walkiire (1988, p. 86-87) cita como exem-
plo o caso da Espanha, que, em alteracio legislativa implementada
ja na década de 1980, excluiu a disposicio existente no Estatuto dos
Trabalhadores, a qual previa o dimensionamento dos comités de
empresa com base apenas na quantidade de empregados, conforme
se verifica do trecho abaixo:

[...] a reforma promovida pela Lei n. 32/1984, de 2 de agosto,
modificou a determina¢io que constava na redacio original do art.
63 do ET no sentido de calcular o nimero de trabalhadores na
empresa ou centro de trabalho apenas com base no quadro de pes-
soal fixo. Luis Enrique de la Villa Gil, Gabriel Garcia Bacedas e
Ignacio Garcia-Perrote Escartin ressaltaram que a reforma “era na
verdade imprescindivel, levando em conta a extraordiniria magni-
tude que vem alcancando a contrata¢io por prazo determinado em
nosso sistema de relacdes de trabalho, com os riscos e evidéncias de
precarizacio que ele suporta”.

Portanto, resta evidenciado que a inclusio dos trabalhadores
terceirizados (de forma permanente) no calculo do dimensiona-
mento da comissdo de representantes amolda-se com perfei¢do ao
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principio constitucional da isonomia e aos objetivos fundamentais
da Republica de que trata o art. 3° da CF.

Outro ponto a ser destacado acerca do ora analisado art. 510-A
da CLT ¢ a questdao da previsio de representa¢ido por empresa — e
nio por estabelecimento — e do reduzido quantitativo de membros
da comissio de representantes: trés membros, no caso de empresas
com mais de duzentos e até 3.000 empregados; cinco membros, no
caso de empresas com mais de 3.000 e até 5.000 empregados; e sete
membros, nas empresas com mais de 5.000 empregados, deixando
davidas acerca da real intencio do legislador.

A titulo de compara¢io, vale mencionar que, na Alemanha,
a representacdo ¢ dimensionada por estabelecimento — e nio por
empresa —, por meio de um 6rgio competente denominado de
Conselho de Empresa, com o objetivo de institucionalizar o rela-
cionamento entre empregados e empregadores. O Conselho de
Empresa alemao pode ser criado “em estabelecimentos de qualquer
setor de atividade econdmica — salvo no setor puablico — objeto de
lei especifica — que empreguem pelo menos cinco trabalhadores
com direito de voto, dos quais trés elegiveis” (SiLva, 1988, p. 60).
Ademais, o nimero de membros do Conselho de Empresa varia
conforme a quantidade de trabalhadores que laborem no estabele-
cimento, conforme preleciona Walkiire (1988, p. 61):

Naqueles que empregam habitualmente de cinco a vinte traba-
lhadores nio hi propriamente um conselho, devendo ser eleito
um delegado. Nos estabelecimentos com 21 a 50 trabalhadores o
conselho serd composto de trés membros, aumentando propor-
cionalmente seu nimero até alcancar 31 membros naqueles que
ocupem 7.001 e 9.000 trabalhadores. Acima desse nivel o conse-
lho de empresa contard com dois membros suplementares para cada
3.000 trabalhadores ou fracio de 3000 que ultrapassem o ntimero
maximo previsto na lei (art. 9, BetrVG de 1972).

Desse modo, além da preocupa¢io em criar um canal de
comunicacdo dentro de cada estabelecimento empresarial, a menor
unidade produtiva da empresa, a legislagio alema previu expressa-
mente a instituicdo do conselho de empresa para estabelecimen-
tos com o quantitativo de trabalhadores a partir de cinco, fixando
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parametro de dimensionamento de fato proporcional, levando em
conta o fim maior a ser atingido: a representa¢ido efetiva dos traba-
lhadores na dinamica intraempresarial.

No caso da Espanha, Walkiire ensina que o Estatuto dos
Trabalhadores prevé a existéncia de delegados de pessoal, por empresa,
em empresas com mais de dez e menos de cinquenta trabalhadores,
podendo ser previsto um delegado por centro de trabalho (estabeleci-
mento), caso a unidade possua o quantitativo anteriormente mencio-
nado (mais de dez e menos de cinquenta trabalhadores).

Acima desse quantitativo (cinquenta empregados fixos), o
referido diploma legal espanhol estabelece a instituicdo de comités
de empresa, os quais devem cumprir o seguinte dimensionamento:

1) cinco membros, quando se tratar de cinquenta a cem trabalha-
dores; 2) nove membros, de cento e um a duzentos e cinquenta
trabalhadores; 3) treze membros, de duzentos e cinquenta e um a
quinhentos trabalhadores; 4) dezessete membros, de quinhentos e
um a setecentos e cinquenta trabalhadores; 5) vinte ¢ um membros,
de setecentos e cinquenta e um a mil trabalhadores; 6) até setenta e
cinco membros, acima de mil trabalhadores, a base de dois repre-
sentantes para cada mil trabalhadores ou fracio. (Sitva, 1988, p. 87).

Logo, a regulamentacio proposta pela Lei da Reforma
Trabalhista, no que concerne ao dimensionamento do 6rgio de
representacao interna dos trabalhadores na empresa, apresenta res-
tricdes (muito) maiores do que as legislacdes alema (de 1972) e
espanhola (de 1978), seja pelo dimensionamento das comissdes de
representantes, seja pelo ambito de sua atuacio (estabelecimento,
na Alemanha e na Espanha; empresa, no Brasil).

Contudo, nem ¢é preciso buscar exemplos de experiéncias
vivenciadas por paises europeus. O proprio Anteprojeto de Lei de
Rela¢des Sindicais, elaborado em 2005 pelo Férum Nacional do
Trabalho (FNT), ja citado anteriormente, em seu art. 66, estabele-
ceu a exigencia de instituicdo de representacio de trabalhadores para
empresas com numero de empregados a partir de trinta, seguindo
a propor¢io de um representante, no caso de empresas que tenham
de trinta a oitenta trabalhadores; dois representantes, em empresas
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com 81 a 150 trabalhadores; trés representantes, em empresas com o
quantitativo de 151 a trezentos trabalhadores; quatro representantes,
quando se tratar de empresas com o quantitativo de 301 a quinhen-
tos trabalhadores; e, por fim, seis representantes, no caso de empre-
sas com numero de trabalhadores a partir de 801 até o limite de mil.

Ademais, como visto, previu que, no caso de empresas com mais
de mil empregados, haveria o acréscimo de dois representantes para
cada mil ou fragio superior a quinhentos trabalhadores, e no caso de
empresas com menos de trinta empregados, haveria a possibilidade
de instalacio da representa¢io por meio de contrato coletivo.

Portanto, depreende-se com clareza que a real inten¢io do
legislador da reforma trabalhista nio foi “prestigiar o dialogo social
e desenvolver as relagdes de trabalho no pais”, mas sim criar mais
um mecanismo para enfraquecer as entidades sindicais (além de
promover a extin¢io brusca da contribui¢io sindical e da institui-
¢do da prevaléncia do negociado sobre o legislado).

Incumbe, entdo, as entidades sindicais respectivas, conforme
autorizacio expressa contida no art. 611-A, inciso VII, da CLT,
por meio de negociacio coletiva, buscar a obtencdo de melhorias
que superem os parametros fixados pela lei, seja ampliando o quan-
titativo de integrantes da comissio, seja estabelecendo regras de
distribui¢do equanime desses membros entre as diversas unidades
das empresas, se for o caso, de modo a tornar a representacao de
trabalhadores intraempresarial o mais efetiva possivel.

3.2 Atribui¢des da comissdo de representantes dos
trabalhadores na empresa (art. 510-B da CLT)

O art. 510-B da CLT, introduzido pela Lei n. 13.467/2017,
elenca uma série de atribuicdes da comissao de representantes dos
trabalhadores na empresa, nos incisos de I a VII, estabelecendo que
as decisOes serdo sempre colegiadas, observada a maioria simples
(§ 1°), e que a comissao de representantes sera organizada de forma
independente (§ 2°).

A proibicio da interferéncia do empregador nas comissdes de
representantes de empregados, prevista no § 2° do dispositivo em
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analise, materializa um dos poucos aspectos positivos da regula-
mentacdo proposta e se harmoniza com o principio da autonomia
sindical, previsto no art. 8° inciso I, da CF/1988. Para Mauricio
Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado (2017, p. 237), a
veda¢io de ingeréncia empresarial seria decorréncia imediata desse
principio, de modo que toda e qualquer medida eventualmente
adotada pelas empresas que atente contra a autonomia da comissao
de representantes sera, de plano, considerada abusiva.

Em contrapartida, nesse dispositivo também reside uma das
maiores criticas feitas a regulamentacdo instituida pela Lei n.
13.467/2017. Isso porque elencou certas atribui¢des a comissio que
em muito se confundem com as prerrogativas e atribui¢des dos sin-
dicatos previstas nos arts. 512, a, 513 e 514 da CLT, e no art. 8,
inciso III, da CF/1988. E o caso, por exemplo, das atribuicdes pre-
vistas nos incisos VI e VII do art. 510-B da CLT, de “encaminhar
reivindicagdes especificas dos empregados de seu ambito de repre-
sentacdo” e de “acompanhar o cumprimento das leis trabalhistas,
previdenciarias e das convencdes coletivas e acordos coletivos de
trabalho”, respectivamente, que sio inerentes as entidades sindicais.

De fato, os arts. 512, a, 513 e 514 da CLT asseguram as prerro-
gativas e os deveres do sindicato para a defesa dos interesses de seus
associados, e o art. 8 inciso III, da CF/1988 prescreve que cabe
as agremiacoes sindicais, no exercicio da sua ampla legitimidade, a
defesa dos direitos e dos interesses dos membros da categoria que
representa, inclusive em questoes judiciais ou administrativas, dis-
pondo dos instrumentos legais e processuais para o cumprimento
dessa missio. Dai emerge a percep¢io de que ha um 6bice consti-
tucional expresso a essa particularidade da novel legislacio.

Na ordem juridica internacional, a Conven¢io n. 135 da
Organizacio Internacional do Trabalho (OIT), ratificada pelo
Brasil e em vigor no plano interno desde 1991, também prevée
mecanismos que visam a harmonizac¢io das atribui¢cdes dos repre-
sentantes de empresa com as dos sindicatos. E o que se depreende
do disposto nos arts. 3° e 52 do mencionado diploma, cujas inter-
pretacoes devem ser feitas de forma conjugada.
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Em razdo da enorme controvérsia gerada, o entdo presidente
da Republica, Michel Temer, editou a Medida Provisoria n. 808,
de 14 de novembro de 2017, promovendo ajustes pontuais na Lei
n. 13.467/2017. Um deles consistiu na insercio do art. 510-E na
Consolidag¢ao das Leis do Trabalho, cujo teor ora se transcreve:

Art. 510-E. A comissio de representantes dos empregados nio
substituird a fun¢io do sindicato de defender os direitos e os inte-
resses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes
judiciais ou administrativas, hipotese em que serd obrigatdria a par-
ticipa¢do dos sindicatos em negociacdes coletivas de trabalho, nos
termos dos incisos III e VI do caput do art. 8° da Constitui¢io.

Assim, a0 menos no aspecto formal, amenizou a distor¢io de
interpretacdo do art. 510-B, incisos VI e VII, da CLT, tornando a
atribuicao das comissoes de representantes de empresa residual e
limitada a tudo o que nio for atribuicio e prerrogativa dos sindica-
tos, nos termos dos dispositivos mencionados.

Entretanto, com a perda de validade da MP, ocorrida em 23
de abril de 2018, remanescem a distor¢do criada pela redagio dos
incisos VI e VII do mencionado artigo, e, por consequéncia, as
criticas anteriormente citadas.

Ao lado de tais consideracdes, resta uma ultima reflexio a ser
feita acerca do art. 510-B da CLT referente a falta de previsio de
facilidades ou poderes dos membros da comissio de representantes
de trabalhadores para o exercicio de suas atribui¢cdes. Ora, de nada
adianta a previsio de um rol extenso de atribui¢des se nio forem
concedidos, na mesma medida, meios que possibilitem a sua exe-
cu¢iao. Como seria possivel, por exemplo, o exercicio da atribui¢io
disposta no inciso IV do art. 510-B da CLT (“buscar solugdes para
os conflitos decorrentes da relacio de trabalho, de forma rapida e
eficaz, visando a efetiva aplicacido das normas legais e contratuais”),
se ndo forem disponibilizadas pelo empregador informagdes especi-
ficas acerca do litigio e (ou) documentos que possam servir de base
para uma negociacio e solucido do conflito pelos representantes?

A Convengio n. 135 da OIT, que dispoe sobre a protecio de
representantes de trabalhadores, é muito clara ao prescrever, em

158 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 53, p. 145-166 — jan./jun. 2019



seu artigo 2°, que “[f]acilidades devem ser concedidas, na empresa,
aos representantes dos trabalhadores, de modo a possibilitar-lhes o
cumprimento rapido e eficiente de suas funcdes”. O teor desse dis-
positivo ¢ reiterado pelo Verbete n. 1.099 do Comite de Liberdade
Sindical da OIT — editado na recompilacio das suas decisdes. Do
mesmo modo, a Recomenda¢io n. 143 da OIT, que versa sobre
protecio e facilidades a serem dispensadas a representantes de tra-
balhadores na empresa, além de reproduzir o teor do art. 2° da
Convengao n. 135 em seu artigo IV, estabelece que

a geréncia deve por a disposicio de representantes de trabalhadores,
nas condi¢des e dimensio que podem ser definidas pelos métodos de
implementac¢io a que se refere o Paragrafo 1 desta Recomendagio,
facilidades materiais e informagdes que sejam necessarias para o
exercicio de suas fung¢des.

O Anteprojeto de Lei de Relagdes Sindicais de 2005, em con-
trapartida, previu facilidades aos representantes dos trabalhadores
na empresa, em consonancia com os ditames acima mencionados,
conforme se observa dos arts. 83, inciso III, e 87, abaixo transcritos:

Art. 83 - Sio assegurados ao representante:

[

III — liberdade de opinido, garantindo-se a publicacdo e distribui-
cdo de material de interesse dos trabalhadores.

[

Art. 87 - A representacio dos trabalhadores terd acesso as informa-
¢coes da empresa que forem necessarias ao efetivo cumprimento de
suas atribuicdes.

A regulamentacido introduzida pela Lei n. 13.467/2017, entre-
tanto, nao traz qualquer previsdo acerca dos direitos a informacio
e a consulta dos representantes dos trabalhadores na empresa, esva-
ziando o espaco de representacio dos trabalhadores nos locais de
trabalho, na medida em que resta prejudicada a execugio, de forma
eficiente e imparcial, das atribuicdes impostas a comissio de repre-
sentantes, subtraindo, portanto, eficicia ao contetido juridico do
art. 11 da Constitui¢io Federal.
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3.3 Elei¢oes dos representantes dos trabalhadores na empresa
(art. 510-C da CLT)

O art. 510-C, por sua vez, estabeleceu a obrigatoriedade de rea-
lizacdo de elei¢Oes, em votacio secreta, para a escolha dos membros
da comissdo de representantes de trabalhadores na empresa, as quais
deverdo ser convocadas, conforme o teor do caput do mencionado
dispositivo, com antecedéncia minima de trinta dias do término do
mandato anterior, por meio de edital a ser amplamente divulgado na
empresa, fixando regras para inscrigio da candidatura.

A fim de garantir a imparcialidade das elei¢des intraempresa-
riais, a lei previu dois mecanismos no § 1°do art. 510-C. Um deles
foi a vedagio da participacdo da empresa no processo eleitoral.
O segundo foi a previsio de formacdo de uma comissio eleitoral
composta por cinco empregados nao candidatos, com a atribui-
¢ao de realizar o acompanhamento e a organiza¢do do processo
eleitoral. Apesar de essa regulamentacdo ter sido positiva, a lei
restou omissa no que concerne ao modo de escolha dos membros,
cabendo, entlo, aos trabalhadores — e ndo a empresa, considerando
a vedacio imposta no mencionado dispositivo — estabelecer os cri-
térios de escolha e selecio.

Ademais, cabe reiterar que os trabalhadores terceirizados de modo
permanente devem ter a possibilidade de integrar as comissoes elei-
torais, sob pena de restar configurada manifesta discriminagdo, nos
termos do art. 3° caput, e incisos I, 11, IIT e IV da CF/1988.

A lei, porém, falhou ao estabelecer a vedacio de participacio do
sindicato da categoria no processo eleitoral, na medida em que nio cabe
ao Estado intervir na organizac¢io dos trabalhadores e na atuag¢io dos
sindicatos na defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria, tendo em vista as premissas constitucionais de que “é livre
a associacio profissional ou sindical” (art. 8%, caput, CF/1988) e de que
“ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou indivi-
duais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas”
(art. 82, III). Desse modo, a decisio sobre a participag¢ido ou nio do ente
sindical representante da categoria na eleicdo deve ser tomada exclusi-
vamente pelos proprios trabalhadores.
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O Anteprojeto de Lei de Relagdes Sindicais, de 2005, por outro
lado, nio s6 permitiu a participa¢do dos sindicatos nas eleicoes dos
representantes dos trabalhadores na empresa como também estabele-
ceu, em seu art. 67, que lhes caberia a convocagio das elei¢oes.

Nesse cenario, o impedimento contido na Lei da Reforma
Trabalhista milita em prol do distanciamento entre o sindicato e a
representacao intraempresarial, inibe a formagio e o fortalecimento de
vinculos de classe no estabelecimento e a salutar interagio entre ambos,
voltada para uma desejavel convergéncia de pautas de atuagio, man-
tendo o controle do processo eleitoral e da propria representacio, ainda
que de modo indireto, na esfera de influéncia dos empregadores.

O art. 510-C prevé também, em seu § 5° ndo bastasse o
reduzido quantitativo de representantes indicado no art. 510-A,
a possibilidade de formacio de comissio de representantes dos
empregados em ntmero ainda inferior, se nio forem apresentados
candidatos suficientes, a revelar, de antemao, o desestimulo criado
pelo legislador a efetiva representacio nos locais de trabalho. A
mesma compreensio se pode extrair do contido no § 6° que traz
a possibilidade de vacancia da representa¢io de trabalhadores na
empresa, caso nio haja registro de candidatura.

Nesse quesito, merece referéncia a disposicdo expressa contida
no Anteprojeto de Lei de Relagdes Sindicais, que nio sé estabele-
ceu, em seu art. 77, que a representagao dos trabalhadores nao podera
sofrer redu¢io no nimero de representantes e nem ser extinta antes
do término do mandato, ainda que haja diminui¢do de trabalhado-
res — ressalvado o caso de encerramento das atividades da empresa
—, como também previu, em seus arts. 79 e 80, que, em hipdtese de
vacancia, além de ser exigida a comunica¢do imediata a0 Ministério
do Trabalho e Emprego, devera ser realizada eleicdo para a escolha
do substituto que concluird o mandato. Ademais, previu que, caso
reste comprovado que a vacancia decorreu de ato discriminatério do
empregador, o representante afastado retornard a representagio, sem
prejuizo do mandato do substituto.

Esta é, portanto, mais uma das diversas possibilidades criadas pela
propria lei que pretende regulamentar o instituto da representagio dos
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trabalhadores nos locais de trabalho, com vistas a esvaziar o seu conte-
udo, valendo-se de artimanhas diversas para o seu ndo cumprimento.

3.4 Mandato dos membros da comissdo de representantes
dos trabalhadores na empresa (art. 510-D da CLT)

Nas disposi¢oes do art. 510-D da CLT residem diversas cri-
ticas a serem feitas a regulamentacio levada a efeito pela Lei da
Reforma Trabalhista.

A primeira delas esta albergada no caput do mencionado dis-
positivo legal, que estabeleceu o mandato de apenas um ano para os
representantes dos trabalhadores eleitos, o que arrefece a iniciativa
e fragiliza a proatividade na atuacio da comissio, sobretudo nas
questdes que geram algum tipo de desagrado ao empregador.

Além da fragilidade advinda da brevidade do periodo do man-
dato, o art. 510-D traz, no § 1% a veda¢io de reconducio, nos dois
periodos subsequentes, dos membros eleitos em ano anterior, o que
dificulta sobremaneira o estabelecimento de medidas internas de
longo prazo, bem como o conhecimento aprofundado pelos mem-
bros eleitos acerca da dinamica empresarial, o que exigiria maior
dominio e ingeréncia do trabalhador nas func¢des a serem exercidas
exclusivamente pelos representantes de trabalhadores.

A titulo de comparagio, o Anteprojeto de Lei de Relagdes
Sindicais previu o mandato de trés anos, sendo permitida uma reeleicio
(art. 76). Na Alemanha, por sua vez, o mandato dos membros eleitos
para o conselho de empresa também é de trés anos, a fim de permitir
aos trabalhadores o estabelecimento de um real contrapoder no ambito
da empresa. As excecdes ocorrem nos casos de aumento ou diminui-
¢ao do namero de trabalhadores na ordem de 50% ou na hipotese de a
maioria dos membros do conselho renunciar as suas funcdes, oportu-
nidades em que deverio ser realizadas novas elei¢oes, a fim de sanar a
insuficiéncia de representacio gerada (SiLva, 1988, p. 61).

Outro ponto bastante polémico a ser discutido acerca do art.
510-D ¢é o teor do seu § 3° que consigna expressa garantia provi-
soria de emprego em favor dos trabalhadores membros da comis-
sdo de representacdo de empregados na empresa, assegurando-lhes
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prote¢io apenas contra a dispensa arbitraria, entendendo-se como
tal a que nio se fundar em motivo disciplinar, técnico, econdmico
ou financeiro, desde a candidatura até um ano apés o final do man-
dato, e ndo contra toda e qualquer dispensa sem justa causa.

Essa protecao garantida aos membros das comissoes de repre-
sentantes dos trabalhadores difere daquela garantida aos dirigentes
sindicais (art. 543, § 3°% da CLT), em que a dispensa s6 € possi-
vel no caso de falta grave praticada pelo empregado, constituindo
onus do empregador prova-la por meio de inquérito judicial. Por
outro lado, assemelha-se, em certa medida, a protecio atribuida
aos trabalhadores integrantes da Comissao Interna de Preveng¢io de
Acidentes (Crpa), prevista no art. 165 da CLT. A tnica diferenca
entre elas consiste no fato de que, no caso dos membros da Crpa,
a dispensa s6 é valida quando precedida de autorizacdo judicial,
exigéncia essa nio estabelecida na Lei n. 13.467/2017.

Portanto, esta garantia provisoria de emprego niao representa
uma efetiva protecdo a dispensa, na medida em que nio obsta a dis-
pensa sem justa causa baseada em suposta crise financeira ou eco-
nomica, ou, ainda, em motivos técnicos, como a inova¢ao tecno-
logica, e nem mesmo exige autoriza¢ao judicial para sua validade,
como ¢ o caso da prote¢io atribuida aos trabalhadores integrantes
da Cira, o que decerto compromete o pleno exercicio das funcgdes
reservadas aos representantes dos trabalhadores nas empresas.

Por derradeiro, viola as normas internacionais sobre o tema,
em especial a Conveng¢io n. 135 da OIT (artigo 1°), a qual dispoe:

Os representantes dos trabalhadores na empresa devem ser benefi-
ciados com uma prote¢io eficiente contra quaisquer medidas que
poderiam vir a prejudica-los [...] e que seriam motivadas por sua
qualidade ou suas atividades como representantes dos trabalhado-
res, sua filiacdo sindical, ou participacio em atividades sindicais,
conquanto ajam de acordo com as leis, conveng¢des coletivas ou
outros arranjos convencionais vigorando.

Viola, outrossim, a Recomenda¢io n. 143, também da OIT,
que estabelece, em seu art. 6, diversos requisitos para a dispensa dos
representantes eleitos.
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4 Conclusao

A elevacio da representagio dos empregados na empresa ao plano
constitucional contou com relevantes antecedentes historicos e legis-
lativos na realidade brasileira. Embora a norma ordinaria anterior-
mente editada possa ser apontada como o embrido do que viria a ser
o instituto, foram as lutas sindicais e as greves deflagradas no espaco
das fabricas na esfera da metalurgia multinacional instalada na grande
Sio Paulo, no final dos anos 1970, que forjaram a sua importancia e
lhe atribuiram contornos e caracteristicas de legitima¢ao categorial.

O verdadeiro propésito dos dirigentes empresariais a época
consistia em patrocinar a instalacio das chamadas comissdes de
fabrica desvinculadas dos sindicatos e utilizd-las como anteparo
para afastar os entes sindicais das negociagcdes com os empregados e
enfraquecer a sua representatividade. Estes, em contraponto, foram
eficazes e contornaram tal intento, pela integracdo dos trabalha-
dores na dinamica das relagcdes de trabalho na empresa e partici-
pa¢io nas decisdes relacionadas ao local de trabalho. A criacio da
funcio de delegados sindicais e a participacio destes nas comissoes
de fabrica existentes a época, ao lado de trabalhadores representan-
tes sem atrelamento aos sindicatos, restaurou-lhes a precedéncia e
o controle sobre as comissoes.

O tempo decorrido desde a constitucionalizacido do instituto
juridico da representacio dos empregados na empresa até o advento
da sua regulamentacio por lei ordinaria — de trinta anos — € revela-
dor do nivel de prioridade atribuido a essa tematica pelo Congresso
Nacional. A resisténcia identificada no ambito do processo legis-
lativo as avangadas propostas — seja da emenda constitucional, seja
do anteprojeto de lei de relagdes sindicais — que tramitaram nesse
interim deixa entrever o esforco do segmento parlamentar empre-
sarial em evitar que o fortalecimento da atua¢io dos sindicatos pela
acio da representa¢io dos empregados no local de trabalho, prete-
ritamente registrado, fosse retomado na fase p6s-Constituicao.

Por eliminar a prolongada falta de efetividade normativa, o
legislador da recente Reforma Trabalhista, a0 menos no que se
refere a iniciativa de regulamentacdo do instituto da representagio
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dos empregados no ambito empresarial, agiu com senso de opor-
tunidade. Em relacdo ao teor e literalidade dos dispositivos, no
entanto, atuou em inobservancia as disposi¢cdes das normas interna-
cionais de regéncia do tema — Convengao n. 135 e Recomendagio
n. 143, ambas da OIT — e as experiéncias exitosas advindas do
Direito Comparado (no caso, alemio e espanhol), ao referir, por
exemplo, que a norma alcanca empregados e nio trabalhadores, que
serdo excluidos da base de céilculo e fixacio do quantitativo de
representantes os trabalhadores nio empregados, que o calculo do
dimensionamento considerara a empresa e nio o estabelecimento, e ao
estabelecer reduzido niimero de membros da comissao.

Do contexto, emerge a percepcao de que o legislador reformista
nio teve como elemento condutor de sua acio o fortalecimento da
ac¢io sindical, o prestigio ao didlogo social no mundo do trabalho e,
no ponto especifico, a inser¢ao e a participacao dos trabalhadores na
dinamica intraempresarial. Na esteira de outras altera¢des de grave
impacto nas relagdes de trabalho — como a subita extingdo da con-
tribuicdo sindical e a instituicio da prevaléncia do negociado sobre o
legislado —, a regulamentacio do instituto da representacio, conquanto
alvissareira por afastar o longo histérico de inefetividade decorrente
da auséncia de disciplina infraconstitucional, delineou contornos que
limitam sobremodo a atuac¢do e as garantias dos representantes, dis-
tanciando-se em muito do modelo descrito nos instrumentos inter-
nacionais de regéncia, vigentes na ordem juridica interna.

Nesse cenario, remanesce aos sindicatos o desafio de ampliar,
no espaco negocial coletivo, cujas regras resultantes foram erigi-
das ao patamar de supremacia normativa naqueles temas expressa-
mente autorizados, mais precisamente no art. 611-A, VII, da CLT, o
timido padrio numérico estabelecido pela lei, buscando incluir nos
instrumentos coletivos a ado¢io da representagio por estabeleci-
mento; a implementacdo de uma escala progressiva para fixa¢ao do
quantitativo de membros da comissio de representantes, em pro-
porcionalidade ao ntmero de trabalhadores; a distribui¢io de repre-
sentantes por unidade produtiva; a ampliacio do periodo de man-
dato; a autorizagdo para a reeleicio; a concessio de mecanismos de
prote¢io efetiva ao emprego para estes representantes; entre outros.
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No plano hermenéutico, incumbe aos intérpretes e aplicadores
das disposicdes normativas analisadas a busca do seu sentido e alcance,
enfrentando as inconsisténcias relevadoras de potenciais inconvencio-
nalidades e/ou inconstitucionalidades, na perspectiva dos mencionados
instrumentos internacionais internalizados e da propria ordem cons-
titucional vigentes, de modo a extrair do instituto juridico da repre-
sentacdo a sua maxima efetividade, harmonizando-o com o espago de
atuagio e as prerrogativas dos sindicatos, assegurados pela Constitui¢do.
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Resumo: A Lein. 13.467, de 13 de julho de 2017, denominada Lei
da Reforma Trabalhista, aboliu a compulsoriedade da contribui¢io
sindical. O sistema sindical brasileiro, inspirado no corporativismo,
desde a Era Vargas até depois da Constituicao de 1988, amparava-
-se em quatro pilares: unicidade na mesma base territorial; repre-
sentacido compulsoria; critério de agregacio por categoria; e, até
2017, custeio obrigatério. Dada a derrogacio de um de seus fun-
damentos, cuja constitucionalidade foi confirmada pelo Supremo
Tribunal Federal em 2018, este artigo aborda que efeitos a nova
conformag¢ido do financiamento sindical, conjugada com o prota-
gonismo da autonomia da vontade coletiva, tem sobre os deveres,
vedacdes e restricoes ao custeio das organizacdes de coordenagido e
defesa dos trabalhadores. Limita¢des legais ao exercicio da atividade
econdmica por sindicatos e a transferéncia a eles do dever de prestar
assisténcia judicidria gratuita no ambito da Justi¢ca do Trabalho sio
contestadas. Restri¢des jurisprudenciais a validade da contribui¢io
assistencial, nesta nova quadra, também sio examinadas. Por fim,
aborda-se a forma de expressio, coletiva ou individual, da autori-
zacio requerida em lei para o desconto em folha da contribui¢io
sindical ap6s o fim do seu carater tributario.

Palavras-chave: Reforma trabalhista. Contribuicio sindi-
cal. Assembleia geral da categoria. Assisténcia judicidria gratuita.
Atividade econdmica sindical. Contribuicio assistencial.

1 Nio sio abordadas no artigo as altera¢cdes normativas promovidas pela Medida Pro-
viséria n. 873, de 1° de margo de 2019. Quando da submissio do texto para publi-
ca¢io, a medida proviséria ainda nio havia sido editada.
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Abstract: Law 13.467, dated July 13, 2017, known as labor reform,
has abolished the trade union contribution. From Vargas Era and even
after the Constitution of 1988, Brazilian industrial relations, inspired
by corporatism, were centered on four aspects: prohibition of creat-
ing more than one trade union for a given occupational category of
workers in a given territorial area; universal validity of collective
labor agreements; organizations grouping together workers based on
the notion of category; and, until 2017, union dues imposed by law.
Once one of these foundations was revoked by law, which was ruled
constitutional by the Brazilian Supreme Court in 2018, this article
addresses the eftects that the new conformation of union funding has
on the duties and restrictions laid upon workers’ organizations. Legal
limitations to the exercise of economic activity by unions and the
duty to provide free legal assistance are contested. Courts’ ban on the
validity of the agency shop clause are also examined. Finally, it is also
addressed if the general meeting of the occupational category could
allow that union dues should be deducted for non-members’ wages,
if they do not express their dissent.

Keywords: Labor reform. Mandatory union fees. General meet-
ing of the occupational category. Legal aid. Trade unions economic
activity. Agency fee.

Sumario: 1 Introdu¢io. 2 O sistema sindical brasileiro. 2.1 Da
unicidade sindical. 2.2 Da compulsoriedade da representacio.
2.3 Critério de agregacio por categoria. 2.4 Da obrigatoriedade do
custeio. 3 O fim da contribui¢io sindical compulséria e os efeitos
nos deveres e restricoes dos sindicatos. 3.1 O fim do dever legal de
prestar assisténcia judicidria gratuita aos integrantes da categoria
profissional. 3.2 A inconstitucionalidade da vedacio ao exercicio
de atividade econdmica por entidades sindicais. 3.3 A superagio
da jurisprudéncia pela inconstitucionalidade da contribui¢io nego-
cial devida por nio associados. 3.4 Da autoriza¢io assemblear como
requisito suficiente para o desconto da contribui¢io sindical, ressal-
vado o direito de oposicio. 4 Consideracdes finais.

1 Introducgao

Nos paises com liberdade sindical plena, o financiamento dos sin-
dicatos ja constitui um desafio a sobrevivéncia e a relevancia dessas enti-
dades ha décadas, especialmente a partir dos anos 1980, quando as taxas
de filiacdo passaram a declinar continuamente (RODRIGUES, 2009).
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O Brasil se manteve ao largo dessa questio, visto que contava
com um mecanismo compulsério de custeio das organizac¢des sin-
dicais: o imposto sindical, instituido pelo Decreto-Lei n. 1.402, de
5 de julho de 1939, albergado na redacio original da Consolida¢io
das Leis do Trabalho (CLT) e, desde o Decreto-Lei n. 27, de 14 de
novembro de 1966, denominado contribui¢io.

As criticas a esse modelo de financiamento vém de longa data. Em
sintese, centram-se no fato de que se permitiria as organizac¢des sindicais
se desconectarem da base que representam, uma vez que nio depende-
riam da anuéncia dos representados para prover os meios materiais de
que necessitavam para operar. Outro efeito deletério seria o de que, em
conjunto com a unicidade mantida pelo art. 87 II, da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil (CF), e com o fim da ingeréncia estatal
no reconhecimento da personalidade sindical as novas organizacdes,
a contribuicdo estimularia a pulverizacdo das entidades de defesa dos
trabalhadores, com a criagdo de sindicatos sem representatividade com
o intuito primeiro de perceber a receita tributaria.

Apds o advento da Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017,
denominada reforma trabalhista, a compulsoriedade da contribui-
¢do sindical foi abolida e ela passou a depender de “autorizacio
prévia e expressa” dos integrantes da categoria profissional para ser
descontada em folha (art. 579, CLT, entre outros).

A Lein. 13.467/2017 ndo previu qualquer forma alternativa de
custeio das organizag¢des sindicais ou regra de transi¢cio. No meio
juridico, debate intenso teve inicio, com vozes argumentando a
favor da inconstitucionalidade formal e material da extin¢io da
contribui¢io sindical obrigatéria tal como ocorrida.

Quase duas dezenas de a¢des diretas de inconstitucionalidade
foram ajuizadas no Supremo Tribunal Federal®.

2 Conforme a primeira pagina do voto do ministro Edson Fachin presente na ADI 5.794/
DF [Brasit. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 5.794/DF
(0012033-40.2017.1.00.0000). Requerente: Confedera¢io Nacional dos Trabalhadores
em Transporte Aquaviario e Aéreo, na Pesca e nos Portos (CONTTMAF). Relator: Min.
Edson Fachin, 29 de junho de 2018. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/
cms/noticiaNoticiaStf/anexo/VotoADI5794.pdf. Acesso em: 18 ago. 2018].
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Em 6 de agosto de 2018, a Suprema Corte pos fim a contro-
vérsia e, por maioria, julgou constitucional o fim do tributo.

Com 1isso, o problema do custeio, que, por muito tempo, aflige
organizacdes nas quais a liberdade sindical é ampla e, portanto, nio
contam com meios oficiais de financiamento, passou a constituir desafio
premente a sobrevivéncia e atuag¢io também dos sindicatos, federagdes e
confedera¢des brasileiros, tanto mais no cenario pos-reforma trabalhista,
em que a barganha coletiva passou por grande valorizac¢io, alargando-se
sensivelmente o escopo do que poderia ser negociado e superando-se,
pela via legislativa, restricdes antes impostas jurisprudencialmente.

Este artigo, dentro de seus limites, visa a contextualizar o fim
da contribui¢io sindical obrigatoria no modelo brasileiro de nor-
matizagao das organizagdes sindicais bem como discorrer sobre
novas frentes de atuacio que, com a supressio do financiamento
compulsério, abrem-se aos sindicatos, considerando-se os impactos
que esse ponto da reforma trabalhista pode causar em entendimen-
tos jurisprudenciais antes sedimentados a respeito da matéria.

Dado o escopo deste trabalho, delimita-se que as referéncias as
associagoes sindicais sdo exclusivamente as formadas por trabalhadores.

2 O sistema sindical brasileiro

Desde a Era Vargas, o ordenamento juridico organiza a repre-
sentacio coletiva dos trabalhadores e sua relacdio com os represen-
tados, empregadores ou entes coletivos de representacio patronal
com base em quatro principios nucleares: unicidade na mesma base
territorial; representacdo compulsoria; critério de agregacio por
categoria; e, até a reforma trabalhista, custeio obrigatorio.

Essa conformacio ¢é resultado da inspiracio corporativa, que,

no campo sindical, aproxima a CLT da Carta del Lavoro, conforme
se depreende do Enunciado I daquele Documento de 1927°:

Ha liberdade de organizagio profissional ou sindical. Mas somente
o sindicato legalmente reconhecido e sujeito ao controle do Estado

3 ItAria. Carta del Lavoro. 21 apr. 1927.
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tem o direito de representar legalmente toda a categoria de empre-
gadores ou empregados que o constituem. [...] ou estipular con-
tratos coletivos de trabalho que vinculem todos aqueles que per-
tencem a categoria ou impor-lhes taxas ou exercer em seu nome
funcoes delegadas de interesse publico.

Contudo, é preciso notar que a concep¢ao corporativa de
Estado precede o fascismo italiano (CASAGRANDE, 2018). Na CLT,
apenas a normatiza¢ao do direito coletivo do trabalho partilha da
mesma influéncia que a Carta del Lavoro, desautorizando acusagdes
de que a legislagio trabalhista brasileira, mormente no campo indi-
vidual, tenha natureza autoritaria ou seja cOpia da sua contraparte
italiana promulgada durante o regime de Benito Mussolini.

Na perspicaz observa¢io de Jos¢é Murilo de Carvalho (apud
Micowski, 2017) sobre a contribui¢io varguista ao Direito do Trabalho:
“A interferéncia do Estado era uma faca de dois gumes. Se protegia
com a legislacdo trabalhista, constrangia com a legislacao sindical”.

2.1 Da unicidade sindical

O Decreto n. 19.770, de 19 de marco de 1931, instituiu o
reconhecimento oficial do sindicato pelo entio Ministério do
Trabalho, Indastria e Comércio como condi¢do para a aquisicao
de personalidade juridica (art. 2%). Embora nio previsse expressa-
mente a unicidade, a norma dispunha de critérios para que fosse
reconhecida apenas uma organiza¢io sindical em caso de conflito
entre duas que se pretendessem representativas da mesma classe
(art. 92), sugerindo adesio implicita ao principio®.

A unicidade foi superada expressamente pela Constituicdo
de 1934, quando vigeu o paragrafo tnico do art. 120 da redacio
originaria daquela Carta, conforme reda¢io constante do Decreto

4 Art. 92, Decreto n. 19.770/1931: “Scindida uma classe e associada em dous ou mais
syndicatos, serd reconhecido o que reunir dous tercos da mesma classe, e, si isto ndo
se verificar, o que reunir maior numero de associados.

Paragrapho unico. Ante a hypothese de preexistirem uma ou mais associagdes de
uma s6 classe e pretenderem adoptar a férma syndical, nos termos deste decreto,
far-se-a o reconhecimento, de accordo com a formula estabelecida neste artigo”.
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Legislativo n. 6, de 18 de dezembro de 1935, publicado no Diario
do Poder Legislativo de 19 de dezembro de 1935°:

Art. 120. Os syndicatos e as associac¢Oes profissionaes serdo reco-
nhecidos de conformidade com a lei.

Paragrapho unico. A lei assegurari a pluralidade syndical e a com-
pleta autonomia dos syndicatos.

Nada obstante, em razio do excessivo controle estatal sobre a
criagdo e o funcionamento das organizacgdes sindicais, aprofundado
pelo Decreto n. 24.694, de 12 de julho de 1934, a pluralidade sindi-
cal jamais veio a florescer. A Constitui¢do de 1937 nio reproduziu
o dispositivo que a assegurava, vindo ela a ser decisivamente supe-
rada com o Decreto-Lei n. 1.402, de 5 de julho de 1939, o qual
adotou expressamente, no seu art. 6°, o principio da unicidade,
mantido desde entio pelas legisla¢des infraconstitucionais poste-
riores e alcado a estatura constitucional pela Carta de 1988.

A unicidade foi recepcionada expressamente pela ordem cons-
titucional em vigor no art. 8¢, II, da CF:

II - é vedada a criagio de mais de uma organizacio sindical, em qual-
quer grau, representativa de categoria profissional ou economica, na
mesma base territorial, que serd definida pelos trabalhadores ou empre-
gadores interessados, nio podendo ser inferior a area de um Municipio;

O dispositivo vai de encontro ao art. 2* da Convengao 87 da
Organizac¢io Internacional do Trabalho, que dispoe:

Os trabalhadores e os empregadores, sem distingdo de qualquer espé-
cle, ferdo direito de constituir, sem autorizagdo prévia, organizagoes de sua esco-
lha, bem como o direito de se filiar a essas organizagdes, sob a inica con-
dicio de se conformar com os estatutos das mesmas. (Grifos nossos).

A contrariedade da unicidade sindical acolhida no art. 8%, II, da
CF com o art. 2° da Convengio 87 da Organiza¢io Internacional do
Trabalho (OIT) é declarada expressamente no verbete 314 do Comitée
de Liberdade Sindical do Conselho de Administra¢io da OIT:

5 Disponivel em: http://legis.senado.leg.br/norma/535183.
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314. Disposi¢cdes de uma constitui¢io nacional relativas a proibi¢cio
de se criarem mais de um sindicato por categoria profissional ou
econdmica, qualquer que seja o grau da organizacio, numa deter-
minada base territorial, que nio podera ser inferior a area de um
municipio, ndo estdo de conformidade com os principios da liber-
dade sindical®. (OIT, 1997, p. 62; 2006, p. 66).

A especificidade desse enunciado a regra constitucional nio é
coincidéncia. O verbete é resultado de reclamacio apresentada pela
Confederac¢io Internacional de Sindicatos Livres, em 23 de janeiro
de 1989, contra a Republica Federativa do Brasil, precisamente em
razao de disposicoes da Constituicdo de 1988 que reproduziam
preceitos de legislacdes anteriores incompativeis com a Convencao
87, especialmente no que concerne a unicidade e a contribui¢io
sindical obrigatorias (OIT, 1989).

Sio varios os enunciados do Comité de Liberdade Sindical
que expressam enfaticamente o seu entendimento pela contrarie-
dade do monopolio legal de representacdo com os principios inter-
nacionais que garantem a plena liberdade sindical’.

A Convengio 87 da OIT, nio ratificada pelo Estado brasileiro,
¢ reputada pelo Conselho de Administracio daquele organismo
internacional como uma das oito convenc¢des fundamentais, refe-
rida especificamente no item 2, a, ab initio, da Declaracio sobre
os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, de 1998, que
alude a liberdade sindical.

2.2 Da compulsoriedade da representacio

Outra caracteristica marcante do sistema brasileiro é o fato
de que o sindicato detém o monopolio de representa¢io de toda a
categoria na sua base territorial, nio apenas dos filiados. Ha uma

6 Verbete 277 na edi¢io de 1997 da Recopilagio de decisdes e principios do Comité de
Liberdade Sindical do Conselho de Administracio da OI'T.

7 Verbetes 282, 287, 288, 289, 291, 292 da Recopilagdo de decisdes e principios do Comité
de Liberdade Sindical do Conselho de Administracio da OIT de 1997, por exemplo.
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estreita ligacdo entre unicidade, critério de agregacio por categoria
e representacao compulsoria de toda ela, o que, por sua vez, confe-
ria certa logica em atribuir os custos de operacido sindical também
a totalidade da base representada.

O art. 7° do Decreto n. 19.770, de 19 de mar¢o de 1931, previa:

Como pessoas juridicas, assiste aos syndicatos a faculdade de firmarem
ou sanccionarem convenc¢des ou contractos de trabalho dos seus asso-
ciados, com outros syndicatos profissionaes, com emprezas e patroes,
nos termos da legislacdo, que, a respeito, for decretada. (Grifo nosso).

Por sua vez, o Decreto n. 21.761, de 23 de agosto de 1932, esta-
tuia expressamente que a negocia¢do coletiva vinculava apenas as
partes convenentes e seus respectivos associados, prevendo inclusive
o direito de oposi¢io do filiado, caso este se desligasse do sindicato
dentro de certo lapso temporal apds a aprovacio do instrumento
em assembleia geral, desde que nio tivesse anuido a ele na ocasiio:

Art. 5° Desde que preencham as formalidades exigidas pelos artigos
anteriores, as convencoes coletivas obrigam tanto aos sindicatos ou
agrupamentos que as ajustarem ou que vierem a aderir, como aos
seus componentes, os quais nio ficardo exonerados das obrigacdes
assumidas pelo fato de retirarem a sua adesio ou deixarem de fazer
parte dos sindicatos ou agrupamentos.

§ 22 O componente de um sindicato ou de qualquer outra associagdo que nao
haja concordado em ratificar uma convengdo coletiva, quer tenha votado
contra ela, quer nio tenha comparecido a assembléia ratificadora,
podera exonerar-se de qualquer compromisso, demitindo-se, por escrito, do
sindicato ou associagdo no prazo de 10 dias, contados da data em que se
tiver realizado a referida assembleia. (Grifos nossos).

A convencio coletiva apenas se tornava de observancia obri-
gatoria a toda a categoria, por ato do entdo ministro do Trabalho,
Indastria e Comércio, se houvesse requerimento de um dos conve-
nentes e caso a norma tivesse sido celebrada em um ou mais Estados
ou Municipios por trés quartos de empregadores ou empregados do
mesmo ramo de atividade profissional (art. 11). Contudo, perceba-
-se que o fundamento de validade da extensio nao seria a represen-
tacio dos sindicatos convenentes, mas o ato do ministro de Estado.
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A Constituicdo de 1934 inovou ao positivar o direito ao
“reconhecimento das convencdes coletivas de trabalho™ (art. 121,
§ 1°, j), nada falando sobre a sua abrangéncia. Todavia, como ela
propria reconhecia a possibilidade de coexisténcia de sindicatos na
mesma base territorial, é de se entender que a legislacio do traba-
lho infraconstitucional nio poderia, compulsoriamente, atribuir a
uma organizac¢do sindical a representacdo de grupos inteiros que
nio manifestassem por ela qualquer preferéncia. Entio, esse mesmo
grupo poderia fundar outro sindicato, se entendesse conveniente.

A legislacio da época previa que o sindicato representaria
apenas os seus associados, e esta continuaria a ser a extensio das
convencoes e acordos coletivos quando tivesse aquela Carta Politica
entrado de fato em vigor.

A Constituicdo de 1937, contudo, foi expressa em sentido
oposto, langcando os alicerces da legislagio sobre o tema que vigora
até os dias atuais. O art. 138 estipulava que somente o sindicato
regularmente reconhecido pelo Estado detinha o direito de repre-
sentacdo legal dos que participassem da “categoria de produ¢io”
para que fora constituido. Embora o dispositivo em comento alu-
disse a “contratos coletivos de trabalho obrigatdrios para todos os
[...] associados” (grifo nosso), o art. 137, a, dispunha que “os contra-
tos coletivos de trabalho concluidos pelas associagdes, legalmente
reconhecidas, de empregadores, trabalhadores, artistas e especialis-
tas” seriam “aplicados a todos os empregados, trabalhadores, artis-
tas e especialistas” que elas representassem.

O Decreto-Lei n. 1.402, de 5 de julho de 1939, classificava
como prerrogativas unicamente dos sindicatos reconhecidos pelo
Ministério do Trabalho “firmar contratos coletivos de trabalho” e
“impor contribui¢des a todos aqueles” que participassem “das pro-
fissdes ou categorias representadas” (art. 3°, ce f). Dai ja se dessume
que a representacao do sindicato ultrapassava os limites subjetivos
de seus filiados e abrangia todos os individuos integrantes da cate-
goria, porquanto poderia mesmo impor-lhes o seu proprio custeio.

Com a superveniéncia do Decreto-Lei n. 5.452, de 1? de maio
de 1943, que promulgou a CLT, foram expressamente mantidas
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tanto a representagao formal de toda a categoria pelas organizacdes
sindicais como a extensio dos efeitos do acordo ou conven¢io “a
integralidade das categorias representadas pelos sindicatos que fir-
maram a norma coletiva”, fendmeno que Joiao Batista Pereira Neto

(2017, p. 60) classifica de “autoaplicag¢io”.

O art. 511 dispde que cabem as associagdes sindicais o estudo,
a defesa e a coordenagio dos interesses profissionais de todos os
integrantes da categoria, nio apenas dos filiados. Por sua vez, o art.
611 prescreve que as convengdes coletivas estipulam condi¢des de
trabalho apliciveis, no ambito das respectivas representagoes dos sin-
dicatos convenentes, as relacdes individuais de trabalho. Todavia,
a redacdo originaria do art. 612, até a altera¢io conferida pelo
Decreto-Lei n. 229, de 28 de fevereiro de 1967, trazia disposicio
semelhante a do Decreto n. 21.761/1932:

Art. 612. O contrato coletivo, celebrado nos termos do presente capi-
tulo, aplica-se aos associados dos sindicatos convenentes, podendo
tornar-se extensivo a todos os membros das respectivas categorias,
mediante decisio do Ministro do Trabalho, Indtstria e Comércio.

Cuida-se de mais uma incongruéncia sistematica da CLT.

Sé pode haver representacdo compulsoria se houver unicidade.
Sendo permitida a pluralidade, ou a representacdo ¢ expressa, deri-
vada da filiacdo a organizacido, ou tacita, advinda, quando muito,
da nio fundag¢io ou da nio filiacdo a outra associacio sindical que
o obreiro entender conveniente. A unicidade retira da vontade do
trabalhador o fundamento de legitimidade do sindicato e o repassa
a lei: determinado sindicato é o legitimo e Gnico representante
coletivo dos trabalhadores porque o Estado o reconhece como tal.

De outro giro, a autoaplicagio das convengdes ou acordos cole-
tivos a categoria representada seria uma das contrapartidas do sindi-
cato a contribuicdo compulsoria antes cobrada dos nao associados.

Em um contexto de baixa sindicaliza¢io ou pouca maturidade
do movimento sindical, esse arranjo permitia que largas parcelas
nao mobilizadas da classe trabalhadora estivessem garantidas pelos
avancos conquistados na barganha coletiva. Todavia, este arranjo
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nio estimulava que essa mesma mobiliza¢io ocorresse de maneira
espontanea, dado que os trabalhadores se beneficiariam da a¢io
sindical, neste e em outros aspectos, como na assisténcia judiciaria
gratuita, sem a necessidade de buscar a participacido no sindicato.

2.3 Critério de agregacio por categoria

Segundo a tipologia de Mauricio Godinho Delgado (2018,
p- 1582), existem basicamente ‘“quatro padrdes de agregacao de
trabalhadores a seus respectivos sindicatos’.

Ha o sindicato por oficio ou profissdo, que favorece um corte
horizontalizado na forca do trabalho, conforme a atividade exercida
pelo obreiro, independentemente do tomador de servi¢o em favor de
quem estiver se ativando. Tal modalidade de sindicalizacio teve um
papel importante nas origens do sindicalismo britanico (RODRIGUES,
2009, p. 273). No Brasil, é critério minoritario de agrupamento, sendo
relevante para as chamadas categorias profissionais diferenciadas, defini-
das no art. 511, § 3° da CLT como as formadas por “empregados que
exercam profissdes ou fun¢des diferenciadas por forca de estatuto pro-
fissional especial ou em consequéncia de condi¢des de vida singulares”.

Os sindicatos por categoria profissional, critério adotado majo-
ritariamente no Brasil (art. 511, §§ 1° e 2°), sio aqueles cujo fator de
agrupamento ¢ a atividade economica exercida pelo empregador.
E, portanto, um critério de agregacio vertical de trabalhadores,
pois todos os vinculados a determinado tipo de empreendimento,
salvo se enquadrados em categorias diferenciadas, estario sob a
alcada de uma mesma base de representacdo sindical.

A experiéncia internacional registra ainda os sindicatos por
empresa, compostos por trabalhadores vinculados a um tnico
empregador ou mesmo a um unico estabelecimento. Sio parti-
cularmente importantes nos Estados Unidos (DerLcapo, 2018,
p- 1585; RODRIGUES, 2009, p. 28).

Existem ainda os sindicatos por ramo empresarial de ativida-
des, abarcando segmentos inteiros da economia, como os trabalha-
dores do sistema financeiro, da industria ou dos servicos. E o cri-
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tério mais amplo de agregacio, que enseja o advento de sindicatos
com larga base territorial e de grande nimero de trabalhadores.
Tém bastante relevancia na Alemanha (DELcaDO, 2018, p. 1586).

O Comité de Liberdade Sindical da OIT se posiciona a favor
da possibilidade de os proprios trabalhadores definirem o crité-
rio de agregacio das organizacdes sindicais que fundarem e admi-
nistrarem, repudiando qualquer imposi¢io legal, conforme ver-
bete 334" “Os trabalhadores deveriam poder decidir se preferem
formar, no primeiro grau, um sindicato de empresa ou outra forma
de grupamento de base como um sindicato de indastria ou oficio”

(OIT, 1997, p. 62; 2006, p. 70).

Sobre os efeitos da adogio de cada critério de agrupamento, cabe
pontuar que, conforme indica a experiéncia norte-americana, os sin-
dicatos por empresa tendem a acirrar a oposi¢cao patronal a acio sindi-
cal, uma vez que as vantagens obtidas pelo sindicato, com o correlato
aumento do custo da mao de obra, ficariam circunscritas a certas
empresas ou estabelecimentos, desnivelando a competi¢io no mer-
cado interno. Leoncio Martins Rodrigues (2009, p. 217-218) observa:

A énfase na “hostilidade empresarial” apoia-se em dados que mos-
tram que os sindicatos, de fato, obtém vantagens para seus membros,
tanto do ponto de vista salarial como de beneficios. Com isso, tor-
nariam as “empresas sindicalizadas” (que negociam com sindicatos)
menos competitivas diante das que nio o sdo (quer dizer, onde nio ha
contratos coletivos). Em compara¢io com outras na mesma situacio,
as empresas “nio sindicalizadas” receberiam um “prémio”, que seria
custos menos elevados com a mao de obra, para nio falar da liberdade
de atuacido decorrente da inexisténcia de acordo coletivo.

A influéncia da acio sindical sobre as empresas é mais forte e mais
facilmente medida em paises como os EUA e o Reino Unido, onde as
negociacdes sio descentralizadas e as vantagens obtidas pelos empre-
gados podem ficar restritas a uma dada firma, ou unidade de trabalho,
numa propor¢io muito mais elevada do que nos paises de barganha
nacional que envolvem organiza¢Oes de cupula dos empresarios e dos
trabalhadores. Nesses sistemas pluralistas, os contratos de trabalho,
quando existem, sao minuciosos e abrangentes. Mas ha a possibilidade

8 Verbete 279 na edi¢io de 1997 da Recopilacio de decisées e principios do Comité de
Liberdade Sindical do Conselho de Administracao da OI'T.
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da existéncia de empresas que nio reconhecem o sindicato e, assim,
nao ha contrato coletivo. Por isso, nos EUA e no Reino Unido, os
custos da sindicalizacio sio mais elevados e visivels, comparando-se,
de um lado, os salarios e beneficios dos empregados em empresas (ou
unidades de trabalho) que negociam com os sindicatos e, de outro, os
beneficios dos empregados em empresas que nio negociam.

O grau de exposi¢io a competi¢io € fator determinante na
intensidade da hostilidade patronal aos sindicatos. Quanto maior
a base de representacio, de modo a uniformizar as vantagens con-
quistadas em negociacdo coletiva e a nivelar as condi¢des de com-
peticdo empresarial, menor tende a ser a resisténcia dos emprega-
dores a negocia¢do e maior a solidariedade entre os trabalhadores,
o que potencializa o engajamento nas a¢des sindicais.

Desse modo, os critérios de agregacdo por categoria, oficio ou
ramo empresarial de atividade tém certa vantagem sobre o agrupa-
mento por empresa, quando se cuida de propiciar melhores condi¢des
para a atuagio sindical. Nada obstante, conforme a globalizagio se
aprofunda e a competividade entre os paises se torna mais decisiva,
aumenta a preméncia de articula¢des sindicais transnacionais para fazer
frente a mobilidade do capital, pois, no interior de cada pais, a hostili-
dade patronal como um todo tendera a aumentar, se os empregadores
perceberem que custos mais baixos em rela¢io ao trabalho desempe-
nham um fator de peso na competi¢io pelos mercados globais.

2.4 Da obrigatoriedade do custeio

A concep¢io dos sindicatos como 6rgaos de colaboragio dos
Poderes Puablicos, delineados como entidades semiestatais, desempe-
nhou importante papel na conformagio dessas organiza¢des no Brasil.

Tal como o Estado, que se notabiliza pela soberania em deter-
minado territério, sob a inspiracio corporativa da legislacio var-
guista, os sindicatos também tinham supremacia sobre sua base
territorial. Qual o Estado, que invoca para a si a representacio da
vontade de todo um povo por meio de seus Orglos, o sindicato
também veicula a vontade de toda a categoria pela assembleia geral,
em que s6 votam os associados (art. 612, CLT, reda¢do conferida
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pelo Decreto-Lei n. 229/1967). E, assim como o Estado, ele tem o
poder de impor contribui¢des aos seus representados.

O imposto sindical foi instituido pelo Decreto-Lei n. 1.402,
de 5 de julho de 1939 (art. 3°, f). Mantido pela CLT na reda¢io
original do art. 579° e objeto de expressa referéncia no Cddigo
Tributirio Nacional (CTN)", foi também contemplado pela
Constituicio Federal de 1988 no art. 82 IV'". O Supremo Tribunal
Federal entendia que a contribuic¢io sindical detinha natureza tri-

butaria e fora recepcionada pela atual ordem constitucional'**-1,

Apds a aprovacio da reforma trabalhista, vozes surgiram no sen-
tido de que o constituinte fizera expressa remissao a contribui¢io sin-
dical prevista em lei, o que seria um comando ao legislador ordinario
para que instituisse e mantivesse semelhante tributo. Desse modo, a
revogacio da contribui¢io sindical obrigatoria seria inconstitucional

9 Art. 579, CLT: “O imposto sindical é devido, por todos aqueles que participarem
de uma determinada categoria econdmica ou profissional, ou de uma profissio
liberal, em favor do sindicato representativo da mesma categoria ou profissio ou
inexistindo este na conformidade do disposto no art. 5817,

10 Art. 217, CTN: “As disposi¢des desta Lei, notadamente as dos arts 17, 74, § 2° e 77,
paragrafo inico, bem como a do art. 54 da Lei 5.025, de 10 de junho de 1966, nio
excluem a incidéncia e a exigibilidade:

I - da ‘contribui¢io sindical’, denomina¢io que passa a ter o imposto sindical de que
tratam os arts 578 e seguintes, da Consolida¢io das Leis do Trabalho, sem prejuizo
do disposto no art. 16 da Lei 4.589, de 11 de dezembro de 1964”.

11 Art. 82, CF: “E livre a associacio profissional ou sindical, observado o seguinte: [...]
IV - a assembléia geral fixard a contribui¢io que, em se tratando de categoria profis-
sional, serd descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da represen-
tacio sindical respectiva, independentemente da contribui¢io prevista em lei”.

12 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 5.1076
MC/DF. Relator: Min. Septlveda Pertence, 15 de junho de 1994. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=346810.

13 Brasit. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Recurso Extraordinario n. 198.092.
Relator: Min. Carlos Velloso, 27 de agosto de 1996. Disponivel em: http://portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1632187.

14 BrasiL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Agravo de Instrumento n. 339.060
AgR/RS. Relator: Min. Sydney Sanches, 18 de junho de 2002. Disponivel em:
http://portal.stfjus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1915996.
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pela vedagdo ao retrocesso social, isto €, estar-se-ia revogando uma
lei ordinaria que implementava uma disposi¢io constitucional, tor-
nando-se ela propria protegida da acdo de leis ordinarias ulteriores
que fossem no sentido contrario do delineado na Constitui¢io.

Todavia, entende-se que o constituinte apenas chancelou a com-
patibilidade da contribui¢io sindical obrigatdria com o novo regime
constitucional como forma de exprimir que ela ndo estaria em con-
trariedade com a liberdade sindical na sua dimensio individual e
negativa (art. 8°, V, CF). Sustenta-se, entretanto, que nio se fez a
op¢io por constitucionaliza-la. Deixou-se ao legislador ordinario a
atribuicdo de especificar o modo que a contribuicdo se daria, qual o
valor, a maneira que se operacionalizaria, bem como dispor a respeito
da sua compulsoriedade. A rigor, a contribuicio sindical continua
existindo ap6s a Lei n. 13.467/2017, mas passou a ser facultativa.

O financiamento por meio de tributos assemelhava ainda mais
os sindicatos a entidades paraestatais. A Lei n. 5.584, de 26 de
junho de 1970, chegou mesmo a cominar as organizacoes sindicais
a prestagio da assisténcia judiciaria gratuita na Justica do Trabalho®,
devida entdo a todos os integrantes da categoria'®, nio apenas aos
associados, como previa a CLT".

Outrossim, resultado da reclamacio apresentada pela Confedera-
¢ao Internacional de Sindicatos Livres em 1989 contra o Estado brasi-
leiro, o Comité de Liberdade Sindical da OIT editou o verbete 4738,
condenando o financiamento compulsoério previsto em lei:

As questdes relativas ao financiamento das organizagdes sindicais, tanto
no que diz respeito a seus proprios orcamentos como aos das federacdes

15 Art. 14, Lein. 5.584: “Na Justica do Trabalho, a assisténcia judiciiria a que se refere
a Lei n® 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, sera prestada pelo Sindicato da categoria
profissional a que pertencer o trabalhador”.

16 Art. 18, Lei n. 5.584: “A assisténcia judiciria, nos térmos da presente lei, serd pres-
tada ao trabalhador ainda que nio seja associado do respectivo Sindicato”.

17 Art. 514, CLT: “Siao deveres dos sindicatos: [...] b) manter servicos de assisténcia
judiciaria para os associados”.

18 Verbete 434 na edi¢do de 1997 da Recopilagdo de decisdes e principios do Comité de Liber-
dade Sindical do Conselho de Administracio da OIT.
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e confederacdes, deveriam regular-se pelos estatutos dos sindicatos, das
federacOes e confederacdes, razao pela qual a imposicao de contribui-
¢des por meio da Constitui¢io ou por via legal nio é conforme aos
principios da liberdade sindical. (OIT, 1997, p. 98; 2006, p. 98).

Jodo Batista Pereira Neto (2017, p. 57) defende que uma fonte
de custeio obrigatoria representava, paradoxalmente, um contrain-
centivo a filiacdo, enfraquecendo o entrosamento da classe traba-
lhadora com o respectivo ente sindical:

Combinada com a representagio sindical automitica, [a contribui-
cdo sindical] acaba constituindo-se um contraincentivo a filiacdo.
Para que os trabalhadores se sindicalizariam se ja tém de pagar con-
tribuicio, ja sdo representados pela entidade sindical e abrangidos
pelas negociagdes coletivas por ela levadas a cabo?

De outro lado, qual a motivacdo de sindicatos em se dedicar a ardua
tarefa de se empenhar pela mobilizacio de trabalhadores para a
defesa de seus interesses e busca de melhores condi¢des se ja tém o
sustento de sua entidade garantido e é pouco provavel que consi-
gam trazer novos sindicalizados?

Tem-se mais uma vez configurada a comodidade e conveniéncia
do sistema atual que, reitera-se, prejudica essencialmente os pro-
prios trabalhadores.

A Lei n. 11.648, de 31 de marco de 2008, concedeu parte dos
recursos oriundos da contribui¢io sindical as centrais, embora elas ainda
se mantivessem fora do sistema confederativo. Todavia, aquele diploma
acenava para a futura substituicao do tributo pela contribui¢ao assistencial:

Art. 72 Os arts. 578 a 610 da Consolidacio das Leis do Trabalho -
CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943,
vigorarao até que a lei venha a disciplinar a contribui¢io negocial,
vinculada ao exercicio efetivo da negociacio coletiva e a aprovagio
em assembléia geral da categoria.

José Barreto (1993 apud RopricuEs, 2009, p. 64) explica que, até
1977, Portugal também contava com um sistema de cotiza¢do com-
pulsoria descontada em folha pelo empregador em favor do sindicato.

No Brasil, a contribui¢io sindical obrigatéria foi um esti-
mulo importante a fragmentacdo e a multiplicacio dos sindica-
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tos apos o fim, com a Constitui¢io de 1988, do controle exercido
pelo Ministério do Trabalho sobre a criagdo dessas entidades. Com
amplos recursos a disposi¢ao, dirigentes viram na dissociacio e des-
membramento de associagdes sindicais pré-existentes uma maneira
de ter acesso tanto aquelas expressivas receitas tributarias como as
antigas representacOes classistas na Justica do Trabalho, extintas
com a Emenda Constitucional n. 24, de 9 de dezembro de 1999.

Ademais, um efeito colateral do fim da carta sindical foi a
auséncia de qualquer analise prévia da representatividade de novas
entidades, acomodando-se o Supremo Tribunal Federal em decidir
os conflitos de representa¢ao segundo os critérios da anterioridade,
territorialidade e especificidade, sem necessidade de consulta a
categoria dissociada ou a base desmembrada (Katir, 2013, p. 198).

Segundo o critério da anterioridade, a organizacao mais antiga
deteria o monopdlio de representacio de idéntica categoria. Todavia,
pelo critério da territorialidade, poderia ter desmembrada uma base
territorial menor, desde que respeitado o médulo municipal minimo.
Pelo principio da especificidade, caso representasse também catego-
rias conexas ou similares, a entidade poderia sofrer dissocia¢ao para
que se formasse sindicato especifico para a categoria dissociada.

Ao longo de 2017, Gltimo ano em que arrecadada, a contribui-
cdo sindical somou R§$ 806,7 milhoes distribuidos as associacdes de
trabalhadores; em 2018, sem qualquer regra de transicdo e sem a
instituicao de outra fonte alternativa de custeio, como a contribui-
¢do negocial prevista na Lei n. 11.648/2008, os valores percebidos
a esse titulo diminuiram sensivelmente em razio da vigéncia da Lei

n. 13.467/2017 (D1 CuNTO; MARTINS, 2018).

3 O fim da contribuicao sindical compulsoéria e os
efeitos nos deveres e restricoes dos sindicatos

Uma receita tributaria destinada a conservar o sistema corpo-
rativista era parte essencial do antigo modelo sindical, em grande
medida mantido pelo legislador constituinte e cujas caracteristicas
em parte também foram construidas pela jurisprudéncia tendo em
mente a existéncia dessa fonte compulsoria de custeio.
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Isso porque, ao passo que a Carta Cidada consagrou apenas
uma liberdade sindical mitigada, limitada pela unicidade e por um
critério de agregacio definido em lei, deu tanto o poder de os sin-
dicatos representarem toda a categoria quanto o direito de toda a
categoria se beneficiar igualmente dos avangos conquistados pelas
organiza¢des sindicais nas negocia¢cOes coletivas, independente-
mente de filiacdo. A contrapartida a série de obrigacdes sindicais
perante todos da categoria, como a de prestar assisténcia judiciaria
gratuita e velar pela isonomia nas negociacdes coletivas, seria o
financiamento exigivel de toda a categoria.

De outro giro, o fato de existir uma receita tributaria vol-
tada ao custeio dessas entidades tornou a jurisprudéncia refrataria a
clausulas de seguranca sindical que visassem a institui¢io de novas
formas de financiamento exigiveis de nio filiados.

Em fevereiro de 2017, antes da aprovacio da reforma traba-
lhista, o Supremo Tribunal Federal fixou a tese de repercussao geral
n. 935: “Inconstitucionalidade da contribui¢io assistencial imposta
aos empregados ndo filiados ao sindicato, por acordo, conveng¢io
coletiva de trabalho ou sentenga”.

O acdrdao foi assim ementado:

[-..] 2. Acordos e convengdes coletivas de trabalho. Imposicio de con-
tribuicdes assistenciais compulsorias descontadas de empregados nio
filiados ao sindicato respectivo. Impossibilidade. Natureza nao tributaria
da contribuigao. Violagao ao principio da legalidade tributaria. Precedentes.
[...] Reafirmacio de jurisprudéncia da Corte”. (Grifo nosso).

A discussio sobre a natureza tributaria ou nio da taxa de reforco
sindical sequer deveria ser aventada, visto que manifestamente nio
a ostentava, mas era sempre trazida a tona em virtude da existéncia
da contribuicdo sindical outrora obrigatéria. A sua continuidade no
ordenamento juridico impediu que o debate sobre os limites e a neces-
sidade do custeio sindical se desenvolvesse. Essa questdo, para todos

19 Brasit. Supremo Tribunal Federal. Repercussio Geral no Recurso Extraordindrio
com Agravo n. 1.018.459 RG/PR. Relator: Min. Gilmar Mendes, 23 de fevereiro
de 2017. Disponivel em: http://redir.stf,jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc
TP=TP&docID=12540767.
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os efeitos praticos, ja se encontrava resolvida pelas expressivas somas
que afluiam aos sindicados em func¢io da heranca corporativista.

Com o fim do carater tributario do custeio das organizagdes
de coordenacio e defesa dos trabalhadores, posi¢des jurispruden-
ciais sedimentadas no cenario pré-reforma trabalhista perderam
o contexto fatico e juridico em que concebidas e que justificava
a sua permanéncia, ensejando a sua superagdo (overruling) ou, ao
menos, rediscussio. Nesse diapasido, defende-se neste artigo que
certas disposi¢coes legais também foram fulminadas pela inconsti-
tucionalidade superveniente em razio do novo panorama juridico
desenhado pela Lei n. 13.467/2017.

3.1 O fim do dever legal de prestar assisténcia judiciaria
gratuita aos integrantes da categoria profissional

O art. 14 da Lei n. 5.584, de 26 de junho de 1970, preve: “Na
Justica do Trabalho, a assisténcia judiciaria a que se refere a Lei n.
1.060, de 5 de fevereiro de 1950, sera prestada pelo Sindicato da
categoria profissional a que pertencer o trabalhador”.

Por sua vez, o art. 18 da mesma lei dispde que assisténcia judi-
ciaria, prestada nos seus termos, sera feita a todo trabalhador, ainda
que nio associado ao respectivo sindicato da categoria profissional.

A Secio II do Capitulo II do Titulo V da Consolida¢io das
Leis do Trabalho, intitulada “Da Aplica¢io do Imposto Sindical”,
traz, no art. 592, a seguinte disposi¢io:

Art. 592 - A contribuic¢io sindical, além das despesas vinculadas a sua
arrecadacio, recolhimento e controle, sera aplicada pelos sindicatos, na
conformidade dos respectivos estatutos, usando aos seguintes objetivos:

I - Sindicatos de empregadores e de agentes autonomos:
a) assisténcia técnica e juridica;

Desse modo, ao passo que a legislacio estatal cominava ao
sindicato uma obriga¢io que inegavelmente lhe oneraria financei-
ramente, também previa recursos para o desencargo desse dever, o
qual, em verdade, ¢ atribuido pela Constitui¢io ao proprio Estado
(art. 5°, LXXIV, CF).
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Com a vigéncia da Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017, que
extinguiu a contribuicio sindical obrigatéria (art. 578, caput, in fine,
CLT, redac¢io dada pela Lei n. 13.467/2017), é do entendimento do
autor deste artigo que foram fulminadas por inconstitucionalidade
superveniente as disposi¢Oes dos arts. 14 a 16 e 18 da Lei n. 5.584,
de 26 de junho de 1970. A partir do momento em que o Estado
deixa de financiar a organiza¢io sindical dos trabalhadores, por
meio de tributos, perde também a contrapartida normativa que
justificava a imposi¢do, a ela, de atribui¢des que a Constitui¢ao
Federal comina expressamente a ele proprio (art. 5, LXXIV), pois,
diante do novo quadro normativo infralegal, tal exigéncia carac-
teriza injustificada e desarrazoada ingeréncia na atividade sindical,
em descompasso com a liberdade garantida no art. 8°, caput, da CF.

Ademais, o art. 14, caput, da Lei Complementar n. 80, de 12
de janeiro de 1994, estabelece que a Defensoria Pablica da Unido
atuara junto a Justica do Trabalho.

A propria Lei n. 5.584/1970, ao reconhecer o impacto patrimo-
nial da obrigacio nela prevista, ja admitia implicitamente que a assis-
téncia judiciaria deixasse de ser prestada caso houvesse “comprovado
motivo de ordem financeira”, a teor de interpretacio a contrario sensu
do seu art. 19. Atualmente, mesmo que consideradas constitucionais
as disposi¢oes dos arts. 14 a 16 e 18 da Lei n. 5.584/1970, entende-se
que essa escusa de ordem financeira é presumida, pois foi retirada das
organizacdes sindicais, sem qualquer periodo de transicdo, uma de
suas principais, se ndo a principal, fontes de custeio.

Tanto pior se torna o quadro quando agora nem mesmo se pode
dizer, com certeza, da fonte especifica de financiamento — prevista
na Lei n. 5.584/1970 para o custeio da assisténcia judiciaria prestada
pelo sindicato, nomeadamente os honorarios de sucumbeéncia — de
que sera reversivel ao ente sindical, pois o art. 791-A, caput, da CLT,
com a redagdo igualmente dada pela reforma trabalhista, estabelece
que os honorarios sucumbenciais também no processo do trabalho
serdo devidos ao advogado. Por sua vez, a Lei n. 13.725, de 4 de
outubro de 2018, alterou o Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil, acrescentando dois paragrafos ao art. 22:
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Art. 22. A prestacio de servico profissional assegura aos inscritos
na OAB o direito aos honorarios convencionados, aos fixados por
arbitramento judicial e aos de sucumbéncia.

§ 6° O disposto neste artigo aplica-se aos honorarios assistenciais,
compreendidos como os fixados em acdes coletivas propostas por
entidades de classe em substitui¢io processual, sem prejuizo aos
honorarios convencionais.

§ 72 Os honorarios convencionados com entidades de classe para atu-
acdo em substituicdo processual poderio prever a faculdade de indicar
os beneficiarios que, ao optarem por adquirir os direitos, assumirao as
obrigacdes decorrentes do contrato originario a partir do momento em
que este foi celebrado, sem a necessidade de mais formalidades.

Desse modo, revogadas todas as fontes de financiamento para
o desencargo desse minus publico, considera-se que os arts. 14 e 18
da Lei n. 5.584/1970 devem seguir o caminho do seu art. 17, que
comina aos “promotores publicos” o dever de prestar subsidiaria-
mente a assisténcia judiciaria e perder a vigéncia.

Se o sindicato quiser atuar em favor de nio associados,
essa é uma prerrogativa que lhe assiste, a teor do art. 8°, III, da
Constitui¢io Federal, conforme o definido em seus estatutos,
aos quais cabe decidir se de forma graciosa ou nio. Contudo, de
maneira alguma pode o Estado, principalmente neste momento de
radical transformacdo na legislacio e nas relagdes coletivas de tra-
balho, transferir as organiza¢des sindicais uma obrigacio que lhe
cabe, sem prever qualquer meio para desincumbi-la. Isto terminaria
por onerar ainda mais os trabalhadores sindicalizados, desestimu-
lando a sindicalizacdo em um momento em que ela é mais crucial
para manter as institui¢des organizadas de defesa dos trabalhadores.

A 3* Subcamara de Coordenacio e Revisio do Ministério
Puablico do Trabalho ja possui precedente que homologa o indefe-
rimento liminar de noticia de fato relativa a cobran¢a de honora-
rios contratuais por sindicato de categoria profissional como con-
di¢io para a assisténcia juridica:
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[..] MUDANCA DE ENTENDIMENTO QUANTO AO DEVER
DO SINDICATO PROFISSIONAL PRESTAR ASSISTENCIA
JUDICIARIA GRATUITA AOS OBREIROS EM RAZAO
DO FIM DO IMPOSTO SINDICAL PELA LEI N. 13.467/17
(REFORMA TRABALHISTA). OBRIGATORIEDADE QUE
NAO MAIS SE JUSTIFICA NA NOVA ORDEM JURIDICA.
DEVER QUE INCUMBE AO ESTADO ATRAVES DA
DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. ART. 14 DA LC 80/94. [..]

1.Esta C. Camara de Coordenacio e Revisio, na esteira dos precedentes
do Tribunal Superior do Trabalho, dos Tribunais Regionais do Trabalho
e da Orienta¢io n. 7 da ConaLs, consolidou entendimento pela ilega-
lidade da cobranga de honorarios contratuais por advogado de entidade
sindical na prestacio da assisténcia judiciaria gratuita aos obreiros.

2. Ocorre que tal cenario se modificou recentemente com o advento
da Lei n. 13.467/17 (Reforma Trabalhista), que alterou os arts. 578,
579 e 582 da CLT e po6s fim a obrigatoriedade do recolhimento da
contribuigio sindical, tornando-a facultativa e devida mediante prévia
e expressa autorizacio dos empregados. Assim, me parece que, diante
da nova ordem juridica, ndo mais se justifica exigir das entidades sin-
dicais a prestacdo de assisténcia judiciaria gratuita. Logicamente, os
sindicatos conservam a func¢io de representar os trabalhadores, con-
soante o disposto no art. 492 da CLT, com a redacio dada pela Lei
n. 13.467, de 2017, podendo incluir em seu estatuto a assisténcia judiciaria
(gratuita ou ndo, a seu critério). O que deixou de existir foi a obrigatoriedade
legal gratuita. Neste sentido, com razdo o I. Membro oficiante, razio
pela qual voto pela homologa¢io do indeferimento da instaurag¢io
do inquérito civil. Ressalto que o entendimento manifestado acima
aplica-se na atualidade, podendo eventualmente ser revisto por esta
Camara de Coordenagio e Revisio caso o Poder Judiciario invalide
a atual redacio da lei no tocante as contribuicdes sindicais.

[...]

4. Arquivamento homologado®. (Grifo nosso).

20 Brasit. Ministério Publico do Trabalho. Noticia de fato n. 00459.2017.04.004-7.
Noticiante: 1* Vara do Trabalho de Pelotas. Noticiado: Sindicato dos Trabalhado-
res em Servicos de Satde de Pelotas. Relatora: Procuradora Regional do Trabalho
Junia Bonfante Raymundo. Brasilia, 24 maio 2018. Voto da Procuradora Regio-
nal do Trabalho Junia Bonfante Raymundo. Disponivel em: https://www.pgt.
mpt.mp.br/externo/ccr/proxy.php?doc=aHROcHMO6Ly9tcHR kaWdpd GFsLWN
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3.2 A inconstitucionalidade da vedacio ao exercicio
de atividade economica por entidades sindicais

Dispositivo original da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
jamais alterado ou revogado expressamente, preve:

Art. 564 - As entidades sindicais, sendo-lhes peculiar e essencial a
atribuicio representativa e coordenadora das correspondentes cate-
gorias ou profissdes, é vedado, direta ou indiretamente, o exercicio
de atividade economica.

Antes mesmo da reforma trabalhista, Mauricio Godinho
Delgado (2018, p. 1598) ja defendia a incompatibilidade dessa
vedacio com a ordem constitucional de 1988:

Tais preceitos celetistas vedatorios de atividades sindicais economi-
cas e politicas foram recebidos pela Constitui¢io de 19887

A resposta é, seguramente, negativa. [...]

A circunstancia de o sindicato exercer atividades econdmicas para
melhor prover suas fun¢des sindicais melhor se combina, inclusive,
com a nog¢io de sindicato livre, pessoa juridica de direito privado.
Ao reverso, a no¢io de sindicato como braco do Estado, pessoa
juridica de Direito Publico ou exercente de atividades estatais, é
que se choca com a autonomia econdmica da entidade sindical.
Neste caso, a proibicio de atividades econdmicas é um dos ins-
trumentos de controle mais eficazes sobre a organiza¢io e vida do
sindicalismo — situa¢io incompativel com a regéncia constitucional
deflagrada pelos principios de liberdade e autonomia sindicais.

A proibicdo do dispositivo celetista em comento poderia
passar pelo exame de sua razoabilidade quando existia a contribui-
¢do sindical obrigatdria. O Estado proibia as organizac¢des sindicais
o exercicio de atividade econdmica, mas assegurava ele proprio o
seu custeio. Com o fim do financiamento estatal dos sindicatos, a

jci5wZ3QubXBOLmIwLmJyL3Byb2NI1c3NvRWxIdHJvbmljby9k
b2N1bWVudG9zL2JhaXhhcl9wem9jZXNzb191bGVOcm9uaW NvLnBoc
D9veD1iY W14Y XJEb2MmaW R BenF1aX ZvPTQxNjc30OSZjb2R pZ29BY2Vzc289
UDRXOTIxUVFCMORWQTIRNA%3D%3D. Acesso em: 5 maio 2019.
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vedacdo tornou-se desproporcional, e qualquer tentativa de com-
patibiliza-la com a liberdade e a autonomia sindicais resguardadas
pela Constituicio, insubsistente. Julga-se que seja uma excessiva e
discriminatéria ingeréncia do Estado num tipo particular de asso-
ciagio, a sindical, que nio encontra paralelo na normatizacio de
outras entidades sem fins lucrativos.

O art. 12, § 3%, da Lei n. 9.532, de 10 de dezembro de 1997, ao
definir o que seriam institui¢des de ensino que nao visam ao lucro
para fins de imunidade tributaria, estatui:

Considera-se entidade sem fins lucrativos a que nio apresente supe-
ravit em suas contas ou, caso o apresente em determinado exerci-
cio, destine referido resultado, integralmente, a manuten¢ao e ao
desenvolvimento dos seus objetivos sociais.

Desde que ndo distribuam excedentes aos seus dirigentes ou
associados, as organiza¢des sindicais conservar-se-ao como entidades
de natureza associativa e com finalidade precipua de representacio.

A aferi¢do autonoma de recursos a serem aplicados em sua manu-
ten¢do e no desenvolvimento das suas finalidades, por intermédio do
exercicio de atividade econdmica, é pratica de todo compativel com a
natureza do sindicato e benéfica as suas func¢des. Portanto, a vedagio
celetista ndo € necessaria e tampouco adequada aos fins que se propde
resguardar. Em adendo, com a exting¢do da contribuicio sindical, os
prejuizos que essa proibi¢do causa passaram a exceder, sem davidas,
eventual vantagem que ela viesse a propiciar a atividade sindical.

Com o término da canalizacdo de receitas ptblicas as asso-
ciacdes de coordenacdo e defesa dos trabalhadores, a sua natureza
privada assemelha-se a de outras associa¢des, tornando-se também
discriminatdrio e avesso ao principio da igualdade que somente
aquelas estejam proibidas de gerar recursos no mercado — sobre-
tudo elas, as quais sao tdo caras a liberdade e a independéncia para
o desempenho de suas finalidades.

Convém eliminar de vez os resquicios normativos derivados
da antiga concep¢iao dos sindicatos como entidades paraestatais de
colabora¢io com os Poderes Publicos.
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Ao Estado é vedada a explorac¢do direta de atividade econ6-
mica, salvo em razio da seguranc¢a nacional ou de relevante inte-
resse coletivo (art. 173, caput, CF). Se um dia essa ideia justificou
a proibi¢do de os sindicatos o fazerem, o fim das suas receitas
tributarias e de suas obrigacdes estatais assinalou decisivamente a
obsolescéncia desse entendimento.

3.3 A superagio da jurisprudéncia pela inconstitucionalidade
da contribui¢iao negocial devida por nao associados

Como apontado anteriormente, a existéncia da contribui¢iao
sindical obrigatoria sempre constituiu Obice ao desenvolvimento
de uma discussio madura a respeito da necessidade de custeio dos
sindicatos e de seus limites.

Cientes da existencia de uma contribui¢do compulsoria e
devida sem contrapartidas definidas, juizes consolidaram entendi-
mentos contrarios a cobranca de quaisquer outras receitas dos tra-
balhadores nio associados®' >,

Em agosto de 2014, esbo¢ou-se uma mudanca. A maioria
dos ministros presentes a sessio plenaria do Tribunal Superior

21 BrasiL, Supremo Tribunal Federal, Simula n. 666: “A contribui¢io confederativa de
que trata o art. 8%, IV, da Constituicio, s6 é exigivel dos filiados ao sindicato respectivo”.

22 Brasit, Tribunal Superior do Trabalho, Precedente Normativo n. 119: “A Constitui-
¢do da Republica, em seus arts. 5%, XX e 82, V, assegura o direito de livre associagdo e
sindicalizacdo. E ofensiva a essa modalidade de liberdade clausula constante de acordo,
convencgio coletiva ou sentenca normativa estabelecendo contribui¢io em favor de
entidade sindical a titulo de taxa para custeio do sistema confederativo, assistencial,
revigoramento ou fortalecimento sindical e outras da mesma espécie, obrigando tra-
balhadores nio sindicalizados. Sendo nulas as estipula¢des que inobservem tal restri-
¢lo, tornam-se passiveis de devolugio os valores irregularmente descontados’.

23 BrasiL, Tribunal Superior do Trabalho, Orienta¢io Jurisprudencial n. 17, da Secao
Especializada em Dissidios Coletivos: “As clausulas coletivas que estabelecam con-
tribuicdo em favor de entidade sindical, a qualquer titulo, obrigando trabalhado-
res ndo sindicalizados, sio ofensivas ao direito de livre associa¢io e sindicalizacio,
constitucionalmente assegurado, e, portanto, nulas, sendo passiveis de devolugio,
por via propria, os respectivos valores eventualmente descontados”.
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do Trabalho, por 12 votos a 11, posicionou-se favoravelmente a
proposta da Comissio de Jurisprudéncia de alterar o Precedente
Normativo n. 119 e cancelar a Orientacdo Jurisprudencial n. 17 da
Sec¢do Especializada em Dissidios Coletivos.

Conforme noticia veiculada on-line, em 20 de agosto 2014,
pela Secretaria de Comunicac¢io Social do Tribunal:

O texto encaminhado a Comissio de Jurisprudéncia, subscrito
por 14 dos 27 ministros do TST (atualmente 26, pois uma vaga
aguarda nomeagio), propunha que a redagao do PN 119 fosse alterada
para prever a extensdo da contribuicao sindical a ndo associados mediante
acordo coletivo, tendo o trabalhador 20 dias para manifestar formalmente sua
recusa. Quanto a OJ 17, a proposta era o cancelamento.

O parecer da Comissio de Jurisprudéncia foi no sentido de cance-
lar os dois verbetes, “a fim de permitir a Corte reanalisar ampla-
mente as questdes referentes a contribuigdo assistencial, devendo o
direito de oposicio e a forma de cobranca serem consolidados em
momento futuro, apos a catalogacio dos necessiarios precedentes,
nos termos das normas regimentais’.

Na sessdo de ontem, participaram 23 ministros. Como 12 votaram
a favor da mudancga e 11 contra, nio houve maioria absoluta, como
prevé o artigo 62, paragrafo 1°, inciso IV, do Regimento Interno.
Assim, embora tenha recebido adesio majoritaria dos ministros, a
proposta nio pdde ser implementada. (Ferjo, 2014, grifo nosso).

Todavia, na dire¢io contraria, em fevereiro de 2017, o Supremo
Tribunal Federal reafirmou a sua jurisprudéncia, em sede de reper-
cussio geral, mantendo o entendimento consolidado do TST pela
proibicio da extensio a nio associados da obrigatoriedade de paga-
mento de contribui¢do assistencial prevista em instrumento coletivo.

Joao Batista Pereira Neto (2017, p. 68-70) nota que a restri¢ao
a filiados das clausulas de convencio ou acordo coletivo com a pre-
visao da taxa de refor¢o sindical constitui peculiar relativizacio a
autoaplicacdo das normas coletivas a toda a categoria.

A negociac¢io coletiva envolve custos para o sindicato, com a
publicacio de editais, mobiliza¢io de trabalhadores, deslocamento
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de dirigentes, organizacdo de assembleias e assessoria juridica, por
exemplo. Esses gastos, ante a extensio dos efeitos da negociagio a
todos os trabalhadores, revertem-se em beneficio da categoria inteira.

Ademais, embora a negociacio ocorra com intervalos regu-
lares, em regra de periodicidade anual, a estrutura permanente do
sindicato € indispensavel, e seus custos de manutencao, por sua vez,
sa0 naturalmente também constantes.

Se o beneficio da acio sindical nio é restrito a seus filiados,
também nio podem ser seus 6nus, como medida mesma de isono-
mia e equidade entre os integrantes da categoria.

O sindicato detém, por for¢a da Constitui¢io, poder de repre-
sentar os trabalhadores para negociar a redu¢io de seu salario e a
prorrogac¢io de jornada em turnos ininterruptos de revezamento

art. 79, VI, XIII e XIV).

A reforma trabalhista ampliou os poderes de disposicio do
sindicato para matérias que lhe eram antes defesas por entendi-
mento jurisprudencial, facultando-lhes barganhar com a redug¢io
do intervalo intrajornada; modalidade de registro de jornada de
trabalho; enquadramento do grau de insalubridade; e prorrogacio
de jornada em ambientes insalubres, tudo sem a indica¢io de con-
trapartidas reciprocas por parte do polo patronal (art. 611-A, III, X,
XI, XII, XIII, e § 2°, CLT).

Resta evidente que, a despeito de dizer o contrario no art. 611-B,
XVII, da CLT, a lei concedeu aos sindicatos o poder de negociar
até mesmo com a saide e a seguranca dos integrantes da categoria,
como, por exemplo, ao definir o grau de insalubridade ou ao autori-
zar a jornada extraordiniria em ambiente insalubre sem a liceng¢a da
autoridade em satide e seguranca do Ministério do Trabalho.

Nesse cenario normativo, nio teria o sindicato poderes de
representacao suficientes para dispor sobre uma pequena fracio
do salario de seus representados, sendo esta questio de natureza
eminentemente patrimonial? Se a liberdade de associa¢io, na sua
dimensao negativa, nao lhe é oponivel quando pactua a diminui-
¢do de jornada com o correlato decréscimo remuneratério (art. 5°,
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caput, Lei n. 13.189/2015), ou quando enceta a compulsoria suspen-
sao do contrato de trabalho e do respectivo pagamento de salario
(lay-off do art. 476-A, CLT), com muito menos razio o pode ser
quando prevé uma cota de solidariedade. Eventual excesso podera
sempre ser coibido pela via judicial como exercicio abusivo de
direito, contrario a boa-fé e a finalidade socioeconomica da nego-
ciagdo coletiva (art. 187, Cddigo Civil).

Caberia a jurisprudéncia definir, na auséncia de disciplina
legal, qual o limite do valor que poderia ser cobrado a fim de que
refletisse uma participacdo adequada do operario nio sindicalizado
nos custos da ac¢do sindical, guardando certa propor¢io com as van-
tagens auferidas em seu beneficio na negociacio coletiva.

O art. 7°, XXVI, da Constitui¢io prevé como direito de todos
os trabalhadores o “reconhecimento das convencdes e acordos coleti-
vos de trabalho”. Ja o art. 8°, VI, estatui a participagio obrigatdria do
sindicato nas negocia¢des de que esses instrumentos sio resultantes.

O direito a efetiva negociac¢ao coletiva, procedida em igual-
dade de condi¢des entre os contratantes coletivos, apenas se mate-
rializa com sindicatos capazes de, na pratica, desempenhar as suas
fun¢des de maneira satisfatéria. A dimensao financeira inerente a
atuacdo sindical é inegavel, bem como a limitacio que a falta de
recursos pode exercer sobre ela.

A propria constitucionalizagio do Direito do Trabalho
decorre da compreensdo de que as pessoas nio sio seres abstra-
tos, desprendidos do meio concreto em que estao inseridas, e que
cabe ao Estado prover, promover e garantir as condi¢des materiais
necessarias ao desenvolvimento da sua personalidade. Tais quais os
trabalhadores que representam, sindicatos também nao sio entida-
des metafisicas desapegadas das prosaicas necessidades e restri¢oes
mundanas. E a Constitui¢ao interessa que sejam livres e efetivos,
com reais condi¢coes de proceder a melhoria das condi¢des sociais
de sua base na pratica, ndo apenas no plano normativo.

Sobretudo com a adog¢io do negociado sobre o legislado (art.
611-A, caput, CLT), em vez de meio para assegurar a progressiva
melhoria da condic¢io social dos trabalhadores (art. 7°, caput, CF),

194 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 53, p. 167-203 — jan./jun. 2019



se levadas a cabo por sindicatos enfraquecidos, as negociagdes cole-
tivas podem se converter em verdadeiras causas de precariza¢io do
trabalho ou nem mesmo ocorrer.

Como nio pode o trabalhador optar por se excluir, com fun-
damento na liberdade de associa¢io, do campo de aplicacio de
normas coletivas mesmo quando versam sobre matérias mais gra-
vosas do que o desconto em folha de uma taxa de reforco sindical,
também quanto a essa parte ndo se poderia insurgir, a0 menos sob
o enfoque de uma anilise estritamente juridica da questao.

O Comité de Liberdade Sindical da OIT tem reiteradamente
se manifestado no sentido de que clausulas de seguranca sindical,
como as que preveem o pagamento da contribui¢io negocial por
nio associados que se beneficiem da barganha coletiva (agency shop),
nio sio, em tese, contrarias aos principios da liberdade sindical
nem mesmo em sua dimensio individual e negativa:

366. Em casos em que se havia instituido a dedu¢io das contribui-
¢des sindicais e outras formas de seguranca sindical, nio em virtude
da lei, mas de uma clausula incluida numa convencio coletiva ou de
pratica estabelecida pelas duas partes, o Comité negou-se a examinar
as alegacdes, baseando-se na declaracio da Comissio de Relagoes de
Trabalho da Conferéncia Internacional de 1949, na qual se estabele-
cia que a Convengdo n® 87 nio deveria ser interpretada no sentido
de autorizar ou proibir clausulas de seguranca sindical e que essas
questdes devem ser resolvidas de acordo com a regulamentacio e a
pratica nacionais. Tendo em vista este esclarecimento, os paises, e
com mais razio aqueles nos quais existe o pluralismo sindical, nio
estariam, de modo algum, obrigados, de acordo com a Convencio,
a tolerar, seja de fato seja de direito, as clausulas de seguranca sindi-
cal, enquanto os demais, que as admitissem, ndo estariam impedidos
de ratificar a Convencio®. (OIT, 1997, p. 84; 2006, p. 77).

O Comité de Liberdade Sindical entende que é matéria a ser
resolvida conforme a “pratica e o sistema de relagdes trabalhistas de

24 Verbete 324 na edi¢io de 1997 da Recopilagio de decisdes e principios do Comité de
Liberdade Sindical do Conselho de Administracao da OIT.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 53, p. 167-203 — jan./jun. 2019 195



cada pais” (verbete 365%). A tradi¢io, até 2017, do modelo sindical bra-
sileiro sempre fora a de contribui¢io de filiados e nio filiados para a
manuten¢ao do sindicato, bem como a extensio a todos os integrantes
da categoria dos efeitos da negociacio coletiva. Ademais, sio inerentes
ao sistema de relagoes trabalhistas nacional a compulsoriedade de repre-
sentacio, a unicidade sindical e a autoaplicacdo das normas coletivas.

Enquanto persistir esse cenario, a admissibilidade da contri-
bui¢io negocial é um pressuposto logico do modelo sindical para
que se torne funcional, pois é¢ meio indispensavel para garantir a real
equivaléncia entre os contratantes coletivos. Do contrario, a nego-
ciagdo pode se degenerar em método de aviltamento das condi¢oes
de trabalho, dada a reproducio, no ambito coletivo, da mesma dis-
paridade de poder que existe entre empregados e empregadores nas
suas relagdes individuais, sem a possibilidade de oposi¢io por parte
dos empregados ao quanto pactuado pelo sindicato tnico.

O sistema constitucional concebe e prestigia o trabalhador
como ser coletivo. Por meio da conveng¢iao ou acordo celebrado pelo
sindicato, também expressa a sua vontade. Tensoes entre os direi-
tos individuais e coletivos nio sio particularidades do Direito do
Trabalho. Desde que observado o sentido da progressividade dos
direitos sociais (art. 7°, caput, CF), entretanto, em uma pondera¢io
de valores, prestigiar a validade da vontade coletiva, no cenario pds-
-reforma trabalhista, a fim de descontar em folha uma contribui-
¢ao pelos custos e beneficios da negocia¢io com o polo patronal, é
solu¢do compromissoria que impde sacrificio bastante pequeno aos
trabalhadores individualmente considerados se cotejado a grande
vantagem para a sua organiza¢io enquanto ser coletivo.

Houvesse a Constitui¢do prestigiado a liberdade sindical, no seu
aspecto negativo, em tal monta, de modo a nao admitir relativizagdes,
nao teria ela propria mantido a unicidade, o que se julga a maior vio-
léncia ao principio, esta, sim, declarada pela OIT como incompativel
com a Convencdo 87. Tampouco haveria recepcionado a contribui-
¢ao sindical obrigatoria. Na ponderagio de valores e principios feita

25 Enunciado 323 na edi¢io de 1997.
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pelo legislador constituinte, a liberdade associativa na sua dimensio
negativa sofreu constri¢Oes até mais severas do que a representada pela
cota de solidariedade, com o fito de favorecer o fortalecimento das
entidades coletivas de defesa e coordenacio dos trabalhadores.

Entende-se que a anterior obrigatoriedade da contribuicio sindi-
cal desempenhou papel importante, de modo que os juizes conside-
rassem um abuso a institui¢io de outra fonte compulsoria de receita
a ser suportada pelos trabalhadores nio associados, quando ja exis-
tente o imposto sindical. Entao, poder-se-ia argumentar que, no con-
flito entre os interesses individuais e coletivos, a pretensao sindical de
cobran¢a nio passaria pelo teste de sua proporcionalidade. Nio era,
ademais, a criacdo de outra forma compulsoria de custeio necessaria,
tornando ilicita a relativizacio da liberdade sindical nas suas dimensdes
individual e negativa. Contudo, aquelas circunstancias faticas e juri-
dicas passaram por profunda modificagdo com a reforma trabalhista.

Nos termos do art. 896-C, § 17, da CLT: “Cabera revisio da
decisio firmada em julgamento de recursos repetitivos quando se
alterar a situacdo econdmica, social ou juridica [...]"”.

Uma interpretag¢io sistematica das normas legais e constitucio-
nais que regem as relacdes coletivas de trabalho no Brasil autoriza,
desde ja, a revisio dos entendimentos jurisprudenciais contrarios a
pactuacdo da contribui¢io assistencial, exigivel de toda a categoria,
em instrumentos coletivos.

O legislador infraconstitucional, com a introdu¢io do art.
611-B, XXVI, na CLT, pretendeu ele proprio proceder a uma pon-
dera¢io auténtica dos principios constitucionais, reputando a liber-
dade de associacio profissional ou sindical do trabalhador incom-
pativel com a cota de solidariedade.

De inicio, convém sublinhar a op¢io do Congresso Nacional
por, em uma matéria em que se esforcou para revogar legislativa-
mente varios enunciados da jurisprudéncia consolidada do TST?®,

26 Por exemplo, Simula n. 437, II, e Simula n. 85, VI, do TST, revogados pelo art.
611-A, III e XIII, da CLT.
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manter justamente o entendimento que, descontextualizado apos
a reforma trabalhista, representaria mais um golpe a sustentacio
financeira dos sindicatos de trabalhadores, fechando-lhes a alterna-
tiva mais Obvia a contribuic¢do sindical obrigatoria.

Contudo, ao Poder Judiciario cabe resguardar a sua prerroga-
tiva de proceder a ponderagdo final entre valores constitucionais.
Esse dispositivo, no quadro fatico e legal implementado pela Lei
n. 13.467/2017, conjugado com o modelo sindical adotado pela
Constituicdo, constitui desarrazoada restricio a autonomia da
vontade coletiva, afrontando o direito ao reconhecimento das con-
vengOes e dos acordos coletivos de trabalho (art. 7°, XXVI, CF)
bem como a livre e efetiva atuacio sindical (art. 8°, I, CF). Motivo
pelo qual se entende tal dispositivo como inconstitucional, ao
menos enquanto mantidas a unicidade e a autoaplica¢io das
normas coletivas, a revelar uma escala de valores constitucionais
que prestigia o fortalecimento da atuacio coletiva obreira sobre a
liberdade associativa individual.

3.4 Da autorizacio assemblear como requisito
suficiente para o desconto da contribui¢iao
sindical, ressalvado o direito de oposi¢cdo

Existe controvérsia sobre a forma em que a autoriza¢io para
desconto da contribuicido sindical pode ser manifestada validamente.

Conforme Nota Técnica n. 1, de 27 de abril de 2018, da
Coordenadoria Nacional de Promog¢io de Liberdade Sindical do
Ministério Pablico do Trabalho (p. 8), “nas seis oportunidades em
que o legislador recorre a expressao autorizagio prévia e expressa,

em nenhuma delas se apura a expressio individual (CLT, arts. 578,
579, 582, 583, 602, 611-B, XXVI)”%.

27 BrasiL. Ministério Publico do Trabalho. Coordenadoria Nacional de Pro-
mociao de Liberdade Sindical. Nota Técnica n. 1. Brasilia, 27 abr. 2018.
Disponivel em: http://portal.mpt.mp.br/wps/wecm/connect/portal_
mpt/3700ed1f-5e75-4aa1-a97a-9546e94fe7e4/Notat+Tecnica_n_1-2018_
CONALIS-MPT-Contribuicao+Sindical-27-04-2018-assinada.
pdf?CVID=mcoaAW5&MOD=AJPERES. Acesso em: 18 ago. 2018.
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Desse modo, sustenta-se que a autoriza¢io exigida pela lei para
desconto da contribuicio sindical em folha pode ser expressa em
assembleia geral especificamente convocada para esse fim e aberta
a participagdo de nio filiados, visto que a manifestacido de vontade
exigida dos trabalhadores ¢ passivel de ser dada coletivamente, na
esteira da valorizacio da autonomia da vontade coletiva albergada
no art. 82, I'V, da Constituicio Federal.

Nesse sentido também sio a Nota Técnica n. 2/GAB/SRT
do Ministério do Trabalho®, ja revogada, e o Enunciado 38 da II
Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, da Associagio
Nacional dos Magistrados da Justi¢ca do Trabalho (ANAMATRA)>.

No entanto, segundo a nova conformagio legal da contri-
buic¢io sindical, ela deve decorrer da vontade do trabalhador de,
verdadeiramente, contribuir com o sindicato, podendo essa mani-
festacdo volitiva ser expressa de maneira coletiva e, tacitamente,
acatada no campo individual. Destarte, é da compreensio do autor
deste artigo que assiste ao empregado a faculdade de, expressa-
mente, opor-se a cobranca, dentro de prazo razoavel fixado pela
assembleia geral, ap6s a publicacio adequada da sua decisdo.

Com efeito, nio faz sentido sustentar o carater voluntario de
uma contribui¢ido que pode ser descontada a despeito de protestos
expressos de quem a pagard. A denominagio da contribui¢io, neste
caso, continuaria um eufemismo, e sua exigibilidade seria de dificil

28 BrasirL. Ministério do Trabalho. Secretaria de Relagoes do Trabalho. Nota Técnica
n. 2/GAB/SRT. Brasilia, 16 mar. 2018. Disponivel em: http://www.diap.org.br/
images/stories/nota-tecnica-srt-contribuicao-sindical.pdf. Acesso em: 18 ago. 2018.

29 Enunciado 38, ANAMATRA: “CONTRIBUICAO SINDICAL. I — E licita a autorizacio
coletiva prévia e expressa para o desconto das contribuicdes sindical e assistencial,
mediante assembleia geral, nos termos do estatuto, se obtida mediante convoca¢io
de toda a categoria representada especificamente para esse fim, independentemente
de associacio e sindicalizacio. IT — A decisio da assembleia geral serd obrigatéria para
toda a categoria, no caso das convengdes coletivas, ou para todos os empregados das
empresas signatarias do acordo coletivo de trabalho. III — O poder de controle do
empregador sobre o desconto da contribuigio sindical é incompativel com o caput do
art. 82 da Constitui¢ido Federal e com o art. 1° da Convengio 98 da OIT, por violar os
principios da liberdade e da autonomia sindical e da coibi¢ido aos atos antissindicais”.
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equacionamento juridico, uma vez que preservaria as caracteristi-
cas de tributo sem, no entanto, ostentar mais a natureza de um.

R emonta-se neste ponto aquele direito de oposi¢ao previsto no art.
5, § 22, do Decreto n. 21.761, de 23 de agosto de 1932, quanto a con-
vencao coletiva aprovada sem consentimento do integrante da categoria.

Essa parece ser a interpretagcdo mais consentanea com os para-
metros internacionais.

Durante a analise do caso 1612 (OIT, 1993), contra a Republica
Bolivariana da Venezuela, o Comité de Liberdade Sindical reco-
mendou que a lei nacional fosse alterada para que a possibilidade
de exigir contribuicdes de trabalhadores nio sindicalizados abran-
gidos pela negociacio coletiva resultasse de acordo entre ambas
as partes convenentes, e nio apenas do sindicato unilateralmente,
bem como que constasse do instrumento coletivo.

4 Consideracdes finais

O modelo corporativo de organizacio do sindicalismo no
Brasil perdeu mais um de seus sustenticulos com o fim da con-
tribuicio sindical obrigatoria — a par da exting¢do da carta sindical,
da representacdo classista na Justica do Trabalho e da restri¢io ao
poder normativo desta Especializada.

Cada vez que um dos pilares desse modelo é extinto, sem a
reforma global do sistema a fim de conforma-lo as recomenda-
¢oes da Organizacdo Internacional do Trabalho, ele se torna mais
incoerente e disfuncional. Contudo, tal quais as outras medidas
de superacio do sindicalismo corporativo, entende-se a extin¢ao
do financiamento sindical pelo Estado como um passo, ainda que
timido, na dire¢do da liberdade sindical plena preconizada pela
Conveng¢ao 87 da Organizacio Internacional do Trabalho.

O tributo foi extinto de maneira abrupta, no contexto de uma
reforma incompleta, cuja intencio provavel dos autores era o enfra-
quecimento do poder sindical. Entretanto, as transformagdes histo-
ricas raramente ocorrem de modo ideal. Sdo improvisadas, parciais,
resultados de acordos de conveniéncia e interesses mais diversos,
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muitas vezes pouco republicanos. Quando ensejam evolugdes, no
entanto, tém de ser aproveitadas.

Se bem compreendida pela jurisprudéncia, com a adog¢io dos
entendimentos defendidos no terceiro capitulo deste artigo, a stibita e
radical mudang¢a promovida no custeio sindical pela Lei n. 13.467/2017
pode ter atenuada a dramaticidade dos seus efeitos sobre a atual estru-
tura do sindicalismo, abrindo-lhe alternativas de financiamento ali-
nhadas com padrdes internacionais aceitos pela OIT ao tempo em que
a livra de deveres e vedagdes incompativeis com a liberdade sindical.
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Resumo: A Organizagio Internacional do Trabalho (OIT) con-
sidera a protecido do trabalhador contra as doencas e os acidentes
de trabalho um elemento fundamental da justica social. Acidentes de
trabalho sio eventos inesperados que implicam uma interrupg¢io
das operagdes diarias da empresa e, em Gltima analise, prejudicam
as atividades estratégicas de valor agregado e o desempenho finan-
ceiro de longo prazo. Considerando a complexidade para entender
os fendmenos sociais, estudar a dinamica espacial auxilia a compre-
ensdo dessas variaveis. Assim, este artigo realiza uma analise espacial
exploratdria, com uso do indice Lisa, para verificar a concentragio
espacial dos acidentes de trabalho no Brasil por meio de dados do
Smartlab — Observatoério Digital de Satide e Seguranca do Trabalho.
Os resultados indicaram uma concentracio Alta-Alta na Regiio
Sudeste, em Mato Grosso, Mato Grosso do Sul e no norte do Rio
Grande do Sul. Por sua vez, as regides Nordeste e Norte apresentam
baixa concentracio de acidentes.

Palavras-chave: Acidentes de trabalho. Concentragdo espacial. Lisa.

Abstract: The ILO considers that the protection of the worker
from illness and occupational accidents is a fundamental element
of social justice. Work-related accidents are unexpected events that
entail a disruption of the company’s daily operations and ultimately
undermine strategic value-added activities and long-term finan-
cial performance. Considering the complexity to understand the

1 O autor agradece o apoio do Professor Doutor Wilfredo Sosa Sandoval, do Pro-
grama de Pés-Graduagio em Economia da Universidade Catdlica de Brasilia (UCB).

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 53, p. 205-232 — jan./jun. 2019 205



social phenomena, studying the spatial dynamics helps with the
understanding of these variables. Thus, this research performs an
exploratory spatial analysis using the Lisa index to verify the spa-
tial concentration of occupational accidents in Brazil based on data
from the Smartlab — Observatério Digital de Satde e Seguranca
do Trabalho. The results indicated a High-High concentration in
the Southeastern Region, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul and
northern Rio Grande do Sul. In turn, the Northeastern and North
Regions present a low concentration of accidents.

Keywords: Occupational accidents. Spatial concentration. LIsA.

Sumario: 1 Introducio. 2 Breve revisio de literatura — conceito
dos acidentes de trabalho e suas consequéncias. 3 Metodologia.
3.1 Base de dados. 3.2 Método de pesquisa. 4 Resultados e discus-
sd0. 4.1 Analise do custer Alto-Alto. 4.2 Analise do cluster Baixo-
Baixo. 5 Conclusio.

1 Introducgio

“De 2012 até 2017, cerca de 15 mil trabalhadores nao volta-
ram para casa, no Brasil, entrando para a estatistica de vitimas de
acidentes de trabalho fatais” (MPT, 2018). Noticias como essa si0o
bastante comuns no Brasil. Os acidentes de trabalho sio um dos
maiores agravos para a saide dos trabalhadores e uma das principais
moléstias destes (CORDEIRO et al., 2005).

Desde 1970, quando comegaram os registros sistematicos em
ambito nacional, mais de 30 milhdes de acidentes foram notifica-
dos, provocando mais de 100 mil dbitos evitaveis entre brasileiros
jovens e produtivos (CORDEIRO ef al., 2005). Somente no ano de
2001, foram notificados 339.645 acidentes do trabalho no Brasil
(CORDEIRO et al., 2005). Além disso, o sofrimento humano para a
pessoa lesada e suas familias e colegas fornece custos indiretos que
sao dificeis de estimar (MANUELE, 2013). Outros paises com alto
nivel de desenvolvimento, como Estados Unidos e Japao, demons-
tram que ¢é possivel conquistar crescimento sem prejudicar a vida
de sua populacio trabalhadora (MANUELE, 2013).

Os significados de “violéncia” na area da satide do trabalhador
tendem a ter um sentido mais abrangente quando se consideram
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também as implica¢des dessa violéncia. Os acidentes de trabalho,
por exemplo, sio uma forma de violéncia a qual estd submetido
o trabalhador, o que significa que os agravos fisicos, a morte, os
agravos psicologicos e os disturbios de desenvolvimento ou priva-
¢do devem ser atribuidos a violéncia sofrida por esse trabalhador
(Or1veirRA; MENDES, 1997). Segundo Pignati e Machado (2005),
entender o acidente como uma forma de violéncia transforma esse
objeto aparentemente indefinido em algo visivel e inaceitavel.

Quando se analisam espacialmente os dados de acidente de
trabalho, a geotecnologia, conhecida como geoprocessamento, per-
mite a manipulac¢do e a representacio de informacdes referenciadas
geograficamente (SLUTER, 2001). Essa ferramenta pode ser empre-
gada para observar a distribui¢do espacial de fatores de satde e as
questdes de planejamento urbano (BARCELLOS; RAaMALHO, 2002).

Segundo Tobler (1970), “everything depends on everything else,
but closer things more so”. Nesse sentido, surgem os estudos da analise
espacial exploratoria, que buscam verificar a concentracio espacial de
fenémenos (ANSELIN, 1995). Além disso, considerando cada vez mais
a complexidade de compreender os fenomenos sociais, estudar a dina-
mica espacial auxilia o entendimento dessas variaveis (ALMEIDA, 2012).

Esta pesquisa, portanto, pretende realizar uma analise espacial
exploratoria dos acidentes de trabalho no Brasil e observar sua con-
centra¢do no espago brasileiro, com o uso dos dados do Smartlab
— Observatério Digital de Sadde e Seguranca do Trabalho.
Inicialmente, apresenta-se breve revisio de literatura sobre o tema.
A secdo seguinte descrevera o método e a base de dados utilizada.
Posteriormente, surgirdo a analise e a conclusio.

2 Breve revisao de literatura — conceito dos
acidentes de trabalho e suas consequéncias

A Organizagio Internacional do Trabalho (OIT) considera
que a protecao do trabalhador contra as doencas e os acidentes
de trabalho é um elemento fundamental da justica social (ALVES;
GUIMARAES, 2012). A defini¢io legal de acidente de trabalho no
Brasil surge do art. 19 da Lei n. 8.213, de 24 de julho de 1991:
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Art. 19. Acidente do trabalho é o que ocorre pelo exercicio do trabalho
a servico de empresa ou de empregador doméstico ou pelo exercicio
do trabalho dos segurados referidos no inciso VII do art. 11 desta Let,
provocando lesio corporal ou perturbacio funcional que cause a morte
ou a perda ou reducio, permanente ou temporaria, da capacidade para
o trabalho. (Redacio dada pela Lei Complementar n. 150, de 2015).

Acidentes de trabalho sio eventos inesperados que implicam uma
interrup¢ao das operacdes diarias da empresa e, em tltima analise, pre-
judicam as atividades estratégicas de valor agregado e o desempenho
financeiro de longo prazo. Assim, podem causar desde um simples afas-
tamento, a reducdo da capacidade para o trabalho, até mesmo a morte
do segurado. Com a grande relevancia do tema, surgem varios estudos.
No campo econdmico, nio ¢é diferente: a aten¢io académica dada aos
acidentes no local de trabalho sempre foi acompanhada pelo exame do
impacto economico (ARGILES-BOSCH et al., 2014).

De forma mais ampla, Weil (2001) realiza uma revisio de
estudos anteriores que examinam as consequéncias economicas de
lesdes e doengas no trabalho. Em geral, os estudos que ele ana-
lisa concentram-se na economia como um todo e consideram os
gastos com custos médicos e a perda de rendimentos nos domicilios
de trabalhadores acidentados. Barth ef al. (2007) relatam que um
aumento na taxa de produto interno bruto estd associado a um
declinio nas lesdes ocupacionais.

No ambito das firmas, Breslin et al. (2007) e Crichton,
Stillman e Hyslop (2011), por exemplo, relatam as consequéncias
econdmicas negativas de acidentes de trabalho para trabalhadores
individuais. Argilés-Bosch ef al. (2014) analisam empresas espa-
nholas e observam os resultados negativos das firmas que tiveram
mais trabalhadores afastados por acidente.

Multiplas circunstancias influenciam a incidéncia de acidentes
ocupacionais, e muitos fatores tém sido propostos como contri-
buintes para tais perigos (CHENG; Lin; LEu, 2010). Embora os fato-
res mais importantes que influenciam as taxas de acidentes parecam
ser economicos (WOODEN, 1989), eles sio normalmente ignorados
na maioria das analises (ARGILES-BOscH et al., 2014).
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Uma condi¢io prévia estabelecida pelas empresas para promo-
ver a seguranca é que os beneficios economicos de tal medida sejam
visiveis e quantificaveis. No entanto, os custos e as perdas atribuiveis
ao trabalho inseguro geralmente nio sio visiveis na contabilidade de
uma empresa, e os ganhos potenciais de promover a seguranga sio
incertos. Como tal, a seguranca ¢ suscetivel de ser sacrificada quando
a geréncia faz uma troca entre os custos e beneficios da seguranc¢a no
local de trabalho (ArGILES-BoscH ef al., 2014; PIETILA ef al., 2018).

Ainda na Otica das causas dos acidentes de trabalho, Wallace
e Chen (2005) descobriram que o estresse associado a disfunc¢io
cognitiva € a principal causa de acidentes, e ndo a propensao ao
acidente do funcionario. Além disso, foram identificadas fortes
relacdes entre condi¢cdes de higiene ocupacional e acidentes de tra-
balho (GArciA-HERRERO et al., 2012).

3 Metodologia

3.1 Base de dados

Os dados de acidente de trabalho foram coletados no
Observatorio Digital de Satde e Seguranca do Trabalho — dis-
ponivel em https://observatoriosst. mpt.mp.br/ —, por meio de
uma construcio conjunta a partir da iniciativa do férum Smartlab
de Trabalho Decente da OIT, unindo o saber acumulado pelo
Ministério Pablico do Trabalho (MPT) e a parceria com a
Faculdade de Satde Puablica da Universidade de Sio Paulo (USP).

Dessa base, foram utilizados os dados individuais de acidentes
de trabalho no Brasil. O periodo dos dados selecionados foi de
2012 a 2017. Os dados foram agregados na base de microrregiio do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Como des-
tacado em Lima e Lima (2016), agregar os municipios em micror-
regides facilita, visualmente, a analise regional espacial, além de
agrupar municipios com caracteristicas semelhantes.

No entanto, registra a critica de Santana, Nobre e Waldvogel (2005)
que os dados de acidentes de trabalho muitas vezes sio subnotificados
por causa do ndo registro de informacdes e da informalidade do trabalho.
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3.2 Método de pesquisa

Esta pesquisa utiliza a anilise exploratoria de dados espaciais
(Exploratory Spatial Data Analysis — EsDA), que consiste em técnicas
para identificar possiveis padroes de associacio espacial (spatial clus-
ters) e observa¢des nao tipicas (outliers). Essa técnica é amplamente
utilizada na analise de dinamicas territoriais no ambito da Geografia,
Economia e Demografia (ANSELIN; BERA, 1998; ALMEIDA, 2012).

Alguns exemplos de pesquisas espaciais analisam desde a cri-
minalidade (WANG et al., 2017) e as causas de suicidio (SANTOS;
Barposa, 2017) até o transito (MENDONCA; SitvA; CASTRO,
2017) e a migracao de pessoas (Bivanp; WiLk; Kossowski, 2017;
MAcLAURIN; LEYK; HUNTER, 2015).

A maioria das pesquisas analisa a correlagio espacial por meio do
Local Indicators of Spatial Association (Lisa), derivado do I de Moran
como uma forma de identificar clusters locais e outliers espaciais (ANSELIN,
1995). O indice global de Moran para correlagio espacial é dado por:

N XiXjwi(xi— %) (xj — %)

I=w Yi(x, — %)2

O indice Lisa (ANSELIN, 1995) calcula um indice I de
Moran local para cada unidade espacial e avalia a significancia esta-
tistica para cada I. Da equagdo anterior, surge o indice dado por:

Onde N ¢é o nimero de unidades espaciais indexadas por i e j;
x é a variavel de interesse; x é a média da variavel de interesse; w,
¢ a matriz espacial de pesos com zeros na diagonal; e 11/ é a soma
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total da matriz w,. A matriz w, neste estudo seguird o processo
queen contiguity, semelhante ao utilizado por Shaker (2015).

Conforme Almeida (2012), os valores do Lisa podem ser aloca-
dos em um Moran Scatterplot (Diagrama de Dispersio de Moran). Isso
permite uma classificacio dos locais significativos como clusters espaciais
High-High (Alto-Alto) e Low-Low (Baixo-Baixo) e outliers espaciais High-
-Low (Alto-Baixo) e Low-High (Baixo-Alto), conforme quadro a seguir:

Quadro 1: Clusters

Cluster Variavel Variavel de interesse
de interesse dos municipios vizinhos
Alto-Alto (AA) Alto Alto
Baixo-Alto (BA) Baixo Alto
Baixo-Baixo (BB) Baixo Baixo
Alto-Baixo (AB) Alto Baixo

Nio obstante, Assuncio e Reis (1999) propdem a padroniza-
cdo Empirica de Bayes (EB) para corrigir a estatistica de teste de
autocorrelacio espacial de Moran para diferentes densidades popu-
lacionais em unidades observacionais, quando a variavel de inte-
resse ¢ uma taxa ou propor¢io. Essa padronizagdo pega empres-
tado ideias do estimador de encolhimento bayesiano delineado na
discussido do alisamento empirico de Bayes. Assim, nesta pesquisa,
os valores do indicador Lisa serdo corrigidos pela estimacdo baye-
stana de Assuncdo e Reis (1999), em que o indicador base sera a
estimativa populacional da regional analisada. Os aspectos técnicos
podem ser observados em Assun¢io e Reis (1999).

4 Resultados e discussiao

Inicialmente, € realizada uma estatistica descritiva para entender os
dados coletados no Smartlab. Como esperado, o Estado de Sio Paulo foi
o que apresentou a maior quantidade de acidentes de trabalho, seguido
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por Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Rio de Janeiro. Essa estatistica
traz indicios da concentragio espacial nas regides Sul e Sudeste.

Tabela 1: Distribui¢io dos acidentes de trabalho

UF 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 Total
Acre 558 | 593 | 560 | 556 | 499 | 548 | 3.314 (0,11%)
Alagoas | 5.647 | 4190 | 3.909 | 3.620 | 3.042 | 2.801 | 23.209 (0,77%)
Amapi | 714 | 704 | 481 | 424 | 411 | 352 | 3.086 (0,1%)
Amazonas | 6.584 | 6.215 | 6.423 | 5.558 | 4.563 | 4.476 | 33.819 (1,12%)
Bahia | 13.690 | 12.777 | 13.166 | 11.395 | 10.595 | 10.332 | 71.955 (2,38%)
Ceara | 8.213 | 8.644 | 9.067 | 8.724 | 9232 | 8.674 | 52.554 (1,74%)
Distrito 1 ¢ 145 1 6217 | 6.356 | 5.839 | 5.610 | 5.133 | 35.300 (1,17%)
Federal
ESSE:;O 11.588 | 11.937 | 13.155 | 12.004 | 10.742 | 10.405 | 69.831 (2,31%)
Goids | 13.516 | 14.422 | 14.691 | 13.335 | 13.287 | 13.007 | 82.258 (2,72%)
Maranhio | 3.368 | 3.284 | 3.261 | 3.092 | 2.727 | 2.564 | 18.296 (0,6%)
Mato
9.661 | 10.413 | 10.885 | 9.862 | 9.426 | 10.101 | 60.348 (2%)
Grosso
Mato
Grosso | 8411 | 8574 | 8.323 | 7.651 | 7.878 | 8.091 | 48.928 (1,62%)
do Sul
Minas Gerais| 55.524 | 56.603 | 55.180 | 48.610 | 46.071 | 44.448 |306.436 (10,13%)
Pari 9.236 | 9162 | 9.832 | 8.877 | 7.561 | 7.308 | 51.976 (1,72%)
Paraiba | 2.651 | 2.939 | 3.218 | 2.689 | 2.647 | 2.604 | 16.748 (0,55%)
Parani | 38.639 | 40.804 | 41.928 | 39.045 | 35.914 | 35.107 | 231.437 (7,65%)
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UF 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 Total

Pernambuco| 12.425 | 13.156 | 13.181 | 11.294 | 10.595 | 9.529 | 70.180 (2,32%)

Piaui 1.269 | 1.600 | 1.609 | 1.481 | 1.412 | 1.209 | 8.580 (0,28%)

Rio d
0 9€ 1 41,981 | 42.957 | 44.351 | 40.971 | 36.684 | 32.649 | 239.593 (7,92%)
Janeiro
Rio Grand
O TNEE) 4150 | 4425 | 4729 | 4802 | 3987 | 3.624 | 25719 (0,85%)
do Norte
Rio Grand
IZ ool | 38747 42.276 | 44.042 | 30.353 | 38.473 | 36.828 | 239.719 (7.93%)
O dSu

Rondonia | 4.468 | 4.350 | 3.850 | 3.147 | 2.946 | 2.858 | 21.619 (0,71%)

Roraima 406 531 626 441 534 580 3.118 (0,1%)

Sant'a 25.105 | 27.742 | 28.596 | 25.975 | 24.737 | 25.233 | 157.388 (5,2%)
Catarina
1.129.027
Sio Paulo |200.445|207.668[203.604|179.343|172.027 | 165.940
(37,33%)

Sergipe 2476 | 2419 | 2.423 | 2.099 | 2.068 | 1.931 | 13.416 (0,44%)

Tocantins | 1.119 | 1.056 | 1.151 1.117 1.212 1.156 6.811 (0,23%)

3.024.665
(100%)

Total 526.738(545.658|548.597 [491.304 |464.880| 447.488

Fonte: Elaborado pelo autor.

Conforme método descrito na se¢do anterior, foi realizada a cor-
relagio espacial do indice Lisa com o critério bayesiano de Assungio e
Reis (1999) por microrregiio e com os dados acumulados de aciden-
tes de trabalho entre 2012 e 2017. O consolidado da populag¢io foi a
média da microrregido entre o periodo, retirados dos dados de esti-
mativa populacional do IBGE. A Figura 1 aponta que o indicador I de
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Moran foi de 0.64 e indica uma alta correlacio espacial, consoante
com Almeida (2012) e Monastério e Reis (2008).

Figura 1: Indice de Moran
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Essa alta correlagdo espacial indica que os acidentes de traba-

lho estdo concentrados espacialmente e, com isso, as politicas para
o seu combate devem levar em conta a dimensao espacial na sua
concepcao (MONASTERIO; REIs, 2008).

Mapa 1: Indice Lisa

Correlagdo Espacial
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Na analise do Mapa 1, observa-se claramente a segmenta¢ao

dos estados que estao no custer Alto-Alto — concentrados em Sio
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Paulo, Rio Grande do Sul, Mato Grosso do Sul e Mato Grosso
— e no custer Baixo-Baixo — Regiio Nordeste e grande parte da
Regiiao Norte.

Para facilitar a anilise dos dados, o Mapa 2 foi elaborado com o
Jenks natural breaks classification method (JENKS, 1967), que separa valo-
res absolutos em clusters. Optou-se pela separacao em cinco classes.

Mapa 2: Mapa de acidentes de trabalho
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4.1 Analise do cluster Alto-Alto

Pode-se analisar a concentra¢do espacial Alto-Alto (AA) como
microrregides que possuem elevados niveis de acidentes de traba-
lho, do mesmo modo que seus vizinhos. Nesse sentido, percebem-
-se duas principais regides AA. A primeira ¢ uma faixa industrial,
que envolve regides de Sao Paulo, o sul de Minas Gerais, o norte
do Rio Grande do Sul e a zona industrial de Santa Catarina (nos
arredores de Joinville). A segunda é uma regido predominante-
mente agricola, que envolve Mato Grosso e Mato Grosso do Sul.
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A concentra¢ao de acidentes em areas industriais ja era espe-
rada. Segundo Gongalves, Sakae e Magajewski (2018), a indtstria é
a maior responsavel pelos acidentes de trabalho no Pais. Sio Paulo
¢ o maior polo industrial do Brasil e, consequentemente, possui a
maior concentracdo de acidentes de trabalho (mesmo com a cor-
recdo bayesiana de populacido). Percebe-se a auséncia de correlacio
espacial na zona industrial do Rio de Janeiro. Esse fato nio pode ser
interpretado como auséncia de acidentes de trabalho nessa regido.
A microrregiio de Macaé-RJ é a sexta colocada na proporcio de
acidentes por 100 mil habitantes (42,92). Foram registrados, ainda,
178.782 acidentes (14,89/100 mil habitantes) na microrregido da
capital do Rio de Janeiro, o segundo maior total absoluto. Nio
obstante, parece que os acidentes sio focados nessa microrregiio,
e nio foi encontrada correlagdo espacial com os seus vizinhos. A
mesma analise vale para a microrregiio de Belo Horizonte.

Dentro da area industrial, a metalurgia e a metalmecanica se
destacam pela propor¢io de afastamentos decorrentes de acidentes
(GONCALVES; SAKAE; MAGAJEWSKI, 2018). Nesse setor, houve um
crescimento significativo, em especial nas regides Sul e Sudeste,
com destaque para as areas ao redor de Joinville-SC, o norte do
Rio Grande do Sul e Sio Paulo (VEiGA; XAVIER; LENZI, 2012).

Segundo Sousa e Santana (2016), o trabalho na agropecuaria é
considerado como de alto risco para acidentes em todo o mundo.
Naio obstante, esperava-se que Mato Grosso e Mato Grosso do Sul
estivessem no cluster Baixo-Baixo. A agropecuaria se desenvolve
principalmente em areas rurais — pouco povoadas —, e sio comuns
a precariedade da oferta de servigos publicos e a informalidade do
trabalho (Sousa; SANTANA, 2016). Nesse contexto, Mato Grosso
e Mato Grosso do Sul possuem o maior percentual de participa-
¢do da agropecuaria em razao do PIB estadual. Contudo, a Tabela
2 apresenta a correlacdo espacial da informalidade do Brasil com
dados do Censo 2010 e nela se observa que nao ha tanta informa-
lidade nas regides de Mato Grosso e Mato Grosso do Sul. Uma
possivel explicacdo para essa concentracdo positiva dos acidentes
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de trabalho pode residir no crescimento da industrializacio nesses
estados (VASCONCELLOS; PIGNATTI; PiGNATI, 2009).

Tabela 2: Microrregioes cluster Alto-Alto

Microrregiao Ac11 .C:)e(;(l)t;sagor Lisa
GO - Quirinépolis 13,41 0,309%*
MS - Alto Taquari 16,53 0,547*
MS - Campo Grande 20,36 1,002%
MS - Cassilandia 19,68 0,976*
MS - Paranaiba 24,53 1,887%*
MS - Trés Lagoas 34,32 2,777%%
MS - Nova Andradina 27,81 2,062%
MS - Dourados 14,85 0,446%*
MT - Aripuana 12,8 0,386%*
MT - Parecis 29,04 1,771%
MT - Arinos 21,2 1,367%*
MT - Alto Teles Pires 31,79 2,805%*
MT - Sinop 22,92 1,581%*
MT - Paranatinga 38,46 2,955%
MT - Canarana 13,5 0,371*
MT - Alto Guaporé 18,76 0,918*
MT - Cuiaba 16,46 0,617%*
MT - Primavera do Leste 24,62 1,557*
MG - Ituiutaba 17,09 1,099%*
MG - Uberlandia 28,92 1,827*
MG - Patrocinio 17 0,572%*
MG - Frutal 22,41 2,336% %%
MG - Uberaba 23,82 1,554%*
MG - Araxa 16,85 0,597
MG - Passos 11,75 0,087*
MG - Sio Sebastido do Paraiso 23,64 1,001*
MG - Pocos de Caldas 16,3 0,784%*
MG - Pouso Alegre 16,86 0,611%*
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Microrregiao Ac11 %%%t;sagor Lisa
SP - Jales 16,21 0,701*
SP - Fernandépolis 28,33 2,464%*
SP - Votuporanga 46,75 5,37%%
SP - Sio José do Rio Preto 45,34 6,229%**
SP - Catanduva 25,04 2,796%%*
SP - Nhandeara 17,65 1,728%**
SP - Novo Horizonte 16,2 1,454%%%
SP - Barretos 27,11 2,832%%*
SP - Sio Joaquim da Barra 21,46 1,431%%
SP - Ituverava 16,46 0,732%
SP - Franca 19,77 0,97%*
SP - Jaboticabal 16,28 1,045%**
SP - Ribeirio Preto 26,66 2,339%*
SP - Batatais 25,97 1,943%:*
SP - Andradina 29,52 1,992%
SP - Aragatuba 40,43 3,441*
SP - Birigui 29,03 2,97%%
SP - Lins 30,92 3,628%%
SP - Bauru 31,1 3,043%%%
SP - Jau 23,93 4,042%%*
SP - Avaré 15,15 0,566*
SP - Botucatu 32,83 3,847%*
SP - Araraquara 35,15 3,688%*
SP - Sio Carlos 28,94 4,396%**
SP - Rio Claro 53,14 10,723%%**
SP - Limeira 35,14 7,311%%%
SP - Piracicaba 45,29 8,451 %**
SP - Pirassununga 17,82 1,679%%*
SP - Sio Jodo da Boa Vista 18,37 1,33%*
SP - Mogi Mirim 46,68 5,053%*
SP - Campinas 31,85 5,739%%*
SP - Amparo 19,39 1,833%:%:*
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Acidentes por

Microrregiao 1.000 hab Lisa
SP - Dracena 18,82 0,97*
SP - Adamantina 17,27 1,06%*
SP - Tupa 15,78 0,69%*
SP - Marilia 23,09 1,628%*
SP - Ourinhos 14,57 0,429%*
SP - Itapetininga 13,26 0,269%*
SP - Tatui 26,92 3,372%%*
SP - Sorocaba 22,95 2,028%**
SP - Jundiai 38,08 4,044%*
SP - Braganca Paulista 33,34 3,565%%*
SP - Campos do Jordio 14,02 0,438%*
SP - Sio José dos Campos 28,86 1,943%%
SP - Paraibuna/Paraitinga 12,21 0,123%
SP - Osasco 18,68 1,065%
SP - Guarulhos 24,64 1,869%*
SP - Mogi das Cruzes 13,3 0,317*
PR - Astorga 16,5 0,604*
PR - Apucarana 17,68 0,707*
PR - Francisco Beltrio 10,49 0,007*
PR - Cerro Azul 12,1 0,208%
PR - Paranagua 16,9 0,929%*
RS - Erechim 26,49 1,384%*
RS - Sananduva 12,89 0,22%
RS - Carazinho 17,98 0,915*
RS - Passo Fundo 27,96 1,199*
RS - Cruz Alta 14,93 0,324%
RS - Guaporé 16,16 0,754%%*
RS - Vacaria 14,03 0,401%*
RS - Caxias do Sul 38,82 2,938%*
RS - Lajeado/Estrela 26,18 1,674%
RS - Montenegro 24,48 2,272%%
RS - Gramado/Canela 18,75 1,136%
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Microrregiao Ac11 j;:)eotz)t;sagor Lisa
RS - Sio Jeronimo 15,59 0,517*
RS - Osorio 11,4 0,079%
SC - Chapecod 24,91 1,078%
SC - Xanxeré 18,13 0,737*
SC - Concérdia 19,12 0,89%*
SC - Sio Bento do Sul 20,12 0,929%
SC - Joinville 35,85 2,957
SC - Blumenau 20,87 1,107%*
SC - Itajai 23,33 2,521%*
SC - Tubarao 18,57 0,821%*

#p = 0,10 ** p = 0,05 **% p = 0,01
Fonte: Elaborado pelo autor.

4.2 Analise do cluster Baixo-Baixo

Naio obstante, Rios ef al. (2015) destacam que, na economia
informal do Pais, as pessoas trabalham por conta propria e rara-
mente notificam a ocorréncia de acidentes de trabalho. O trabalho
informal se caracteriza como aquele que abarca atividades execu-
tadas a margem da lei. De maneira geral, as condi¢des de trabalho
no setor informal sio perigosas e insalubres, observando-se nelas
a presen¢a de multiplos fatores de risco para a satide e a auséncia
de dispositivos e mecanismos basicos de prote¢io. A esses fato-
res somam-se a falta de protecdo legal advinda da informalizacio
do contrato trabalhista, o descumprimento de normas basicas de
seguranca, a auséncia de fiscalizacio, além da falta de cobertura do
seguro social e de acidentes do trabalho (SiLva et al., 2011).

No Mapa 3, apresenta-se o indice Lisa do trabalho informal
com os dados do Censo de 2010. Observa-se que a regido com
maior concentracao Alta-Alta de trabalho informal ¢ a que surge no
cluster Baixo-Baixo dos acidentes de trabalho. Assim, infere-se que
grande parte dos dados de acidentes nas regides Norte e Nordeste
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podem estar subestimados. Com isso, pode surgir uma falsa con-
clusao de que nessas regides ocorrem poucos acidentes de trabalho.

Mapa 3: Correlagio espacial do trabalho informal

Carrelagdo Espacial
Il Alo-Alto

[ Baino-Baixa
Baixc-Alto

5 Alto-Baixo
] Nao significante

0 200 400 &00 800 1000 km

Tabela 3: Microrregides cluster Baixo-Baixo

Microrregiao Acidentes Lisa
por 1.000 hab
AL - Serrana do Sertdo Alagoano 1,12 0,964%%*
AL - Alagoana do Sertio do Sio Francisco 1,27 0,907%%*
AL - Santana do Ipanema 0,6 0,99 1%
AL - Batalha 0,47 0,977%%**
AL - Palmeira dos Indios 1,5 0,538%
AL - Traipu 0,34 0,675%
BA - Barreiras 7,49 0,263%*
BA - Cotegipe 1,51 0,777%*
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Microrregiao Acidentes Lisa
por 1.000 hab
BA - Juazeiro 5,41 0,444%**
BA - Paulo Afonso 2,61 0,66%*
BA - Barra 0,7 0,919%%*
BA - Bom Jesus da Lapa 1,02 0,926%%*
BA - Senhor do Bonfim 2.1 0,689%
BA - Irecé 0,97 0,825%%
BA - Jacobina 2,11 0,746%*
BA - Itaberaba 1,75 0,713*
BA - Feira de Santana 5 0,407*
BA - Jeremoabo 1,49 0,956%*
BA - Euclides da Cunha 0,52 0,837%**
BA - Ribeira do Pombal 0,85 0,872%%*
BA - Serrinha 1,76 0,742%*
BA - Alagoinhas 491 0,463%*
BA - Boquira 0,58 0,981 %**
BA - Seabra 1,67 (), 8%%*
BA - Jequié 2,27 0,656%*
BA - Livramento do Brumado 0,52 0,921%
BA - Guanambi 2,1 0,842%*
BA - Brumado 3,31 0,725%%*
BA - Vitéria da Conquista 3,09 0,625%%*
BA - Ilhéus/Itabuna 3,07 0,574*
CE - Litoral de Camocim e Acarat 1,06 0,729%
CE - Ibiapaba 1,11 0,81%*
CE - Coreati 1,25 0,692*
CE - Sobral 9,32 0,064 %%*
CE - Ipu 0,4 0,844*
CE - Santa Quitéria 0,49 0,821%*
CE - Canindé 1,22 0,605%*
CE - Sertio de Cratets 1,19 0,966%**
CE - Sertao de Quixeramobim 1,17 0,902%*:*
CE - Sertio de Inhamuns 0,6 1,015%**
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Acidentes

Microrregiao por 1.000 hab Lisa
CE - Sertdo de Senador Pompeu 1,12 0,937%*%
CE - Baixo Jaguaribe 4,46 0,473%*
CE - Médio Jaguaribe 0,67 0,884%#%*
CE - Serra do Pereiro 0,77 0,8927%*
CE - Iguatu 2,25 0,836%**
CE - Varzea Alegre 0,92 0,962%%%
CE - Lavras da Mangabeira 0,42 0,981%*
CE - Chapada do Araripe 0,33 0,961%%*
CE - Caririagu 0,93 0,952%%
CE - Barro 1,22 0,898%***
CE - Cariri 4,86 0,566%*%*
CE - Brejo Santo 2,56 0,71%
MA - Litoral Ocidental Maranhense 0,52 0,827%
MA - Aglomeracio Urbana de Sio Luis 7 0,336%*
MA - Rosirio 2,22 0,782%:
MA - Lengbis Maranhenses 0,3 1,022%%*
MA - Baixada Maranhense 0,47 0,993%**
MA - Itapecuru Mirim 1,25 0,951%%*
MA - Gurupi 1,31 0,837%*
MA - Pindaré 0,99 0,86%*
MA - Imperatriz 6,1 0,433%%
MA - Médio Mearim 1,23 0,945%*%
MA - Alto Mearim e Grajat 1,04 0,871%**
MA - Presidente Dutra 1,77 (,932%3%3%
MA - Baixo Parnaiba Maranhense 0,78 1,07%%*
MA - Chapadinha 0,65 0,85%*
MA - Codd 1,66 0,747%
MA - Caxias 1,41 0,654*
MA - Chapadas do Alto Itapecuru 0,61 0,949%#*
MA - Porto Franco 1,98 0,649%
MA - Gerais de Balsas 4,05 0,503%*
MA - Chapadas das Mangabeiras 1,98 0,751%*
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Microrregiao Acidentes Lisa
por 1.000 hab

PB - Catolé do Rocha 0,68 0,88%%*
PB - Cajazeiras 1,41 0,878%**
PB - Sousa 1,29 0,878%*#*
PB - Patos 2,64 0,767%%*%
PB - Pianco 0,98 0,912%*%
PB - Itaporanga 0,81 0,897%#%%
PB - Serra do Teixeira 0,69 0,94%*
PB - Seridé Ocidental Paraibano 1,52 0,813%*
PB - Serid6 Oriental Paraibano 0,85 0,936%*
PB - Cariri Ocidental 1,21 (0,887%%*
PB - Cariri Oriental 1,02 0,815%*
PB - Curimatatt Ocidental 0,66 0,876%**
PB - Curimatat Oriental 0,58 0,966%*
PB - Brejo Paraibano 0,99 0,82%*
PB - Guarabira 2,21 0,822%%
PB - Campina Grande 8,27 0,232%%
PB - Itabaiana 1,6 0,663*
PB - Umbuzeiro 0,99 0,715*
PB - Litoral Norte 2,61 0,53*
PE - Araripina 1,28 0,715*
PE - Salgueiro 1,86 0,731%*
PE - Pajet 1,42 0,883
PE - Sertio do Moxotd 1,46 0,863%*
PE - Petrolina 7,18 0,26%*
PE - Itaparica 1,1 0,798%%*
PE - Vale do Ipanema 0,79 0,933%:*
PE - Vale do Ipojuca 3,49 0,594%%
PE - Alto Capibaribe 1,05 0,91%*
PE - Garanhuns 1,81 0,703%%*
PE - Mata Setentrional Pernambucana 8,06 0,134%*
PI - Baixo Parnaiba Piauiense 0,46 0,741*
PI - Litoral Piauiense 1,27 0,956%**
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Microrregiao Acidentes Lisa
por 1.000 hab

PI - Teresina 6,77 0,322%%
PI - Campo Maior 0,89 0,894 %**
PI - Médio Parnaiba Piauiense 0,76 0,849%*%
PI - Valenca do Piaui 0,98 0,896%**
PI - Alto Parnaiba Piauiense 5,3 0,47*
PI - Bertolinia 1,83 0,707%*
PI - Floriano 2,24 0,802%*:*
PI - Alto Médio Gurguéia 2,71 0,572%
PI - Sio Raimundo Nonato 1,2 0,75*
PI - Chapadas do Extremo Sul Piauiense 0,95 0,722%
PI - Picos 1,68 0,865%**
PI - Pio IX 0,74 0,969%#%
PI - Alto Médio Canindé 1,63 0,735%%*
RN - Mossord 8,5 0,129%
RN - Chapada do Apodi 1,94 0,689%*
RN - Médio Oeste 1,55 0,682%
RN - Vale do A¢u 5 0,385%*
RN - Serra de Sio Miguel 0,93 0,929%*
RN - Pau dos Ferros 1,11 0,914%%%*
RN - Umarizal 0,82 0,918%%*
RN - Macau 9,4 0,019%
RN - Angicos 2,64 0,604%
RN - Serra de Santana 1,41 0,736%*
RN - Seridé Ocidental 2,28 0,746%*
RN - Seridé Oriental 2,5 0,777%*
RN - Borborema Potiguar 1,99 0,859%#:*
RN - Agreste Potiguar 1,19 0,724%#%%
SE - Sergipana do Sertio do Sio Francisco 0,78 0,938%**
SE - Carira 1,99 0,807%%%*
SE - Nossa Senhora das Dores 2,4 0,689%*
SE - Tobias Barreto 2.9 0,676%*
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Microrregiao Acidentes Lisa
por 1.000 hab
SE - Agreste de Lagarto 2,03 0,708%**
SE - Propria 2,31 0,549*
SE - Boquim 0,82 0,694%*
SE - Estancia 512 0,372%
AC - Cruzeiro do Sul 1,15 (0,99%**
AC - Tarauaca 0,41 0,993%%*
AC - Sena Madureira 1,71 0,757*
AM - Alto Solimdes 0,29 1,043%%*
AM - Jurua 1,52 1,019%#**
AM - Tefé 1,26 0,892%*
AM - Coari 5,39 0,419*
AM - Parintins 0,36 0,771%*
AM - Boca do Acre 1,14 0,867**
AM - Purus 0,38 0,625*
AP - Macapa 4,25 0,569%**
AP - Mazagio 2,79 0,535%*
PA - Furos de Breves 0,72 0,899%*
PA - Arari 0,35 0,686*
PA - Paragominas 5,76 0,361*
RR - Caracarai 2,02 0,628%*
RR - Sudeste de Roraima 4,18 0,673%*
TO - Araguaina 4,16 0,419%
MG - Grio Mogol 13,17 0,084%*
MG - Capelinha 3,06 0,386%*
MG - Araguai 2,08 0,587*
MG - Pedra Azul 2,49 0,708*
MG - Tedbfilo Otoni 5,02 0,334*

#p = 0,10 ¥ p = 0,05 #* p = 0,01
Fonte: Elaborado pelo autor.
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5 Conclusao

Os acidentes de trabalho, além de representarem grave violen-
cia aos trabalhadores, causam grandes perdas para a economia brasi-
leira. Esta pesquisa realizou anilise espacial exploratéria para obser-
var a concentracao dos acidentes entre 2012 e 2017. Constatou-se,
mesmo depois de se realizar a corre¢io bayesiana pela populacio,
uma concentracdo na Regido Sudeste, Mato Grosso, em Mato
Grosso do Sul e no norte do Rio Grande do Sul. Por sua vez, as
regides Nordeste e Norte apresentam baixa concentracio de aci-
dentes. Ao analisar os indices de informalidade da regido, infere-se
que esse namero pode estar subestimado.

Este estudo contribui de duas maneiras para o mundo acadé-
mico. Em primeiro lugar, por explorar tema tio importante para a
constru¢io de politicas que impactem significativamente a vida dos
trabalhadores brasileiros. Em segundo lugar, por utilizar base de
dados nova, desenvolvida em parceria entre o Ministério Publico
do Trabalho e a OIT.

Por fim, apresentam-se indica¢des para estudos futuros que
podem explorar quantitativamente as causas e consequéncias dos
acidentes de trabalho escravo. Esses estudos poderio inserir a vari-
avel espacial devido a alta correlagio verificada nesta pesquisa.
Considerar os niveis de informalidade também pode ser funda-
mental para explicar melhor o tema.
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Resumo: O perfil do trabalho anilogo ao de escravo no setor téxtil
brasileiro envolve trafico de pessoas, jornadas exaustivas e condi-
¢des laborais que afrontam a dignidade humana. O Ministério
Puablico do Trabalho (MPT) tem buscado, ao longo dos anos, a
responsabilizacio das grandes empresas que se encontram no topo
da cadeia produtiva, por meio do ajuizamento de a¢des civis pabli-
cas e assinatura de termos de ajustamento de conduta, como ocor-
reu no emblemitico caso Zara. Uma consistente argumentacio
foi desenvolvida para subsidiar a responsabilizacio juridica dessas
empresas, destacando-se a aplicacdo do principio da alteridade e das
teorias do risco proveito, do risco criado e da cegueira deliberada.
Atualmente, fala-se também em dumping social.

Palavras-chave: Trabalho anilogo ao de escravo. Setor téxtil.
Responsabilidade social. Responsabilidade juridica. Dumping social.

Abstract: The slave-like labor in the Brazilian textile indus-
try involves human trafficking, exhaustive working journeys and
working conditions that confront human dignity. The Labor
Public Prosecutor Office (MPT) has been trying, over the years, to
hold accountable the big companies that are at the top of the supply
chains, by the proposal of public civil actions and the signing of
terms of conduct adjustment, as it happened in the emblematic
Zara case. A consistent argument was developed to subsidize the
legal accountability of these companies, highlighting the applica-
tion of the principle of alterity and theories of risk to profit, risk
created and willful blindness doctrine. Nowadays, it is also used the
concept of social dumping.
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Sumario: 1 Introducido. 2 O esquema do trabalho escravo no setor
textil. 3 Responsabilidade social. 4 O caso Zara. 5 M. Officer: dump-
ing social. 6 A responsabilizacio juridica das grifes. 6.1 Principio
da alteridade e teoria do risco proveito. 6.2 Teoria do risco criado.
6.3 Teoria da cegueira deliberada. 7 Conclusio.

1 Introducao

O trabalho escravo nio é uma novidade no Brasil. Desde o
descobrimento do Pais, nos idos do ano de 1500, a mio de obra
escrava € utilizada, primeiramente, com os indios, na extracao do
pau-brasil, e posteriormente com os africanos na cultura da cana-
-de-acticar e nas minas de ouro. Certo é que muitos individuos ja
foram intensamente explorados como escravos em solo brasileiro
até a abolicdo da escravatura, em 1888, com a Lei Aurea.

Contudo, o que a Princesa Isabel ndo imaginava é que a escra-
viddo se perpetuaria ainda por muitos anos, até os dias atuais, sO
que agora de forma velada, maquiada de trabalho livre. E o traba-
lho exercido em situacdes degradantes, sem condi¢des minimas de
seguranca e higiene, acrescido de jornadas exaustivas.

Um exemplo disso é encontrado na dinamica de trabalho
muitas vezes utilizada pelo setor téxtil na confec¢io de roupas, que
¢ o tema deste artigo.

Antes de tratar propriamente do assunto, € preciso ressaltar
que o trabalho escravo, ou em condi¢do analoga a de escravo, é
crime no Brasil, tipificado pelo art. 149 do Codigo Penal, in verbis:

Art. 149. Reduzir alguém a condi¢io aniloga a de escravo, quer
submetendo-o a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer
sujeitando-o a condicdes degradantes de trabalho, quer restrin-
gindo, por qualquer meio, sua locomog¢io em razio de divida con-
traida com o empregador ou preposto:

Pena - reclusio, de dois a oito anos, ¢ multa, além da pena corres-
pondente a violéncia.
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§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

I - cerceia o uso de qualquer meio de transporte por parte do tra-
balhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho;

IT - mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera
de documentos ou objetos pessoais do trabalhador, com o fim de
reté-lo no local de trabalho.

A atribui¢do para investigar o crime e promover a respectiva
acao penal é do Ministério Pablico Federal.

O conceito de trabalho em condi¢io analoga a de escravo
ndo esta restrito aos limites trazidos pelo art. 149 do Codigo Penal.
Costuma-se dizer que é um fopoi, um lugar comum, isto &, as pessoas
sabem o que €, mas nio se pode limita-lo a um conceito estanque, sob
pena de restringir indevidamente a sua aplicacdo no caso concreto.

A cartilha elaborada pelo Ministério Puablico do Trabalho sobre
trabalho escravo traz o seguinte conceito:“A escravidio € a coisificacio
do homem, tratado dentro da seara produtiva como mera propriedade
de outrem, sem respeito a dignidade humana da pessoa trabalhadora”.

A cartilha aponta, ainda, o conceito de Brito Filho, citado por
Camargo de Melo:

Podemos definir trabalho em condi¢des analogas a condi¢io de escravo
como o exercicio do trabalho humano em que ha restricio, em qual-
quer forma, a liberdade do trabalhador, e/ou quando nio sio respeita-
dos os direitos minimos para o resguardo da dignidade do trabalhador!.

Como visto nas defini¢des anteriores, o trabalho em condicio
analoga a de escravo afronta diretamente a dignidade da pessoa
humana. Vejam-se as palavras de José Claudio Monteiro de Brito
Filho (2004, p. 7):

Dar trabalho, ¢ em condic¢des decentes, entio, é forma de propor-
cionar a0 homem os direitos que decorrem desse atributo que lhe é

1 Brasit. Ministério Pablico do Trabalho. Cartilha do trabalho escravo. [Brasilial: [s. n.],
[entre 2006 e 2014], p. 5. Disponivel em: https://mpt.mp.br/pgt/publicacoes/cartilhas/
cartilha-do-trabalho-escravo/@@download/arquivo_pdf. Acesso em: 11 abr. 2019.
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proprio: a dignidade. Quando se fala em trabalho em que ha a redug¢io
do homem a condi¢do analoga a de escravo, dessa feita, & imperioso
considerar que violado o principio da dignidade da pessoa humana,
pois ndo ha trabalho decente se 0 homem ¢é reduzido a essa condicio.

Tiago Muniz Cavalcanti (2013, p. 2) acrescenta:

[..] o bem juridico tutelado pelo trabalho escravo se transmudou na
sua acepg¢do contemporanea. Atualmente, nio mais se exige a pre-
senca de instrumentos restritivos da liberdade, como praticas usuais
de outrora, mas condicdes aviltantes a dignidade da pessoa traba-
lhadora provenientes da disparidade socioeconomica entre vitima e
escravocrata moderno. A dignidade humana passou a ser, portanto,
o bem juridico protegido pelo crime de redug¢io a condi¢io analoga
a de escravo, podendo ser atingida — inclusive, e nio apenas — pela
restricio da liberdade de ir e vir.

A legislagio que rege o tema € vasta. No plano internacional,
tem-se a Convenc¢io das Nacdes Unidas sobre a Escravatura, de
1926, que, em seu artigo 1°, dispde: “A escravidio é o estado e a
condi¢io de um individuo sobre o qual se exercem, total ou parcial-
mente, alguns ou todos os atributos do direito de propriedade”. A
Convengio Suplementar sobre Abolicao da Escravatura, do Trafico
de Escravos e das Instituicoes e Praticas Analogas a Escravatura,
datada de 1956, também da Organizacdo das Nac¢des Unidas, traz
aspectos complementares, definindo a servidao por divida.

A Declaracio Universal dos Direitos Humanos, de 1948, trata
do tema em seu artigo 4°, ao prever que “[nJinguém serd mantido
em escravidio ou servidio; a escravidio e o trafico de escravos
serao proibidos em todas as suas formas”.

A Convencio Americana sobre Direitos Humanos, de 1969,
dispde, em seu artigo 6° que “[nJinguém pode ser submetido a
escravidao ou a servidao, e tanto estas como o trafico de escravos e
o trafico de mulheres sdo proibidos em todas as suas formas”.

Tém-se, ainda, as Convengdes n. 29, de 1930, e n. 105, de
1957, ambas da Organiza¢io Internacional do Trabalho (OIT),
que utilizam o termo trabalho forgado, tecnicamente mais correto. A
Convencio n. 29 define o trabalho for¢cado ou obrigatorio como
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“todo trabalho ou servi¢o exigido de um individuo sob ameaca de
qualquer penalidade e para o qual ele nio se ofereceu de espontanea
vontade”. O conceito abrange, por exemplo, praticas como o trafico
de pessoas, a explora¢do do trabalho humano e a servidio por divida.

No plano nacional, a Constituicio da Republica, de 1988,
traz, em seu art. 1°, a dignidade da pessoa humana (inciso III) e os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (inciso IV) como
fundamentos da Republica. No art. 5%, III, dispde que “ninguém
sera submetido a tortura ou a tratamento desumano ou degradante”,
e, no inciso XXIII do mesmo artigo, que “a propriedade atendera
a sua funcido social”. O art. 170 traz, ainda, a determinacdo de que
a ordem economica deve ser “fundada na valoriza¢io do trabalho
humano e na livre iniciativa”, tendo por finalidade “assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”.

O art. 149 do Cddigo Penal tipifica o trabalho escravo como
crime, conforme ja mencionado.

E importante citar também as Orientacdes n. 3 e n. 4 da
Coordenadoria Nacional de Erradicacio do Trabalho Escravo do
Ministério Pablico do Trabalho (CONAETE):

Orientacio 03. “Jornada de trabalho exaustiva é a que, por circuns-
tancias de intensidade, frequéncia, desgaste ou outras, agrida a dig-
nidade humana do trabalhador, causando prejuizos a sua satde fisica
ou mental, e decorra de situacio de sujei¢io que, por qualquer razio,
torne irrelevante sua vontade. A previsio de jornada especial em ins-
trumento coletivo nio impede a caracteriza¢ao da jornada exaustiva”.

Orientacio 04.“Condi¢des degradantes de trabalho sio as que confi-
guram desprezo a dignidade da pessoa humana, pelo descumprimento
dos direitos fundamentais do trabalhador, em especial os referentes a
higiene, satde, seguranca, moradia, repouso, alimenta¢io ou outros rela-
cionados a direitos da personalidade, decorrentes de situacio de sujei¢io
que, por qualquer razio, torne irrelevante a vontade do trabalhador”.

Cita-se, finalmente, a Portaria n. 1.129/2017, do Ministério
do Trabalho, que dispde, entre outros aspectos, sobre as regras rela-
tivas ao cadastro de empregadores que tenham submetido traba-
lhadores a condi¢des analogas as de escravo (lista suja). A portaria
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prevée que a divulgagio da lista suja seja feita no sitio eletronico do
(extinto) Ministério do Trabalho, com duas publica¢des ao ano:

Art. 52 A atualiza¢io do Cadastro de Empregadores que tenham
submetido trabalhadores a condi¢io aniloga a de escravo sera publi-
cada no sitio eletronico do Ministério do Trabalho duas vezes ao
ano, no ultimo dia Gtil dos meses de junho e novembro.

Feitas essas considera¢des iniciais, passa-se propriamente ao
tema deste artigo, qual seja, o enfoque do trabalho escravo no setor
textil brasileiro.

2 O esquema do trabalho escravo no setor téxtil

A grande massa dos trabalhadores em condi¢io analoga a de
escravo no setor teéxtil brasileiro ¢ composta por imigrantes boli-
vianos, paraguaios e peruanos que vém ao Brasil em busca de
melhores condi¢des de vida e, quando chegam no Pais, tém seus
documentos confiscados e acabam trancados em galpdes e pordes,
trabalhando em média quatorze horas por dia, recebendo por volta
de R$ 0,20 por peca produzida, comendo e dormindo no local de
trabalho, sem condi¢des de higiene.

Luiz Carlos Michele Fabre (2012), em seu artigo “Novos ins-
titutos relacionados ao trafico de pessoas no setor téxtil: o principio
do non refoulement e a teoria da cegueira deliberada”, traca o pano-
rama do trabalho escravo no setor téxtil brasileiro, que serviu de
base para o presente artigo.

A divulgag¢io da proposta de emprego nas oficinas de costura
ocorre por meio de antncios espalhados no pais de origem dos imigran-
tes, bem como por divulgacio em radios locais. A divulgacio também
pode ser realizada por parentes ou amigos que ja trabalham no Brasil.

O estrangeiro interessado entra em contato com o agenciador
e combina as condi¢des de vinda para o Brasil. Quando tem recur-
sos, custeia sua passagem. Quando ndo tem, a passagem ¢é custeada
pelo empregador, e o valor se transforma em divida que o estran-
geiro tera que pagar com seu trabalho assim que chegar.
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No momento em que desembarca no Pais, o migrante tem seu
passaporte e demais documentos recolhidos e é encaminhado ao

local de trabalho.

Tal forma de aliciamento de trabalhadores se enquadra, segundo
Luiz Fabre (2012, p. 6), na hipétese de trafico de pessoas, cujo conceito
pode ser encontrado no artigo 3° do Protocolo Adicional a Convengio
de Palermo (ratificado no Brasil pelo Decreto n. 5.017/2004):

Artigo 3
Defini¢oes

Para efeitos do presente Protocolo:

a) A expressio “trafico de pessoas” significa o recrutamento, o trans-
porte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas,
recorrendo a ameaca ou uso da forca ou a outras formas de coacio,
a0 rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou a situ-
ac¢io de vulnerabilidade ou a entrega ou aceitacio de pagamentos
ou beneficios para obter o consentimento de uma pessoa que tenha
autoridade sobre outra para fins de exploracio. A exploracio incluira,
no minimo, a exploracio da prostitui¢io de outrem ou outras formas
de exploragio sexual, o trabalho ou servigos forcados, escravatura ou
praticas similares a escravatura, a servidio ou a remocio de 6rgios;

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

¢) O recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o
acolhimento de uma crianca para fins de exploracio serdo conside-
rados “trafico de pessoas” mesmo que nio envolvam nenhum dos
meios referidos da alinea a) do presente Artigo;

d) O termo “crianc¢a” significa qualquer pessoa com idade inferior

a dezoito anos.

E interessante notar que o consentimento da vitima € irrelevante
para a caracteriza¢do do trafico de pessoas, afinal, na maioria das vezes,
a vitima da o seu consentimento ao migrar por espontanea vontade.
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E comum, antes de iniciar o trabalho, que o migrante firme um
contrato verbal de experiéncia, no qual fica ajustado que, nos pri-
meiros trés meses, o trabalhador ird aprender o oficio de costureiro
e nio recebera salario, pois o valor sera descontado das despesas com
transporte, alojamento e alimentacdo. Findo esse prazo, o ajuste se
renova, e o empregado passa a receber entre R$ 0,20 e R$ 2,00 por
peca produzida. E, caso danifique o produto, terd descontado de seu
salario o valor correspondente ao preco de venda da pega, que é infi-
nitamente mais caro que o valor que recebe pela produ¢io, conside-
rando que, muitas vezes, essas pecas sao vendidas por grifes famosas.

O local de trabalho é sujo, abafado e insalubre. Normalmente
sao grandes galpdes, lotados de maquinas de costura, nos quais
os migrantes ficam apertados. As cadeiras nio sio ergonomicas,
podendo ser até mesmo caixotes improvisados como cadeiras. No
mesmo local, sdo construidos alojamentos ao fundo, onde os tra-
balhadores preparam suas refeicoes, comem e dormem. A fiacio
elétrica é improvisada e ha poucos banheiros. E o chamado sweat-
ing system (sistema do suor). Os filhos desses bolivianos, peruanos
e paraguaios também residem ali. Os locais podem contar com
passagens secretas e alcapdes, construidos com o objetivo de burlar
eventual fiscalizacdo do Ministério Publico do Trabalho e outras.

As jornadas de trabalho sdo exaustivas, em média quatorze
horas por dia. Nota-se que os migrantes se esforcam para trabalhar
a0 maximo, pois assim produzem mais pecas e conseguem ganhar
mais dinheiro. Esse é o grande problema da remunerac¢do por pro-
dutividade, amplamente conhecido no Direito do Trabalho.

O labor é prestado para empresas de pequeno porte, que
vendem as pecas para empresas de médio porte. Estas, por sua vez,
revendem para empresas de grande porte, que estio no topo da
producdo. Sio as grandes marcas, as grifes famosas.

Forma-se, assim, uma verdadeira cadeia produtiva, isto &,
um conjunto de etapas nas quais ocorre a constitui¢ao da peg¢a de
roupa que vai a venda nas lojas, composta pela empresa controla-
dora (grife), seus fornecedores (confec¢des) e terceiros (pequenas
oficinas subcontratadas nas quais ocorre a exploragio do trabalho).

240 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 53, p. 233-258 — jan./jun. 2019



A situacdo € extremamente precaria e, mesmo assim, os
migrantes, em sua maioria, ndo a denunciam, seja porque estao
com sua liberdade de ir e vir cerceada, impedidos de sair do local
de trabalho, seja porque tém medo de represalias do Governo bra-
sileiro, uma vez que se encontram em situagao irregular no Pais, ou
ainda porque tém medo das ameacgas feitas pelo empregador.

Alguns estrangeiros que trabalham nessas condi¢des degra-
dantes juntam o maximo de dinheiro que conseguem e, futura-
mente, acabam se tornando exploradores de outros estrangeiros,
num ciclo vicioso. Observa-se que as empresas de pequeno porte,
que estdo na base da cadeia produtiva, sdo constituidas principal-
mente por migrantes que um dia foram explorados por esse mesmo
modo de produg¢io. Outros migrantes, que nao se tornam empre-
sarios do ramo, por vezes conseguem fugir, retornar ao seu pais
de origem, ou permanecem no Brasil e sio empregados em outros
setores ou abrem seu proprio negdcio.

3 Responsabilidade social

O combate ao trabalho anilogo ao de escravo, realizado pelo
Ministério Pablico do Trabalho, em um primeiro momento, buscou
aresponsabilidade social das grandes grifes. Como exemplos, citam-
-se os termos de ajustamento de conduta firmados com as empresas
C&A (Procedimento Investigatorio n. 2371.2006.02.000/0-134),
Riachuelo (Inquérito Civil n. 809.2006.02.000/4-111) e Marisa
(Procedimento Investigatorio n. 788.2006.02.000/8). As trés
empresas assinaram, respectivamente, os Termos de Ajustamento
de Conduta (TACs) ns. 398/2007, 13/2007 e 448/2007, no ambito
dos referidos procedimentos, comprometendo-se as mesmas obri-
gacoes, abaixo descritas:

1 — DA OBRIGAGAO DE NAO FAZER

1.1 Compromete-se a advertir seus fornecedores, no site de relacio-
namento na internet, que nao aceitara, sob pena de rescisio e des-
credenciamento, assim como cancelamento de pedidos de compras,
as confec¢des que:
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1.1.1 Contratem, de qualquer modo, formal ou informalmente,
trabalhadores de nacionalidades diversas que estejam em situagio
irregular no pais;

1.1.2 Contratem empresas integradas por estrangeiros que nao este-
jam legalmente constituidos como pessoa juridica;

1.1.3 Contratem, formal ou informalmente, empresas que se uti-
lizem, direta ou indiretamente, de trabalhadores estrangeiros que
estejam em situacdo irregular no pais;

1.2 Compromete-se a fazer constar dos pedidos de compra encami-
nhados as fornecedoras/dos contratos firmados entre a denunciada
e seus fornecedores a adverténcia de que a C&A Mobas LTpA/as
Lojas Riachuelo S/A/as Lojas MARrisa Lojas VAREJISTAS LTDA nio
aceitardo, sob pena de rescisio e descredenciamento, assim como
cancelamento de pedidos de compras, as confec¢des que:

1.2.1 Contratem, de qualquer modo, formal ou informalmente,
trabalhadores de nacionalidades diversas que estejam em situacdo
irregular no pais;

1.2.2 Contratem empresas integradas por estrangeiros que nao este-
jam legalmente constituidos como pessoa juridica;

1.2.3 Contratem, formal ou informalmente, empresas que se uti-
lizem, direta ou indiretamente, de trabalhadores estrangeiros que
estejam em situacdo irregular no pais;

1.3 A C&A Mobas Ltpa/as Lojas Riachuelo S/A/as Lojas MARISA
Lojas LtpA comprometem-se a realizar visitas periddicas, no inter-
valo minimo de 01 ano e intervalo maximo de 02 anos, nas confec-
¢Oes credenciadas, a fim de verificar se estio cumprindo as obriga-
¢oes elencadas nas clausulas 1.1.1 a 1.1.3.

Desde entio, a Riachuelo S/A vem cumprindo com o pactu-
ado, o que resta consignado nos autos do mencionado inquérito civil.

A Marisa, por sua vez, assinou novo TAC em 2010 (TAC n.
1.834/2010), comprometendo-se a realizar auditorias nos seus forne-
cedores, de forma aleatéria e no formato surpresa, verificando se esta-
vam atuando em conformidade com a legislacio trabalhista e, ainda,
relacionando os trabalhadores estrangeiros e sua situacdo migratéria:
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1.1. A Marisa passard a realizar auditorias privadas externas com
base em metodologia que permita a checagem de toda a camada
produtiva do setor de confeccdes (assim entendida a cadeia de ter-
ceirizagcdes sucessivas existentes abaixo de seus fornecedores diretos
— os terceiros fornecedores dos Fornecedores Marisa, doravante,
“Terceiros”), nos termos do anexo Plano de Auditoria Marisa.

Obrigou-se, também, a substituir os acordos de fornecimento
mantidos com suas fornecedoras, para incluir a obrigatoriedade de
que fornecedores e terceiros estejam de acordo com a metodologia
das auditorias, com o livre acesso dos auditores privados as instalagdes
e com a obrigatoriedade de celebrarem planos de a¢des corretivas,
caso constatadas irregularidades nos relatérios de auditoria. Os acor-
dos de fornecimento deveriam contemplar, também, a possibilidade
de resilicio unilateral na hipotese de descumprimento do plano.

Com o passar dos anos, a partir, especialmente, do caso Zara,
o MPT comecou a buscar, além da responsabilidade social, a res-
ponsabilidade juridica das grifes, a qual demanda um maior grau de
comprometimento da empresa em relacdo a responsabilidade social:

A par da Responsabilidade Social, sempre houve um clamor pelo
reconhecimento de Responsabilidade Juridica do detentor do poder
economico relevante na cadeia produtiva. Entre esses conceitos apa-
rentemente proximos ha, em verdade, grande distin¢ao: enquanto
a Responsabilidade Social demanda espontaneidade e assuncio
voluntaria de obrigacdes de compliance, a Responsabilidade Juridica
¢ compulséria e inexoravel; enquanto a Responsabilidade Social se
compraz com obrigacdes de meio (por exemplo: desenvolvimento
e implementacio de técnicas de auditoria da cadeia produtiva), a
Responsabilidade Juridica enfoca obrigacdes de resultado (efetiva
responsabiliza¢io por situagdes de trabalho escravo ocorridas em
cadeia, independentemente da discussio sobre eficicia ou nio dos
mecanismos de auditoria aplicados); enquanto a Responsabilidade
Social é norteada pelo principio da reserva do possivel (com a ten-
dencial isen¢do da empresa por praticas que escaparam a seus meca-
nismos de compliance), a Responsabilidade Juridica é norteada pelo
principio da melhoria continua (a gerar maior objetividade nas res-
ponsabilidades, conforme se explicara). (MELO et al., 2015, p. 13).
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A responsabilidade juridica, portanto, difere da responsabi-
lidade social por atribuir responsabilidade direta e compulsoria a
grande grife, trazendo a ela uma obriga¢io de resultado.

4 O caso Zara

O grande caso emblematico acerca do trabalho em condi¢io
analoga a de escravo no setor téxtil brasileiro foi o ocorrido com
a grife Zara, no ano de 2011. O caso gerou enorme repercussao
nacional e internacional e escancarou as portas de uma superex-
ploracio que sempre ocorreu (e ainda ocorre) por tras dos panos
— literalmente — e que era desconhecida e (ou) negligenciada pela
grande maioria da populacio.

No meés de maio de 2011, o posto de atendimento do Ministério
do Trabalho e Emprego em Americana-SP recebeu uma dentn-
cia por telefone relatando a suposta ocorréncia de trabalho escravo
em uma oficina daquela cidade. A dentincia foi encaminhada
pela Geréncia Regional do Trabalho e Emprego em Campinas ao
Ministério Publico do Trabalho deste Municipio.

Como medida inicial e imediata, foi realizada diligéncia no
local, promovida por procuradores do Trabalho e auditores fiscais
do Trabalho. Ao chegarem no endereco indicado, encontraram
mais de cinquenta trabalhadores laborando em um espago muito
quente e abafado, no qual a fiagio elétrica era improvisada para dar
conta do funcionamento de todas as maquinas de costura. Um dos
auditores fiscais constatou o risco de o local pegar fogo. Do total
de trabalhadores, 46 eram bolivianos.

Foi tomado o depoimento dos trabalhadores, que relataram reali-
zar uma jornada das 7h as 21h e receber R$ 0,20 por peca produzida.
A maior parte deles desconhecia a legislacio brasileira e se encontrava
no Pais de forma irregular, nio possuindo visto de permanéncia valido.

O segundo andar do galpio era o espaco onde comiam e
dormiam, residindo de forma precaria. Havia em cada quarto um
botijao de gis, o que aumentava o risco de explosdo. A situacdo era
de tamanha insalubridade que a Vigilancia Sanitaria da cidade de
Americana promoveu a interdi¢cdo do local.
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Os trabalhadores foram resgatados do labor em condi¢io ana-
loga a de escravo, e foram emitidas guias de seguro-desemprego
e de pagamento das verbas rescisorias. A Lei n. 7.998/1990 preve
expressamente a possibilidade de recebimento do seguro-desem-
prego nesses casos, em seu art. 2°-C:

Art. 2°-C O trabalhador que vier a ser identificado como subme-
tido a regime de trabalho forcado ou reduzido a condi¢iao aniloga
a de escravo, em decorréncia de acao de fiscalizacio do Ministério
do Trabalho e Emprego, sera dessa situacio resgatado e tera direito
a percepgio de trés parcelas de seguro-desemprego no valor de um
salario minimo cada, conforme o disposto no § 2° deste artigo.

O dispositivo também preve a recolocagdo do trabalhador no
mercado de trabalho, o que é muito importante, pois se trata de pessoas
que passam por dificuldades financeiras e que, por isso mesmo, sujei-
tam-se por longos periodos a explora¢do da escravidio contemporanea.

A doutrina moderna, a exemplo de Luiz Fabre, tem aplicado, aos
casos de trabalho escravo de estrangeiros vitimas do trafico de pessoas,
o principio do non refoulement. Nas palavras de Fabre (2012, p. 9),

¢ o principio do Direito dos Refugiados segundo o qual o migrante
procedente de zona de conflito tem o direito a nao devolucio pelo
Estado de destino ao Estado de origem independentemente da
regularidade de sua situacio documental ou migratoria.

A ideia € permitir que os estrangeiros possam permanecer no
pais, mesmo estando em situa¢do migratoria irregular, apds serem
resgatados do labor em condi¢des analogas as de escravo. O estran-
geiro teria a op¢ao de permanecer no Brasil, regularizar sua situa¢do e
encontrar outro emprego, ao invés de ser devolvido ao pais de origem.

A hipoétese é prevista no art. 30, II, g, c¢/c art. 31, § 5°, da Let
n. 13.445, de 24 de maio de 2017 (Lei de Migracio):

Art. 30. A residéncia poderi ser autorizada, mediante registro, ao
imigrante, ao residente fronteirico ou ao visitante que se enquadre
em uma das seguintes hipoteses:

[..]

IT - a pessoa:
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]

g) tenha sido vitima de trafico de pessoas, de trabalho escravo ou de
violagio de direito agravada por sua condi¢io migratéria;

[.]

Art. 31. Os prazos e o procedimento da autorizagio de residéncia
de que trata o art. 30 serio dispostos em regulamento, observado o
disposto nesta Lei.

]

§ 52 Podera ser concedida autorizacio de residéncia independente-
mente da situacdo migratdria.

Voltando ao caso Zara, a investiga¢ao foi ampliada para identi-
ficar outras etapas da cadeia produtiva, e foram encontradas outras
duas oficinas de costura nos mesmos moldes da primeira, uma com
seis e outra com dez trabalhadores bolivianos. Constatou-se que
os bolivianos tinham seu direito de ir e vir cerceado, uma vez que
dependiam de autoriza¢iao do dono das oficinas para poderem sair.
Esses trabalhadores também foram resgatados.

O Inquérito Civil n.000393.2011.02.002/2, instaurado no MPT,
prosseguiu em sua instrugio e, ao final, a Zara assinou termo de ajusta-
mento de conduta em 19.12.2011, assumindo obriga¢des de fiscalizar
todas as etapas de sua cadeia produtiva a fim de impedir a ocorréncia
do labor em condi¢do aniloga a de escravo, sob pena de multa.

O TAc possui as seguintes diretrizes, previstas em seu item 1.4:

A) Aprimoramento do controle, pela ZARA BrasiL, da regularidade
das condi¢des de trabalho que ocorrem ao longo de sua cadeia no
Brasil, FORNECEDORES E TERCEIROS, como definido abaixo;

B) Assun¢io de responsabilidade, pela Zara BrasiL, por verifi-
cac¢io das condi¢des de trabalho observadas nos FORNECEDORES E
TERCEIROS no Brasil;

C) Investimentos sociais a serem realizados, pela ZArRa Brasit, no
intuito de fortalecer o combate ao trabalho degradante no setor téxtil,
bem como de se proteger trabalhadores vitimados por tal explora¢io.
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A Zara se comprometeu a realizar auditorias nas empresas ter-
ceirizadas e, caso fossem encontradas irregularidades, a tomar as
seguintes providéncias (item 2.4.1 do TAC):

A) Nos casos em que as desconformidades forem constatadas em
FORNECEDORES da ZARA BRASIL, a ZARA BRASIL e os FORNECEDORES
em questio adotardo as providéncias a serem tomadas para o sane-
amento de referidas desconformidades, bem como os prazos para a
implementacio de cada uma das providéncias (doravante chamado
“Plano de Acoes Corretivas”).

B) Nos casos em que as desconformidades forem constatadas nos
TERCEIROS, cada FORNECEDOR da ZArA BRrasit adotard as pro-
vidéncias de regularizacio necessarias em face de cada um dos
TERCEIROS. Caberd 2 ZArRA Brasit velar pela implementag¢io dos
Planos de Ac¢oes Corretivas.

C) Os Planos de Acdes Corretivas serdo remetidos a SRTE e ao
MPT no prazo de até 30 dias da apuragio das irregularidades.

D) Em qualquer dos casos descritos nas clausulas anteriores, os
prazos para a implementa¢io de providéncias necessarias ao sanea-
mento de desconformidades dependerio da gravidade da situacio
detectada e da complexidade do Plano de Acdo Corretiva, aponta-
das nos Relatérios de Auditoria. Em qualquer caso, o prazo de exe-
cucido do Plano de A¢io Corretiva ndo serd superior a 6 (seis) meses.

E) Nio comportario a elaboracio dos Planos de A¢des Corretivas
previstos nos paragrafos anteriores desta Clausula, devendo ser
saneadas, nos prazos abaixo, pelo FORNECEDOR da ZARA BRASIL ou
TERCEIRO, sob pena de rescisio imediata do contrato de forneci-
mento, as desconformidades relativas a:

a) Detec¢do de qualquer situagio de trabalho infantil — prazo de
regularizacio: imediato;

b) Garantia do respeito a jornada de trabalho legal ou sindical (acordo
ou convencio coletiva de trabalho) — prazo de regularizagio: trés dias;

¢) Deteccio de condi¢des degradantes de trabalho, como habita-
¢oes inseguras ou indignas, serviddo por divida, cerceamento da
liberdade de ir e vir de trabalhadores — prazo de regularizacio: ime-
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diato, inclusive com encaminhamento de trabalhadores a hotéis ou
outras moradias, caso a adequacdo das habita¢cdes demande tempo.

Foi estipulada multa de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais)

para cada auditoria nio realizada, além de multa diaria a partir do
término do prazo concedido pelo MPT para a realizagdo, no valor
de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) e limitada a R$ 50.000,00 (cin-
quenta mil reais) — clausula 2.7.1 do TAC.

Estabeleceu-se, ainda, a responsabilidade juridica da Zara

Brasil, que se comprometeu a responder, nos limites do TAC assi-
nado, pelas irregularidades cometidas por seus fornecedores e ter-
ceiros, o que foi detalhado no item 11— Da Responsabilidade Juridica:

248

III. DA RESPONSABILIDADE JURIDICA

3.1. Em decorréncia do presente Termo, a responsabilidade juri-
dica da Zara BrasitL fica adstrita a responder, nos termos e dentro
dos limites deste TAC, por eventuais irregularidades cometidas
por seus FORNECEDORES E TERCEIROS. Esta clausula ndo se aplica
a reivindicacdes ¢ questOes individuais de trabalhadores quanto a
créditos de ordem trabalhista, que poderdo ser questionadas pelo
trabalhador perante a Justica do trabalho se entender pertinente.

3.2. As hipoteses de constatacio de irregularidades nos
FORNECEDORES diretos ou nos seus TERCEIROS, seja pela SRTE ou
pelo MPT, das obriga¢des elencadas na clausula 2.1.6.C implicara
no desembolso, pela ZARA BRrasIL, dos seguintes valores:

1) Para cada FORNECEDOR ou TERCEIRO encontrado em situa-
¢io irregular sera feito o aporte de R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais) para um Fundo de Emergéncia gerenciado pela instituicdo
CENTRO DE APOIO AO MIGRANTE (CaMI) e/ou CENTRO PASTORAL
DO MIGRANTE (CPM).

2) Para cada empregado envolvido na situacio irregular detectada
no FORNECEDOR ou TERCEIRO, além do valor descrito no item ante-
rior, sera feito o aporte de trés vezes o valor do piso salarial local
e a entrega de uma cesta basica. Tal aporte também sera realizado
em favor do fundo referido na clausula acima, podendo, a critério
do MPT e da SRTE, ser diretamente revertido em beneficio dos
proprios empregados envolvidos na situacdo irregular.
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3) Apds o aporte dos valores mencionados nos itens 1 e 2 da pre-
sente Clausula, a ZARA nio mais sera responsabilizada pela destina-
¢do dos investimentos realizados pela instituicio gestora do fundo.

Por fim, a Zara ainda se comprometeu a realizar investimento
social de mais de trés milhoes de reais, a serem utilizados em acdes
preventivas e corretivas no setor.

No entanto, a fiscalizacio feita pelo Ministério do Trabalho,
abrangendo o periodo de 2012 a 2015, detectou irregularidades em
fornecedores e terceiros da cadeia produtiva da Zara Brasil,bem como
a nio implementa¢io de auditorias nos moldes previstos no TAC
(descumprimento das clausulas 3.2 e 2.7.1 do TAC, respectivamente).

Foram constatadas irregularidades em 67 fornecedores e ter-
ceiros, as quais prejudicaram um total de 7.071 empregados.

Quanto a nio implementacio das auditorias, das 175 empre-
sas da cadeia de fornecimento da Zara Brasil, 42 nio enviaram
nenhum relatério de auditoria, 64 apresentaram relatérios com
apontamento de desconformidades, porém sem nenhum plano de
acio corretiva, e, em todos 0Os casos, 0s prazos para apresentagcio
dos relatorios foram descumpridos. Identificou-se, ainda, a ocor-
réncia de subcontrata¢ao nio declarada ao MPT e ao MTE.

O relatorio fiscal apontou a inadequa¢io do modelo das audito-
rias privadas para combater a precarizacio das relacdes de emprego.

Constatados o descumprimento do TAC e as falhas no modelo
de fiscalizagio de auditorias privadas, a Zara Brasil celebrou o TAC
Aditivo n. 21/2017, com os objetivos, entre outros, de: aperfeicoar
os mecanismos de controle e fiscalizacio da cadeia produtiva de
confeccdo; assegurar e garantir condi¢cdes de trabalho dignas aos
trabalhadores que prestam servicos nessa cadeia produtiva; e preve-
nir, identificar e combater o trabalho em condi¢des analogas as de
escravo, o trabalho forcado, a servidio por divida, o trabalho em
condic¢oes degradantes, a jornada exaustiva e o trabalho infantil.

O TAC aditivo também delimitou os conceitos de cadeia pro-
dutiva, empresa controladora, fornecedores e terceiros:
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[.2.1) Capeia ProODUTIVA DE FORNECIMENTO OU CONEECCAO —
todas as etapas de industrializacdo relacionadas a atividades de corte,
costura e acabamento de roupas, a Gltima etapa da indastria téxtil
antes de por o produto a venda, a fase final da produgio, excluida,
portanto, a industrializacio e producio dos insumos e aviamentos;

[.2.2) EMPRESA CONTROLADORA da cadeia produtiva, GRIFE ou
DonNna pA Marca e CONTRATANTE PRINCIPAL, entende-se aquela
empresa com poder econdmico relevante em uma dada cadeia pro-
dutiva, aquela empresa com poder de ditar as regras do jogo em sua
cadeia de producio e a seus fornecedores, com for¢a de impor con-
di¢Oes contratuais, fiscalizar a execucdo da atividade, aplicar pena-
lidades a seus parceiros comerciais por inadimplemento, orientar
a oferta através de sua demanda, enfim, exercer poder dentro da
cadeia produtiva que controla;

[.2.3) FORNECEDORES ou CONFECCOES — sio fabricas, empresas
externas, confec¢des ou pessoas fisicas, todas localizadas no Brasil,
que, com ou sem exclusividade, fornecem produtos finalizados des-
tinados a venda nas lojas da ZARA ou as marcas da ZARA, tratando-
-se da primeira linha da cadeia de suprimentos da ZARA;

[.2.4) TErcEIROS ou OFICINAS DE COSTURA — sio fabricas, empre-
sas externas, oficinas ou pessoas fisicas, todas localizadas no Brasil,
subcontratadas pelos FORNECEDORES da ZARA também com ou sem
exclusividade, para que estes atendam aos pedidos de pecas realiza-
dos pela ZAra, tratando-se da segunda linha da cadeia de suprimen-
tos da ZARA.

A Zara se comprometeu a adotar praticas de aprimoramento
de controle e combate ao trabalho em condi¢des analogas as de
escravo, ao trabalho for¢ado, a servidao por divida, ao trabalho em
condi¢oes degradantes, a jornada exaustiva e ao trabalho infan-
til descritos no TAC, exigindo de seus fornecedores e terceiros
o cumprimento da legisla¢io trabalhista. Obrigou-se, também, a
controlar e fiscalizar sua cadeia produtiva, exercendo, por exem-
plo, controle preventivo na contratacao de seus fornecedores, ave-
riguando aspectos como a capacidade produtiva de cada confec¢io
e oficina, o lastro economico que possuem, o ambiente de trabalho
e o nimero de empregados disponiveis para a atividade.
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Em caso de constatagio de empregados nas situacoes degradantes
mencionadas, comprometeu-se a fazer o registro na Carteira de Trabalho
e Previdéncia Social e a promover o pagamento de todas as verbas tra-
balhistas e de indenizagdo por dano moral aos trabalhadores envolvidos,
bem como a aloja-los e a transporta-los até a autoridade puablica.

Em quitag¢io ao descumprimento do TAC firmado em 2011,
a Zara se comprometeu a pagar o valor de R$ 5.000.000,00 (cinco
milhdes de reais), sendo R$ 2.500.000,00 (dois milhdes e quinhen-
tos mil reais) em noventa dias da assinatura do TAC aditivo, e, ap6s
os noventa dias, mais dez parcelas de R$ 250.000,00 (duzentos e
cinquenta mil reais).

5 M. Officer: dumping social

O MPT agregou elementos que subsidiam a responsabi-
lizagdo das grifes nos autos da Ac¢io Civil Pablica n. 0001779-
55.2014.5.02.0054, ajuizada em face da empresa M. Officer, e
requereu, também, a condena¢do por dumping social.

O dumping social € a vantagem competitiva que uma empresa
adquire pela explora¢io do trabalho em condi¢io aniloga a de escravo.
Enquanto empresas que respeitam a legislacao trabalhista possuem um
maior custo de producido, as que exploram a mao de obra conseguem
produzir grandes quantidades a baixissimo custo, ampliando sobre-
maneira seus lucros, o que as faz dominar o mercado. A saida para as
demais empresas ¢ fechar as portas, mudar de ramo ou passar a adotar
as mesmas praticas exploratorias em sua cadeia produtiva.

Nio rara é a ocorréncia do dumping social aliado ao chamado
dumping estatal, em que muitas empresas migram sua produg¢io
para paises nos quais a legislacdo trabalhista ¢ pouco protetiva ao
trabalhador, como forma de potencializar seus lucros. HA um des-
respeito a dignidade minima do trabalhador.

Nesse contexto, a M. Officer foi condenada, entre outros, ao
pagamento de R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de reais) a titulo de
indeniza¢io por dumping social, destinados ao Fundo de Amparo
ao Trabalhador (FAT).
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6 A responsabilizacao juridica das grifes

Um dos grandes passos dados no combate ao trabalho ana-
logo ao de escravo € a atribuicdo de responsabilidade juridica (e
nio apenas social) as grandes marcas que se encontram no topo
da cadeia produtiva, pois, além de tais empresas possuirem mais
recursos financeiros, elas detém maior poder econdmico e social,
0 que permite uma atuagao mais efetiva. Além disso, elas possuem
um nome a zelar no mercado e nio querem associar sua marca ao
trabalho escravo. Isso sem falar no fato de que, quando se respon-
sabiliza a grife, o combate ¢ realizado em grande escala, atingindo
milhares de trabalhadores que, por meio de diversas empresas for-
necedoras e terceirizadas, produzem pecas para a marca.

Por outro lado, se a responsabilidade fosse tio somente da
empresa terceirizada, a empregadora direta do migrante, a a¢io
ficaria restrita a poucos trabalhadores e seriam necessarias dezenas
de investigacOes contra todas as pequenas empresas para conseguir
alcancar o nimero total de trabalhadores em situacio analoga a de
escravo, ocasionando a perda de tempo e de recursos publicos bem
como a ineficiéncia dos trabalhos.

Ressalta-se que a responsabilidade juridica vai além da res-
ponsabilidade social. A responsabilidade social impulsiona as grifes
a serem diligentes na contratagio de fornecedores, a realizarem
auditorias periddicas nos fornecedores e nas terceirizadas por eles
contratadas, procurando identificar eventual ocorréncia de traba-
lho anilogo ao de escravo. As grandes empresas também se obri-
gam a rescindir os contratos firmados com empresas menores que
adotam esse tipo de labor em condig¢des precarias e sem a garantia
dos mais basicos direitos trabalhistas.

A responsabilidade juridica, por sua vez, permite que as
empresas do topo da cadeia produtiva sejam diretamente respon-
sabilizadas pelas irregularidades constatadas em todas as etapas de
produgio. Nas palavras de Luiz Fabre (2012, p. 14):

Consolidada a no¢io de responsabilidade social das empresas de 1° esca-
130, 0 passo seguinte e atual constitui-se na tentativa de consolida¢io
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do paradigma da responsabilidade juridica do tomador final do setor
textil: além das obrigacdes de meios decorrentes da responsabilidade
social (implementa¢io de auditorias e de medidas corretivas na cadeia
de suprimentos), a marca assume obrigacdes de fins, respondendo por
multas e independentemente de culpa sempre que verificadas irregula-
ridades, inclusive migratorias, ao longo de sua cadeia produtiva.

Indene de davidas, portanto, a necessidade de responsabiliza-
¢do juridica da grande grife pelo trabalho anilogo ao de escravo
ocorrido nas escalas inferiores de sua cadeia produtiva. Ha que se
tratar, agora, das bases juridicas que sustentam tal responsabilizacio.

Luiz Carlos Michele Fabre (2012, p. 15-16) aponta as seguintes
bases: aplicacdo ao Direito do Trabalho do principio da alteridade,
da teoria do risco proveito, da teoria do risco criado e da teoria da
cegueira deliberada. Essas bases serdo a seguir detalhadas.

6.1 Principio da alteridade e teoria do risco proveito

O principio da gjenidad, alteridade ou alheamento estabelece
que aquele que se beneficiou com determinado labor deve ter
responsabilidade por ele. E dizer, aquele que recebe as vantagens
do trabalho realizado deve assumir as obrigacdes dele advindas, ao
menos na medida do proveito que teve. Aplica-se, aqui, a teoria do
risco proveito, devendo ser responsabilizado aquele que tira proveito
de atividade danosa. Quem aufere o bonus, deve suportar o onus.

Nesse sentido, a grife, que é a empresa que teve maior proveito
economico com o trabalho em condi¢des analogas as de escravo,
deve também arcar com os direitos trabalhistas desses empregados
bem como com a sua retirada de tal condi¢io e com a regularizacio
dos estrangeiros que se encontram em situacao migratoria irregular.

6.2 Teoria do risco criado

A teoria do risco criado impde ao empregador que cria um
risco, um perigo a outrem, fundado na atividade por ele realizada,
a obrigacdo de reparar o dano ocorrido, salvo se tiver adotado todas
as medidas possiveis para evita-lo.
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O art. 927 do Cddigo Civil assim dispoe:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Pariagrafo Unico. 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.

O art. 2° da CLT, por sua vez, determina: “Considera-se emprega-
dor a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da ativi-
dade econdmica,admite, assalaria e dirige a prestagio pessoal de servigo”.

Cotejando os dois dispositivos legais juntamente com a teoria do
risco criado, conclui-se que a empresa situada no topo da cadeia de
producio, em virtude da atividade por ela desenvolvida, qual seja, con-
feccio de roupas, cria o risco da ocorréncia do trabalho analogo ao de
escravo quando terceiriza as etapas de sua produgao. Uma vez ocorrido
o dano, cabe a empresa criadora do risco responsabilizar-se por ele.

Ressalta-se que, tanto na teoria do risco proveito quanto na
teoria do risco criado, a responsabilidade é objetiva, isto ¢, inde-
pendente de culpa da empresa.

6.3 Teoria da cegueira deliberada

A teoria da cegueira deliberada (willfull blindness doctrine),
também chamada de teoria do avestruz (ostrich instructions), foi
desenvolvida, a principio, para o Direito Penal, e possibilita a res-
ponsabilidade criminal da pessoa que deliberadamente se coloca
em situacao de desconhecimento de determinada situacio ou fato.
O exemplo classico de sua aplicagcio é no crime de receptacio, pre-
visto no art. 180 do Codigo Penal.

A receptacio exige que o agente conhec¢a a procedéncia cri-
minosa da coisa adquirida, recebida, transportada, conduzida ou
ocultada. Por esse motivo, muitos réus alegam que desconhe-
cem tal fato, a fim de afastar a tipicidade da receptacio. Contudo,
muitas vezes essas pessoas se colocam deliberadamente em situagao
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de ignorancia, como ocorre quando compram um produto muito
barato, ndo pedem nota fiscal ou quando, de qualquer outro modo,
¢ possivel inferir da situagio fatica que aquele produto nio possui
origem licita. A teoria da cegueira deliberada vem justamente para
permitir a responsabilidade penal dessas pessoas que intencional-
mente optaram por nio saber a origem criminosa do produto.

Outra aplicacdo importante dessa teoria se da nos crimes de
lavagem de dinheiro. No Direito do Trabalho, tem sido sustentada
sua aplicacdo para permitir a responsabilizacio da grande empresa
pelas intercorréncias trabalhistas surgidas ao longo da cadeia produ-
tiva por ela terceirizada. Mais especificamente no caso deste artigo, &
atribuir responsabilidade objetiva a grande grife pela ocorréncia de
trabalho escravo nas pequenas oficinas terceirizadas por suas forne-
cedoras, que produzem pegas a pre¢os muito baratos para a marca.

Tal responsabilizacio deriva do fato de que a grande grife se
coloca, deliberadamente, em situacio de ignorancia em relagio ao
labor em condi¢iao analoga a de escravo, situa¢io esta que poderia ser
facilmente percebida pelas circunstancias faticas. O preg¢o baixissimo
pelo qual a empresa compra as pecas ¢ um indicio forte da precariza-
¢ao das relagdes de trabalho. O fato de a empresa fornecedora contra-
tada possuir poucos empregados demonstra que ela nio tem condi¢oes
de arcar com toda a producio e que provavelmente terceiriza o servigo.

A 1ideia de aplicar a teoria da cegueira deliberada no campo
justrabalhista, especialmente nos casos de trabalho anilogo ao de
escravo, ¢ bastante interessante, e nio gera, por exemplo, a critica
que se faz a aplicacdo dessa teoria no Direito Penal, por alegacio
de que seria uma responsabilidade penal objetiva, o que é vedado
pelo ordenamento juridico patrio. Na seara extrapenal, em que se
inclui o Direito do Trabalho, ndo se veda a responsabilidade obje-
tiva. Essa responsabilidade, alids, se mostra como a solucio para o
caso, pois o trabalho anilogo ao de escravo afronta de tal modo a
dignidade humana que nio pode depender de averiguacio de culpa
da empresa no caso concreto.

A responsabilidade objetiva hoje é uma tendéncia em diversos
ramos do Direito, tais como o Direito Ambiental e o Direito do
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Consumidor, e nio é um obstaculo a sua aplicacio ao Direito do
Trabalho, seja por meio da teoria da cegueira deliberada, seja por
meio das demais teorias mencionadas nos topicos anteriores.

7 Conclusio

O trabalho anilogo ao de escravo no setor téxtil brasileiro é uma
das mais tristes realidades sociais vividas pelo Pais. Envolve o trafico
de pessoas, com a migra¢io de bolivianos, peruanos e paraguaios que
se submetem a condi¢des extremamente precarias de trabalho, com o
sonho de ter uma vida melhor e com um pouco de dignidade.

A realidade vivida pelos migrantes, trancados em pordes
quentes e abafados, com fiacio elétrica exposta, dormindo em cor-
ticos sujos, usando banheiros sem as minimas condi¢des de salu-
bridade, trabalhando em jornadas exaustivas de quatorze horas por
dia em média e ganhando salarios baixissimos, isso quando nio se
encontram em situacao de servidio por divida, ofende gravemente
o principio da dignidade da pessoa humana e evidencia a ganancia
do ser humano pelo maximo lucro a qualquer custo.

O trabalho em condi¢do analoga a de escravo tem ampla reper-
cussao social, uma vez que burla os direitos trabalhistas e, consequen-
temente, a Constitui¢io da Republica, envolvendo aspectos como
trafico de pessoas, situagdo migratdria irregular de estrangeiros, efeitos
deletérios da terceirizacdo, ofensa a dignidade humana, entre outros.

Contudo, ha também que se ressaltar a repercussio econdmica
do trabalho analogo ao de escravo. As grandes empresas, ao se uti-
lizarem desse tipo de trabalho em sua cadeia de produgio, conse-
guem produzir a custos muito baixos e aumentam demasiadamente
o seu lucro. E o chamado dumping social. As outras empresas do
setor que respeitam os direitos trabalhistas de seus funcionarios
comecam a perder competitividade no mercado e acabam fechando
ou aderindo as praticas de explora¢io do trabalhador para conse-
guirem se manter, o que gera um ciclo vicioso de precarizagio das
relacoes de trabalho. Empregar um trabalhador com todos os direi-
tos que lhe sdo devidos passa a ndo ser um bom negdcio.
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Além disso, nio se pode deixar de mencionar que a informa-
lidade dos contratos de trabalho, nos casos de labor em condicio
analoga a de escravo, gera intensa sonegacio de impostos, dimi-
nuindo consideravelmente a arrecadac¢io aos cofres publicos.

Dessa forma, seja pela gravidade social da conduta, seja pela
repercussio econdmica por ela causada, fato é que a pratica do
trabalho anilogo ao de escravo é altamente lesiva a sociedade e
ao ordenamento juridico, devendo ser veementemente combatida
pela populagio e pelos 6rgaos de controle, tais como o Ministério
Puablico do Trabalho, policias e outros.

Uma das formas mais eficazes de combate é a responsabi-
liza¢do juridica da grande empresa que se encontra no topo da
cadeia de produgdo, a maior beneficiaria desse tipo de trabalho.
Responsabilizar a empresa de grande porte significa combater a
pratica escravocrata em larga escala, atingindo maior nimero de
trabalhadores, o que traz mais eficiéncia.

Para tanto, varios institutos juridicos podem ser utilizados,
como, por exemplo, o principio da alteridade, a teoria do risco
proveito, a teoria do risco criado e a teoria da cegueira deliberada.
Destaca-se, ainda, o pedido de condenacio por dumping social.
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Resumo: O artigo visa a analisar os efeitos da reforma traba-
lhista (Lei n. 13.467/2017) sobre o procedimento de desconsidera-
¢do da personalidade juridica no processo do trabalho. Com base
no estudo tedrico, mostra-se acertado o posicionamento de que a
reforma trabalhista, neste ponto, ofende principios e normas do
Direito constitucional e processual do trabalho, constituindo um
grande retrocesso a efetividade da jurisdi¢io trabalhista.
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Abstract: The paper intends to analyse the effects of the labor
reform (Law 13.467/2017) on the procedure for disregard legal
entity in the labor process. Based on the theoretical study, it is
shown that the labor reform, on this point, offends principles and
norms of the constitutional and procedural Law of labor, being a
great regress to the effectiveness of the labor jurisdiction.
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procedimento de desconsideracio da personalidade juridica no pro-
cesso do trabalho. 2.1 Necessidade de pedido expresso do reclamante

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 53, p. 259-277 — jan./jun. 2019 259



(art. 133, CPC/2015, e art. 855-A, caput, CLT). 2.2 Exigéncia de
que o processo seja suspenso com a instaura¢ao do incidente (art.
134, § 39, CPC/2015, e art. 855-A, § 22, CLT). 2.3 Exigéncia de
que o 6nus da prova seja do credor (art. 134, § 42, CPC/2015, e art.
855-A, caput, CLT). 2.4 Exigéncia do contraditério prévio (art. 135,
CPC/2015, e art. 855-A, caput, CLT). 2.5 Da previsao de recurso
da decisio interlocutdria que julga o incidente (art. 136, paragrafo
Gnico, CPC/2015, e art. 855-A, CLT). 3 Conclusio.

1 Introducao

A novel Lei n. 13.467/2017, publicada no Diirio Oficial da
Unido no dia 14 de julho de 2017, com vacatio legis de 120 dias para
sua entrada em vigor, também conhecida como Lei da Reforma
Trabalhista, realizou profundas alteracdes na Consolida¢io das Leis
do Trabalho (CLT) (Decreto-Lei n. 5.452/1943), entre elas, inse-
rindo o art. 855-A, que estabelece o rito a ser seguido pelo juiz do
Trabalho para a desconsideragio da personalidade juridica.

O referido incidente procedimental para a desconsidera¢io da
personalidade do ente moral ja se encontrava previsto nos arts. 133
a 137 do novel Codigo de Processo Civil (CPC), aprovado pela Lei
n. 13.105/2015, sendo sua aplicabilidade ao processo do trabalho
objeto de intimeras criticas por parte da doutrina trabalhista, nao
obstante a Instru¢io Normativa n. 39/2016 do Tribunal Superior
do Trabalho (TST) recomendar sua aplicagio subsidiaria ao pro-
cesso do trabalho com devidas adaptacdes. A proposito, a redacao
do novel art. 855-A da CLT trazido pela reforma trabalhista por
meio da Lei n. 13.467/2017 é copia fiel do art. 6° da Instrucio
Normativa n. 39/2016 do TST, com excec¢do apenas da parte em
que mencionava a iniciativa do juiz do Trabalho na fase de execu-
¢a0 (para a desconsiderac¢do), uma vez que esse tema ganhou trata-
mento especifico com a reforma (novo art. 878, CLT).

O art. 855-A da CLT (que invoca a aplicacdo dos arts. 133 a 137
do CPC/2015 ao processo do trabalho) trata de um incidente especi-
fico que deve seguir um rito procedimental rigido para que o juiz do
Trabalho possa desconsiderar a personalidade juridica. Esse incidente,
sem precedentes no Cddigo de Processo Civil revogado (CPC/1973),
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agora obrigatorio no novo CPC/2015 (art. 795, § 4°) e, com a reforma
trabalhista, também previsto na CLT, ndo apenas transtorna a sistema-
tica utilizada até entio no processo do trabalho, mas implica em con-
tradicio com os principios e normas que regem o Direito Processual
do Trabalho, seja em nivel constitucional ou infraconstitucional.

Com efeito, o Direito trabalhista, desde sua concepc¢ao, é defi-
nido por sua simplicidade, celeridade e eficiéncia. Para que o pro-
cesso do trabalho cumpra esses trés designios, € necessario que ele
nao importe do processo comum formalidades excessivas ou preju-
diciais, leia-se, incompativeis com sua razio de ser (sua ontologia).

De fato, o Direito Processual trabalhista foi criado para satis-
fazer o direito material do trabalho, cujo carater alimentar e social
revela-se incompativel com um processo lento e repleto de inciden-
tes. Os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, III, CF), do valor social do trabalho (art. 1%, IV, CF), da
duracio razoavel do processo (art. 5%, LXXVIII, CF), da efetivi-
dade da jurisdi¢io trabalhista (art. 5 XXXV, CF) e da prote¢io do
trabalhador (arts. 6° a 11, CF) amparam esse raciocinio.

Por outro lado, a CF/1988 estabelece como inafastiveis o con-
traditorio e a ampla defesa (art. 5%, LV), na forma como se vé no
incidente propalado, antes da constri¢io do patrimonio dos socios.

Esse painel, sem duavidas, suscita tensio a ser resolvida pela
ponderagdo dos valores e normas constitucionais e verificagio da
compatibilidade das normas do processo comum com o Direito
Processual do Trabalho.

Nesse espeque, com base em pesquisa bibliografica, doutrinas,
artigos, legislagdo e jurisprudéncia nos campos do Direito trabalhista e
Processual Civil, o presente estudo se propde a investigar os efeitos pra-
ticos e juridicos da aplica¢ao do rito procedimental do novel art. 855-A
da CLT a execugio trabalhista e se as ferramentas procedimentais que
ele invoca do CPC/2015 (arts. 133 a 137) sio compativeis com o sub-
sistema processual do trabalho, suas normas e principios. Também visa
a investigar se esse novel rito procedimental nio estaria, eventualmente,
a embaracgar ou até inviabilizar a satisfacdo do crédito trabalhista e a
configurar um retrocesso para o sistema processual trabalhista.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 - n. 53, p. 259-277 — jan./jun. 2019 261



2 Das tensOes e incompatibilidades
do novo procedimento de desconsideracao da
personalidade juridica no processo do trabalho

A Lei n. 13.467/2017 (Lei da Reforma Trabalhista) inseriu o
art. 855-A na CLT, dispondo, in verbis: “Aplica-se ao processo do
trabalho o incidente de desconsideracio da personalidade juridica
previsto nos arts. 133 a 137 da Lei n. 13.105, de 16 de margo de
2015 - Codigo de Processo Civil™.

Antes da Lei n. 13.467/2017 introduzir o referido dispositivo na
CLT, sua aplica¢io ao processo do trabalho se dava subsidiariamente,
com base nos arts. 769 e 889 da CLT. Assim, sO se aplicava o rito do
CPC/2015 (arts. 133 a 137) ao processo do trabalho se este fosse omisso
e, aquele, compativel com as normas e principios do Direito laboral.

Esse tem sido o parametro cientifico juridico que legitima a
importacio de qualquer norma do Direito comum para o Direito
Processual do Trabalho'. Inclusive, a doutrina processual civil e
trabalhista também entendeu que essa exigéncia de compatibili-
dade (art. 769, CLT) como requisito para a importa¢ao de normas
do Direito comum continua em vigor, ndo obstante o CPC/2015
nao ter feito mengio expressa a seu respeito no art. 15%. O Tribunal
Superior do Trabalho ja se manifestou no mesmo sentido sobre o
tema por meio da Resolucio n. 203/2016, que aprovou a Instrucio
Normativa n. 39/2016. A razido, por evidente, ¢ que “[a] lei nova,
que estabeleca disposicdes gerais ou especiais a par das ja existentes,
nio revoga nem modifica a lei anterior”, conforme prevé o art. 2°,

§ 2°, do Decreto-Lei n. 4.657/1942.

Ocorre que, agora, com o advento do art. 855-A da CLT (Lei
n. 13.467/2017), o instituto restou previsto na CLT, mas nao com-

pletamente, pois grande parte das regras permanecem nos arts. 133 a
137 do CPC/2015, para os quais o novo art. 855-A da CLT remete.

1 Cf. Manoel Carlos Toledo Filho (2015, p. 330).

2 Nesse sentido, cf. Nelson Nery Janior (2015, p. 232), Mauro Schiavi (2016, p. 156-
157) e Manoel Carlos Toledo Filho (2015, p. 332).
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A redagio do dispositivo do art. 855-A da CLT, ao remeter o
intérprete ao Codigo de Processo Civil, lembra a redagio do art.
889 da CLT, que preve a aplicacio subsidiaria do processo executivo
fiscal ao processo do trabalho. Nos dois dispositivos, a lei fala em
serem aplicaveis ao processo do trabalho normas e regras encontra-
das no Direito comum.

Como assevera Mauro Schiavi (2016, p. 1046), no caso do art.
889 da CLT, sua aplicagio estd condicionada ao art. 769 da CLT, ou
seja, ““[...] somente quando houver compatibilidade com os principios
que regem a execucao trabalhista,a Lei 6.830/80 podera ser aplicada”.

Disso ressai, por coeréncia hermenéutica (onde hia a mesma
razdo, aplica-se o mesmo direito’), que o art. 855-A da CLT, ao
invocar regras e normas do CPC/2015, também estara sujeito ao
filtro de compatibilidade do art. 769 da CLT.

Assim, sem a pretensdo de doutrinar diante das novas conse-
quéncias juridicas da reforma trabalhista, mas com base no que a
doutrina vem entendendo em caso similares, conclui-se que o rito
do incidente de desconsiderag¢io da personalidade juridica, mesmo
com a entrada em vigor do art. 855-A, com reda¢io dada da Lei
n. 13.467/2017, por nio regular inteiramente a matéria e reme-
ter o intérprete ao CPC/2015, haverd de ser complementado por
regras do processo comum, devendo estas regras serem testadas
pelos principios do Direito Processual do Trabalho, a saber, o teste
de compatibilidade com os principios do microssistema processual
trabalhista, na forma do art. 769 da CLT.

Destarte, seja pela aplicacio subsidiaria (nos casos em que a
CLT for omissa), seja pela aplicacao supletiva (pelo fato de a CLT
nio tratar completamente o assunto), tem-se a necessidade de que a
importagio ou o complemento de institutos juridicos no processo
do trabalho passe pelo filtro da compatibilidade do art. 769 da CLT.

E dizer, o novo rito do procedimento de desconsideracao da
personalidade juridica estd em consonancia axiologica (valores) e

3 Conhecido brocardo romano — ubi eadem ratio, ibi eadem jus.
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teleologica (finalidades) com o Direito do Trabalho? Ele se harmo-
niza com a vocagao social do processo do trabalho, sua celeridade,
efetividade, simplicidade, e, portanto, seus principios?

Com base nessas premissas, passa-se agora a percorrer cada um
dos requisitos indicados no CPC/2015 (por for¢a do art. 855-A da
CLT —inserido pela Lei n. 13.467/2017) para a desconsideracio da
personalidade juridica e as tensdes que referida modificacio legis-
lativa causa quando aplicada ao processo do trabalho.

2.1 Necessidade de pedido expresso do reclamante (art. 133,
CPC/2015, e art. 855-A, caput, CLT)

A primeira tensio que surge no contexto do procedimento
estabelecido no incidente de desconsideracio da personalidade juri-
dica por aplicagio supletiva do novo CPC ao processo do trabalho,
ex vi do novel art. 855-A da CLT, é que, naquele procedimento, a
lei exige que a parte requeira a instauracio do incidente®, enquanto
no processo laboral vigora o principio do impulso oficial (art. 765,
caput, CLT®). Na execugio, esse era também o sentido do rito pro-
cedimental, conforme antiga reda¢io do art. 878, caput, da CLT®.

Com a entrada em vigor da reforma, o art. 878 da CLT foi
radicalmente alterado e passou a estabelecer que “a execucio sera
promovida pelas partes, permitida a execugao de oficio pelo juiz ou
pelo Presidente do Tribunal apenas nos casos em que as partes nao
estiverem representadas por advogado”.

Ora, a liberdade do juiz do Trabalho na conducio do feito
e na determinacio de qualquer diligéncia necessaria ao esclare-

4 Art. 133, caput, CPC: “O incidente de desconsideragido da personalidade juridica
serd instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber
intervir no processo”.

5 Art. 765, CLT: “Os juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na dire-
¢do do processo e velario pelo andamento rapido das causas, podendo determinar
qualquer diligéncia necessiria ao esclarecimento delas”.

6 Art. 878, caput, CLT:“A execug¢io podera ser promovida por qualquer interessado, ou ex offi-
cio, pelo proprio juiz ou presidente ou tribunal competente, nos termos do artigo anterior”.
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cimento dos fatos e de promocio da execucio trabalhista ex offi-
cio, era, até entdo, uma caracteristica que diferenciava a Justica do
Trabalho. Esse sempre foi o matiz que retratou os interesses e prin-
cipios indisponiveis desse ramo do Direito e das imprescindiveis
celeridade e efetividade que marcam sua atuagio. Retirar do juiz
do Trabalho a iniciativa da execug¢io é aviltar a ontologia do pro-
cesso laboral, ferir o principio da dura¢ido razoavel do processo (art.
5%, LXXVIII, CF), desconhecer o principio da protec¢ao e ignorar a
desigualdade economica entre empregador e empregado.

De fato, o principio da protecio € a chave que equaciona a desi-
gualdade entre empregado e empregador, “de modo que a superio-
ridade econdmica do empregador seja compensada por vantagens
juridicas asseguradas ao litigante hipossuficiente” (Craus, 2016, p. 45).

Dessa forma, nio se pode conferir ao Direito do Trabalho
o mesmo tratamento hermenéutico dispensado aos Direitos
Comercial e Civil, por exemplo. O Direito Processual do Trabalho,
autonomo, especial, deve ser lido por meio de uma exegese distinta
do Direito comum. De outra forma, perderia sua autonomia cien-
tifica e a efetividade da sua jurisdicao.

O TST, por meio da Instru¢io Normativa n. 39/2016 (art. 6°,
caput), embora admita aplicacio subsidiaria do incidente no pro-
cesso do trabalho, assegurou a iniciativa também do juiz do Trabalho
na fase de execucdo. No entanto, essa parte da instru¢io nio foi
aproveitada na reforma trabalhista, que condicionou a execucao de
oficio pelo juiz do Trabalho somente nos casos em que as partes nao
estiverem representadas por advogado. Um retrocesso, sem davidas.

Nesse espeque, a norma processual civil (art. 133, capuf), por
aplicacio do art. 855-A da CLT, que determina a iniciativa da
parte para instaura¢io do incidente (para o alcance dos bens dos
socios que nio adimpliram a obriga¢do pecuniaria originalmente
da pessoa juridica que representam), estaria, em tese, a violar fron-
talmente a ampla liberdade do juiz na dire¢io do processo traba-
lhista (art. 765, CLT), os principios da durag¢io razoavel do pro-
cesso (art. 5%, LXXVIII, CF) e da simplicidade das formas, ferindo
a efetividade da jurisdicdo trabalhista (art. 5°, XXXV, CF) e o
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principio da prote¢io do trabalhador. A reforma, nesse ponto, tem,
sem duavida, um efeito negativo para a jurisdi¢io trabalhista.

2.2 Exigéncia de que o processo seja suspenso
com a instaura¢ao do incidente (art. 134,
§ 3°, CPC/2015, e art. 855-A, § 2°, CLT)

Nos termos do art. 134, § 3°, do CPC/2015, “a instaura¢io
do incidente suspendera o processo”, a ndo ser que ela seja reque-
rida na peti¢do inicial. O § 2¢ do art. 855-A da CLT conduziu a
necessidade de que o incidente instaurado no processo do trabalho
também suspenda a marcha processual. Reside aqui mais uma alte-
ra¢do degradante dos principios e valores do processo laboral.

No processo do trabalho, ao contrario do processo civil, a
regra é a ndo suspensao processual.

Como afirma Ben-hur Claus, sendo o processo do trabalho
um processo de resultado, houve o legislador por estabelecer um
procedimento concentrado, de modo que a suspensiao do processo
¢ uma excecio (Craus, 2016, p. 46).

De fato, ao se percorrer a legislacio trabalhista, até a introducao
pela reforma do § 2° do art. 855-A na CLT, as tnicas hipdteses de
suspensao do processo eram sobre exceciao de suspeicao ou incom-
peténcia (em razio do lugar), sendo as demais excecoes alegadas em
matéria de defesa, como dispoe o art. 799, caput e § 1°, da CLT. O
mesmo vale para o rito sumarissimo, conforme art. 852-G da CLT.

A inovagio legislativa, antes prevista no CPC/2015 e agora no
art. 855-A, § 2°, da CLT, vai na contramao das normas do processo
do trabalho, além de violar os principios da concentracido dos atos
processuais e da celeridade. Por certo, como se extrai da pratica
forense trabalhista, a desconsidera¢io da personalidade juridica é
deferida em decisio interlocutéria, sem a suspensio do processo,
em respeito aos principios e normas mencionados.

Nesse plano, antes da reforma, a doutrina ja defendia ser equi-
vocado o entendimento fixado pelo TST na Instru¢io Normativa
n. 39/2016 (art. 6° § 2°) de que seria aplicavel ao processo do tra-
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balho o art. 134, § 3%, do CPC/2015 (que determina a suspensiao do
processo). De fato, ja era reconhecido que a suspensao do processo
ofenderia os principios da simplicidade das formas e a concentragio
dos atos processuais, sendo uma medida que dificultaria a persecu-
¢do do patrimonio do devedor (empresa ou sdcio) a fim de garantir
o pagamento do crédito trabalhista (Scuiavi, 2016, p. 1085).

Destarte, a obrigatoriedade de suspensio do processo na hipo-
tese sob exame inverte a logica procedimental do processo traba-
lhista, contrariando os principios da simplicidade das formas, da
celeridade e da efetividade, além de ofender, no conjunto, a norma
processual trabalhista, criando burocratizacdo procedimental e
levando a perda da efetividade da jurisdi¢io trabalhista.

Por isso, entende-se que, com mais essa alteracdo, os efeitos
da reforma trabalhista sio negativos para o processo laboral que
sempre primou por celeridade, desembaraco procedimental e efe-
tividade na satisfacio do crédito alimentar trabalhista.

2.3 Exigéncia de que o 6nus da prova seja do credor (art.
134, § 4°, CPC/2015, e art. 855-A, caput, CLT)

O art. 855-A, caput, da CLT prevé que, ao incidente de des-
consideracdo da personalidade juridica no processo do trabalho,
aplicam-se os arts. 133 a 137 do Codigo de Processo Civil de 2015.
Por sua vez, o art. 134, § 4°, do CPC/2015 estabelece que o autor
no “requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pres-
supostos legais especificos para desconsideracdo da personalidade
juridica”. Se assim ¢, conclui-se que o credor deve apresentar prova
de plano por ocasiio do requerimento de desconsidera¢io da per-
sonalidade juridica, ou seja, cabe o 6nus da prova ao credor.

Contudo, no processo do trabalho, as partes nio estio em
posicio de igualdade processual para que o 6nus da prova seja assim
distribuido. O credor, no processo trabalhista, é a parte hipossu-
ficiente e vulneravel. Por isso, atribuir ao reclamante o onus de
provar que todos os requisitos do novo CPC estejam presentes para
a desconsideracdo da personalidade juridica é criar embaraco muitas
vezes intransponivel para a satisfacdo do direito do reclamante.
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Nio é sem razio que, no processo do trabalho, foi adotada a
teoria objetiva (teoria menor) do art. 28, § 5% do Cddigo de Defesa
do Consumidor (CDC)’, e nio a teoria subjetiva (teoria maior) do
art. 50 do Cddigo Civil (CC)?®, para a desconsideracio da persona-
lidade do ente moral.

Na Justica do Trabalho, o simples fato de a sociedade nio ter
bens para responder pela execucio do crédito trabalhista é sufi-
ciente para ser superada a sua autonomia patrimonial, por meio da
técnica da desconsidera¢io da personalidade juridica propriamente
dita (quando a obriga¢io trabalhista é da sociedade) ou pela via da
desconsideracdo inversa da personalidade do ente moral (no caso
de obriga¢io trabalhista do s6cio) (Craus, 2016, p. 49).

Conforme leciona Ari Lorenzetti, na teoria menor o abuso
de direito é presumido (in re ipsa), de forma que o uso da autono-
mia patrimonial da sociedade para nio pagar o crédito trabalhista
indisponivel, por si s6, ja é suficiente para o atendimento dos pres-
supostos legais para a desconsideragio (LORENZETTI, 2003, p. 198).

De fato, se o trabalhador estd em posi¢ao igual ou de maior
vulnerabilidade e hipossuficiéncia que o consumidor, nio teria
razio aplicar a desconsideracio do Cddigo Civil, mais onerosa do
ponto de vista probatorio.

Ademais, diante de fraudes, informalidade e outra série de
situacdes que afligem o contrato de trabalho, permanecendo a
documenta¢io que prova o pacto laboral na posse do empregador —
além da situa¢io em que a documentagio sequer existe —, nao resta

7 Art. 28, CDC: “O juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder,
infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagio dos estatutos ou contrato social. [...] § 5°
Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for,
de alguma forma, obsticulo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores”.

8 Art. 50, CC: “Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusio patrimonial, pode o juiz decidir, a requeri-
mento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo,
que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam estendidos aos
bens particulares dos administradores ou sdcios da pessoa juridica”.
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davida de que langar o Onus da prova ao trabalhador é inviabilizar
o alcance dos bens dos socios ou administradores da pessoa juridica.

Por isso, considerando a prote¢io do trabalhador hipossufi-
ciente e a natureza alimentar do seu crédito, nio ha necessidade
de prova da fraude ou abuso de poder, sendo suficiente o descum-
primento da obriga¢io constituida no titulo executivo trabalhista,
uma vez que, em nome da sociedade empresarial, nio foi encon-
trado patrimonio para fazer face ao crédito ja constituido. Essa é a
prova que se julga suficiente!

Nio se olvida que o TST, por meio da Simula n. 338, I1I (pre-
sunc¢ao iures tantum da jornada alegada pelo trabalhador), revela a
leitura que se faz do onus da prova na Justica do Trabalho. A razio,
por evidente, é que o empregador detém a guarda de documentos
e provas da relacdo laboral, jornada, condi¢des do meio ambiente
de trabalho, entre outras. O empregado, por seu turno, esbarra na
hipossuficiéncia e vulnerabilidade quando tenta produzir essa prova.

Por isso, fundado na teoria adotada para a desconsideracio
do ente moral (teoria menor) e no que dispde o art. 765 da CLT,
bem como nos principios que dele decorrem — principios da prote-
¢do, da simplicidade das formas, da celeridade e da efetividade da
jurisdicdo, todos amparados constitucionalmente: dignidade, valor
social do trabalho, duragio razoavel do processo —, conclui-se que
lancar o 6nus da prova sobre o credor trabalhador é incompativel
com o processo do trabalho.

Nesse ponto, mais uma vez, vé-se que o dispositivo do CPC/2015
invocado pelo art. 855-A da CLT nio parece ser compativel (art. 769,
CLT) com os principios e normas do processo do trabalho.

2.4 Exigéncia do contraditorio prévio
(art. 135, CPC/2015, e art. 855-A, caput, CLT)

O art. 855-A, caput, da CLT prevé que, ao incidente de des-
consideracdo da personalidade juridica no processo do trabalho,
aplicam-se os arts. 133 a 137 do Codigo de Processo Civil de 2015.
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Por sua vez, o art. 135 do CPC/2015 dispoe que, “instaurado o
incidente, o sdcio ou a pessoa juridica serd citado para manifestar-
-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias”.

Antes da Lei n. 13.467/2017 (reforma trabalhista), a Instrucio
Normativa n. 39/2016 do TST, no art. 6°, por nio fazer ressalva,
orientava a aplicacdo do contraditério prévio ao processo do tra-
balho no incidente de desconsidera¢io da personalidade juridica.

O art. 855-A da CLT, agora, tornou a observancia obrigatoria,
por aplicagio do art. 135 do CPC/2015. Sera, contudo, que o dis-
positivo guarda compatibilidade com o processo do trabalho? Quais
s30 os efeitos da reforma, neste ponto, no processo do trabalho?

Para quem defende o contraditorio prévio, como Sandro Gill
Britez (2016, p. 147), o devido processo legal, o contraditorio e a
ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF) justificam a aplicacio, no pro-
cesso do trabalho, do art. 135 do CPC/2015. O citado autor sustenta
que o novel codigo processual civil buscou irradiar as normas cons-
titucionais (vide arts. 7° e 9° do CPC), a ponto de prever, no art. 10,
que o juiz nao pode decidir em grau algum de jurisdicio, com base
em fundamento sobre o qual nio se deu oportunidade as partes de
se manifestarem, ainda que ele possa decidir a matéria de oficio.

Sandro Gill Britez ainda assevera que a instaura¢do do inci-
dente, com o contraditorio prévio, em nada choca com os principios
do Direito do trabalho. Ademais, o autor frisa que a observancia do
contraditério no processo do trabalho é exigida por uma questiao
de unidade, coeréncia e completude do ordenamento juridico.

De modo pratico, afirma o magistrado que, na execu¢ao tra-
balhista, o contraditério prévio, além de privilegiar valores consti-
tucionais, permite ao soécio/devedor exercer o beneficio de ordem
previsto no art. 596 do CPC/2015, com a indicac¢do de bens livres
da sociedade antes de ter seus proprios bens excutidos.

Em sentido contrario, defendendo que na execucao trabalhista
o contraditorio para a desconsideracio da personalidade juridica
seria diferido, ou seja, exercido por ocasido dos embargos a exe-
cugdo do devedor (apds a garantia do juizo, conforme art. 884,
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CLT) — ou por excecido de pré-executividade —, estio José Antonio
Ribeiro de Oliveira Silva (2015, p. 59), Manoel Carlos Toledo Filho
(2015, p. 333) e Mauro Schiavi (2016, p. 1084-1085). Para estes, o
contraditorio diferido nio ofende nenhuma garantia constitucio-
nal e fundamental do processo, pois o contraditorio é exercido de
modo pleno, com defesa, producio de provas, decisio e recurso,
porém, em momento ulterior (ou seja, nos embargos a execu¢io).

Sio posi¢des anteriores a edi¢do da Lei n. 13.467/2017, mas
posteriores ao CPC/2015, sendo absolutamente coerentes com a

presente analise, uma vez que a reforma, com o art. 855-A da CLT,
remete ao CPC/2015.

Com efeito, o contraditério diferido vem sendo admitido pela
doutrina processual majoritaria em face do poder de cautela do juiz
(arts. 798 e 804, CPC/1973, e, respectivamente, arts. 297 e 300,
§ 2°, CPC/2015) e com fundamento nas hipdteses de antecipagio
da tutela e de liminar concedida em obriga¢do de fazer e nio fazer
(arts. 273 e 461, § 3°, CPC/1973, e, respectivamente, arts. 300 e
497, CPC/2015). A jurisprudéncia do STJ e do TST, durante a
vigéncia do CPC/1973, também alinhava-se a esse entendimento’.

Segundo Ben-hur Claus (2016, p. 52), a opc¢ao do legislador
pelo contraditério diferido “é mera consequéncia da garantia cons-
titucional a tutela jurisdicional efetiva e a técnica juridica adequada
a tutela do direito substancial”.

A ideia é que a intimacdo ou a citacao prévia do devedor na
desconsideracio da personalidade juridica poderia frustrar o resul-
tado da execu¢do, uma vez que estimularia os sdcios a desviarem

9  BrasiL. Superior Tribunal de Justi¢a (3. Turma). Agravo Regimental no Recurso Espe-
cial n. 1.523.930/RS. Relator: Min. Marco Aurélio Bellizze, 16 de junho de 2015.
Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?com
ponente=ITA&sequencial=1416754&num_registro=201500709769&data=201506
25&formato=PDF.

Brasivr. Tribunal Superior do Trabalho (7. Turma). Agravo de Instrumento de Recurso
de Revista AIRR-66400-62.1998.5.01.0050. Relator: Min. Claudio Mascarenhas
Brandio, 4 de fevereiro de 2015.
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bens, esvaziarem contas e se anteciparem a penhora eletronica,
levando a fraude patrimonial. Com isso, argumentam os defenso-
res dessa corrente que, deferido o contraditorio prévio na execu-
¢do trabalhista, o resultado para a efetividade da medida processual
seria proximo de zero (SiLva, 2015, p. 56).

A critica que se faz é que a aplicacdo do art. 135 do CPC/2015,
com o contraditério prévio, teria optado por ““[...] uma paralisante
seguranca juridica do devedor em detrimento da efetividade da
jurisdicdo comum” (Craus, 2016, p. 52).

Certo € que, sendo a jurisdi¢do trabalhista de resultado, osten-
tando constitucionalmente uma missio social que a diferencia, sua
efetividade restaria comprometida caso adotasse o contraditorio
prévio para a desconsidera¢io da personalidade juridica na fase de
execu¢ao. Em verdade, o contraditério diferido, na espécie exami-
nada, estaria, sim, a equacionar dois importantes valores constitucio-
nais, quais sejam, de um lado, o contraditério (art. 5°, LV, CF) e, de
outro, a efetividade da jurisdi¢do (art. 52, XXXV e LXXVIII, CF).

Assim, acredita-se que o contraditorio diferido nio ofende
garantias constitucionais, ao revés, preserva e equaciona valores
constitucionais de igual calibre, além de preservar principios do
Direito do Trabalho.

Conclui-se, entio, que a exigéncia de contraditério prévio do
art. 855-A da CLT, combinado com o art. 135 do CPC/2015, nao
guardaria compatibilidade axiologica e teleologica com o processo
do trabalho (art. 769 da CLT), pois ndo preservaria a efetividade da
jurisdi¢ao trabalhista, comprometendo o direito social fundamen-
tal nele tutelado. Portanto, mais um efeito negativo da reforma
trabalhista para o processo laboral.

2.5 Da previsio de recurso da decisiao interlocutoria
que julga o incidente (art. 136, paragrafo
unico, CPC/2015, e art. 855-A, CLT)

O art. 855-A, § 1°, II, da CLT, fruto da reforma trabalhista,
previu literalmente que, na decisio interlocutoria que acolher ou
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rejeitar o incidente, “na fase de execugio, cabe agravo de peticio,
independentemente de garantia do juizo”.

Antes de esse dispositivo ser incluido na CLT, o art. 136, caput,
do CPC/2015, ja dispunha que, “concluida a instrucgdo, se neces-
saria, o incidente serd resolvido por decisio interlocutéria”. E o
paragrafo Gnico do citado artigo previu: “se a decisio for proferida
pelo relator, cabe agravo interno”.

O TST, na Instru¢do Normativa n. 39/2016, anterior a publica¢io
da Lei n. 13.467/2017, que acrescentou o art. 855-A a CLT, ja con-
siderava aplicavel ao processo do trabalho o art. 136 do CPC/2015,
entendendo que a decisdo interlocutéria que julga o incidente desafia
agravo de peti¢do, independente de garantia do juizo (art. 6°, § 1°, I1I).

O Férum Permanente de Processualistas Civis concluiu no
mesmo sentido por meio do Enunciado n. 126".

Contudo, ¢ proprio do sistema recursal trabalhista (na fase
de conhecimento ou na execucio) que as decisdes interlocutorias
nio sio passiveis de recurso imediato, sendo a apreciacio de seu
merecimento feita somente por ocasido do julgamento do recurso
da decisio definitiva (art. 893, § 1°, CLT). Até mesmo o agravo
de instrumento, no processo do trabalho, tem a func¢io apenas de
destrancar o recurso denegado (art. 897, b, CLT).

Esse é um traco que caracteriza o sistema recursal trabalhista,
sendo uma opgao legislativa que conferia simplicidade, celeridade
e efetividade a jurisdigio laboral. De fato, a efetiva tutela do direito
material trabalhista tem sido conquistada por meio de mecanismos,
como o da irrecorribilidade autonoma das decisdes interlocutoérias.

E por isso que até o ingresso do art. 855-A na CLT, introdu-
zido pela reforma, nio era possivel o uso do recurso de agravo de
peticdo para combater decisdes interlocutorias, como fizeram crer
a citada Instru¢io Normativa n. 39/2016 e o Enunciado n. 126 do
Forum de Processualistas.

10 Disponivel em: http://civileimobiliario.web971.uni5.net/wp-content/uploads/
2017/07/Carta-de-Florian%C3%B3polis.pdf. Acesso em: 25 ago. 2017.
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E que o termo decisdes, constante do art. 897, a, da CLT (que
regula o agravo de peticio), segundo a doutrina e jurisprudéncia'’,
sempre foi interpretado a luz do art. 893, § 1°, da CLT, e, portanto,
como decisao definitiva de mérito, e nio interlocutdria. Assim é o
entendimento de Mauro Schiavi (2016, p. 995-998) e de Manoel
Antonio Teixeira Filho (2003, p. 407).

Entio, somente a sentenc¢a que julga o mérito dos embargos a
execu¢io, a penhora, a adjudicacio e a arrematagio esta sujeita ao
agravo de peticao.

Sendo a decisdo interlocutoéria que acolhe ou rejeita a desconside-
racao da personalidade juridica anterior a sentenca de embargos, resta-
ria, por consectario 16gico, ser ela irrecorrivel no processo do trabalho.

Somente o merecimento dessa decisdo interlocutéria poderia ser
apreciado na senten¢a que julga os embargos 4 execucdo, cabendo
dessa decisio agravo de peticio. Medidas cautelares e mandado de
seguranca se prestarao a atacar questdes nao sujeitas a exce¢ao de pré-
-executividade, embargos a execucdo ou nao contempladas como
matéria de mérito para efeito de agravo de peticdo.Todavia, as decisOes
interlocutérias permanecem irrecorriveis (Stmula n. 214 do TST).

A previsdo, presente no art. 855-A, § 1°,1I, da CLT, de cabimento
de recurso de agravo de peticio da decisio interlocutéria que, na fase
de execu¢io, julga o incidente de desconsideracio da personalidade
juridica, é mais um efeito deletério causado pela reforma no pro-
cesso trabalhista. O principio da efetividade da jurisdicdo trabalhista,
a celeridade e a prestacdo jurisdicional tempestiva restaram abaladas
com o ingresso de uma exce¢do tio maléfica a regra da irrecorribili-
dade das decisoes interlocutérias no processo laboral.

Diante disso, conclui-se que o inciso II do § 1° do art. 855-A
da CLT abriu uma porta incompativel com todo o sistema recursal
do processo do trabalho. Sem davidas mais um embarago para se
alcancar os bens dos socios e satisfazer o crédito alimentar traba-

11 Art. 893, § 1% combinado com art. 799, § 22 ambos da CLT, e Enunciado da
Stmula n. 214 do Tribunal Superior do Trabalho.
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lhista. Deve-se dizer que a efetividade da jurisdi¢io trabalhista é
diminuida com a previsao desse recurso.

3 Conclusao

Pelo que foi exposto, as novas ferramentas procedimentais do
incidente de desconsideraciao da personalidade juridica previstas no
novel art. 855-A e demais parigrafos da CLT, introduzido pela
Lei n. 13.467/2017 (reforma trabalhista), e aquelas ferramentas dos
arts. 133 a 137 do CPC/2015 aplicaveis ao processo do trabalho
por previsio do proprio art. 855-A da CLT, parecem contrariar
uma cadeia de principios que até entao tem sustentado o processo
laboral e garantido sua efetividade na satistacdo do direito material
ao crédito alimentar do trabalhador.

Conforme apresentado, o rito procedimental para a desconsi-
deracdo da personalidade juridica previsto no novo art. 855-A da
CLT (e arts. 133 a 137 do CPC/2015), se submetido ao filtro de
compatibilidade dos arts. 769 e 889 da CLT, nio sobreviveria. Nio
obstante, encontra-se o referido procedimento expresso no art.
855-A da CLT e, com sua entrada em vigor, havera de contrariar
normas e principios do Direito Processual do Trabalho, porquanto
seu itinerario processual caminha em sentido oposto a vocac¢io do
Direito Processual Laboral. E dizer, o incidente, antes previsto no
CPC/2015 e, agora, expresso no art. 855-A da CLT, se aplicado
da forma proposta, tornard o processo do trabalho menos efetivo,
moroso, complexo e, em boa medida, aumentara os casos em que
o crédito trabalhista restara frustrado, e o patrimonio dos socios
administradores, inalcancavel.

Os principios constitucionais da efetividade da jurisdi¢io tra-
balhista, da concentracdo dos atos processuais, da simplicidade das
formas, da hipossuficiéncia do trabalhador, da prote¢io, da digni-
dade da pessoa humana e da durag¢io razoavel do processo poderio
ser frontalmente ofendidos com a aplicacdo, na execuc¢io traba-
lhista, do novel procedimento previsto no incidente de descon-
sidera¢do da personalidade juridica do art. 855-A da CLT (Lei n.
13.467/2017) combinado com os arts. 133 a 137 do CPC/2015.
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Diante do exposto, conclui-se que o procedimento do inci-
dente de desconsidera¢io da personalidade juridica do art. 855-A
da CLT, além de violar principios constitucionais do Direito laboral,
teria efeitos catastroficos na satisfacdo do crédito trabalhista diante dos
embaracos processuais que cria para o alcance dos bens dos socios e
administradores, facilitando o desvio de bens e a fraude patrimonial.
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Resumo: A “reforma” trabalhista (Lei n. 13.467/2017) provocou
significativas mudancas na regulamentacio juridica das relacdes de
trabalho no Brasil, inclusive quanto a terceiriza¢io, que passou a ser
permitida nas atividades finalisticas da empresa. A ampliacio deste
fendmeno, que tem o rebaixamento da remuneracio e das condi¢cdes
de satde, seguranca e higiene do trabalho como pressupostos logicos
e que se afasta do modelo bilateral de contrato de trabalho estabe-
lecido na Consolida¢io das Leis do Trabalho, representa um novo
desafio para atuacio do Ministério Publico do Trabalho, que, neste
cenario de retrocesso social, apresenta propostas institucionais para
combater a terceirizac¢io ilicita e a intermediacio da mio de obra.

Palavras-chave: Terceirizac¢io. Reforma trabalhista. Consolida¢io
das Leis do Trabalho. Ministério Pablico do Trabalho.

Abstract: The labor “reform” (Federal Law 13.467/2017) caused
significant changes in the legal regulation of labor relations in
Brazil, including the outsourcing, which is now allowed in the
company’s final activities. The expansion of this phenomenon,
which has the lowering of remuneration and health, occupational
safety and health conditions as logical presuppositions and which
departs from the bilateral model of labor contract established in
the Consolidation of Labor Laws, represents a new challenge for
the Labor Prosecution Office, which, in this scenario of social ret-
rogression, presents institutional proposals to combat illegal out-
sourcing and the intermediation of labor.
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Sumario: 1 Introduc¢do. 2 Da contratacio direta a terceiriza-
cio ampla. 3 Atua¢io do Ministério Publico do Trabalho no
combate a terceirizagido ilicita a partir da “reforma” trabalhista.
4 Consideracdes finais.

1 Introducgao

A Lei n. 13.467, de 2017, alcunhada de Lei da “Reforma”
Trabalhista, promoveu a alteragcido de mais de cem dispositivos da legis-
lagdo trabalhista, mudando significativamente a regulamentagio juri-
dica das relagdes de trabalho no Pais. Ilustrativamente, impuseram-se
novos requisitos para o reconhecimento de grupo econdmico; extin-
guiu-se o direito as horas in itinere; criaram-se e regulamentaram-se
as figuras do teletrabalho e do trabalho intermitente; novas regras quanto
a0 gozo do intervalo intrajornada permitem sua redu¢iao para apenas
30 minutos; facilitaram-se, por mero acordo individual, a constitui¢io
do banco de horas e o estabelecimento da jornada 12x36; permitiu-
-se o fracionamento das férias em até trés periodos; criou-se uma
nova forma de rescisio contratual com o acordo de ambas as partes;
deu-se a possibilidade de o empregado assinar termo anual de quita-
¢do de obriga¢des trabalhistas; extinguiu-se a assisténcia do sindicato
na homologacio da rescisio dos contratos de trabalho; instituiu-se a
prevaléncia do negociado sobre o legislado; pos-se fim a contribui-
¢ao sindical obrigatoria, entre outras.

A regulacio juridica da terceirizagdo, ou, como se refere a lei,
a “prestacdo de servigos a terceiros’, também experimentou trans-
formacdes severas. Se antes a Stmula n. 331 do TST a limitava
apenas as atividades-meio, agora, com a inser¢iao do art. 4°-A a Lei
do Trabalho Temporario, a terceirizagdo passa a ser permitida em
todas as atividades empresariais, inclusive aquelas cuja finalidade da
significado a propria existéncia da empresa.

Depois de trés décadas do fendmeno no Brasil e 12,5 milhoes
de trabalhadores terceirizados, o que representa um quarto do mer-
cado de trabalho, os prognosticos da ampliacdo das hipoteses legais
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de terceirizagdo sdo deveras pessimistas. Dados revelam que os tercei-
rizados recebem remuneracdo inferior aos contratados, em patamar
médio de 23% e 27%. Eles também experimentam uma maior rota-
tividade no emprego (2 anos e 10 meses entre terceirizados contra
5 anos e 10 meses entre os contratados). Ainda, no trabalho tercei-
rizado, ¢ maior o indice de afastamentos por acidentes de trabalho
tipicos (PELATIERI ef al., 2017). Além disso, visualiza-se uma possivel
tendéncia de majoragio dos casos de trabalho escravo, haja vista que
90% dos trabalhadores submetidos as condi¢des analogas a de escravo,
resgatados pela fiscalizagio do Ministério do Trabalho entre os anos
de 2010 e 2013, eram trabalhadores terceirizados (FILGUEIRAS, 2014).

Alias, o rebaixamento da remunerac¢io e das condi¢des de satde,
seguranca ¢ higiene do trabalho é pressuposto 16gico do processo ter-
ceirizante. Desde o ponto de vista da administragdo, a terceirizagdo ¢
um instrumento que possibilita a transferéncia de um segmento do
processo produtivo da empresa contratante para uma empresa terceira,
que passa a ser responsavel por seus custos diretos e riscos futuros. Essa
externalizacdo da produc¢io apenas faz sentido se acompanhada da
reducio de despesas para a empresa contratante, que possibilita rebai-
xar o pre¢o da mercadoria e enfrentar a concorréncia no mercado'.
Em outras palavras, ao se colocar entre o empregador e o empregado
uma terceira figura — a empresa de prestacdo de servigos —, ela ali esta
para absorver os riscos e minorar as expensas com forca de trabalho. E é

1 Neste sentido, o economista Marcio Pochmann (2012) afirma: “A principal moti-
vacdo do processo de terceirizacdo tem sido, em geral, a busca da redu¢io do custo
do trabalho como mecanismo de maior competitividade e amplia¢gio da margem
de lucro diante da exposi¢io do setor produtivo a concorréncia internacional. Em
fun¢io disso, a terceirizacio termina por apresentar contratacdes de trabalhadores
com remunera¢io e condi¢des de trabalho inferiores aos postos de trabalho ante-
riormente existentes ¢ aos equivalentes nio submetidos a subcontratacio da mio
de obra”. Também comunga deste entendimento o doutrinador do direito Marcio
Tdalio Viana, segundo o qual, “[p]ela lei, o empregador nio pode lhes cobrar pela
intermediacdo — mas nada impede que lhes pague bem menos do que pagaria o
tomador de servi¢os, caso este os contratasse. E o que é essa diferenca, senio o pre¢o
(disfarcado) da intermediacdo? Alids, se nio fosse assim, seria inviavel terceirizar,
pois nio haveria de onde extrair o lucro. Nio ¢é preciso ser economista para concluir
que ¢ exatamente essa diferenca que explica o processo” (2017, p. 58).
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justamente nesta reducdo dos custos que o empregado terceirizado vé
reduzidos, mitigados, ou mesmo suprimidos, os seus direitos sociais tra-
balhistas. Conclusao inafastavel, portanto, € que a precarizagio das con-
di¢des de trabalho é pedra angular da racionalidade da terceiriza¢io®.

Nesse cenario de profundas mudangas e inseguranca no direito
trabalhista, com o prendncio de extensio da precarizacio do tra-
balho pela via da terceirizagio, imp0os-se ao Ministério Pablico do
Trabalho o desafio de compreender a nova conjuntura historica, a
fim de seguir cumprindo com a sua missio institucional de “defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis no ambito das relagdes de trabalho, con-
tribuindo para a protecio dos interesses difusos, coletivos e indivi-
duais indisponiveis e para a concretizacao dos ideais democraticos e
da cidadania” (MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO, 2009).

Fato ¢ que o MPT assumiu uma posi¢do clara em face da
“reforma’ trabalhista. Em oito notas técnicas’, o Ministério Ptblico
do Trabalho apresentou o posicionamento institucional contrario as
alteracoes legislativas, inclusive com relacdo a prestagio de servigos a
terceiros, cuja extensido da hipotese para as atividades finalisticas da
empresa julga importar em violacdo constitucional, uma vez que a

terceirizacdo da atividade-fim caracteriza intermediacio ou loca¢io
de mio de obra, a partir da interposiciao de terceiro entre os sujei-
tos da prestacio de trabalho, reduzindo o trabalhador a condi¢io de
objeto, de coisa. E isto — a coisificacio do ser humano — ofende,
frontalmente, os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana e do valor social do trabalho®.

2 Jorge Luiz Souto Maior € incisivo também nesta conclusio: “Na verdade, o Gnico
aspecto irreversivel da terceirizagio é o rebaixamento da condi¢io humana. Nio
ha, concretamente, como criar um modelo juridico que a0 mesmo tempo legitime
a terceirizagio e preserve a eficicia dos direitos dos trabalhadores, vez que sua logica
¢ a do mascaramento da relacio entre o capital e o trabalho e somente se pode falar
em eficicia do modelo de Estado de Direito Social” (2011, p. 669).

3 As notas técnicas estio disponiveis no sitio eletronico do Ministério Publico do
Trabalho no seguinte enderecgo: https://mpt.mp.br/pgt/publicacoes.

4 MPT — Nota Técnica n. 5 (ref. substitutivo ao Projeto de Lei n. 6.787/2016).
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Também em manifestacio enderecada ao chefe em exercicio
do Poder Executivo, o Ministério Publico do Trabalho postulou
o veto total do projeto legislativo que originou a “reforma” tra-
balhista. No pedido, destaca que a lei importa em “‘supressio e
redu¢do de diretos sociais, com reducdo da protecio social legal
deferida aos trabalhadores, sem o devido dialogo social e em vio-
lagio ao principio democratico da vedagio do retrocesso social
(Min1sTERIO PUBLICO DO TrAaBALHO, 2018)”, e, especificamente
com rela¢do a prestacdo de servicos a terceiros, aduz que a empresa
que terceiriza todas as suas atividades deixa de cumprir com suas
missoes constitucionais comunitarias dos seguintes modos:

a) ao praticar terceirizacio irrestrita, a empresa pode eximir-se de par-
ticipar da politica social de inclusdo de pessoas com deficiéncia no mercado
de trabalho, prevista no art. 24, XIV, da Constituicao; essa politica
se faz por meio da contratacio obrigatdria de cota de pessoas com
deficiéncia, pelas empresas com mais de 100 (cem) empregados,
proporcionalmente ao seu nimero de empregados, conforme pre-
visto no art. 93 da Lei 8.213, de 24 de julho de 1991;

b) a empresa sem empregados pode isentar-se de participar da politica de
inser¢do e qualificagdo do jovem trabalhador no mercado de trabalho, com
assento no art. 227 da Constitui¢io, expressio do mandamento de
protecio ao direito de ampla profissionalizagio;

) a empresa sem empregados se isenta de participar de importantes progra-
mas sociais com assento constitucional, tais como o programa do salario-
-educagdo, previsto no art. 212, § 5°, da Constituicdo, que custeia a
educacio basica; o programa do saldrio-familia, previsto no art. 7°,
XII, e o Programa de Integra¢do Social, que financia o seguro-desem-
prego, na forma do art. 239 da Constituicio.

d) A terceirizacio irrestrita colide com a politica de fomento ao desen-
volvimento cientifico, de pesquisa e capacitagdo tecnoldgicas, prevista no art.
218, § 42, da Constitui¢io. (MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO,
2018, grifos do original).

E conclui que a norma, ao autorizar a

terceirizacdo na atividade das empresas privadas e empresas estatais
exploradoras de atividade econdémica (igualmente apanhadas pela
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norma em apreco), viola os direitos fundamentais sociais dos tra-
balhadores previstos nos arts. 1%, IV; 7% a 11; 170, VII e VIII, e 193
da Constitui¢io; esvazia a fun¢io social constitucional da empresa,
em violacdo aos arts. 12, IV; 52, XXIII e 170, 111, c/c arts. 7°, XII;
24, X1V; 212, § 5% 218, § 4°, e 227 da Constitui¢io; e transgride a
regra constitucional do concurso publico no Aambito das empresas
estatais exploradoras de atividade economica® (CF/1988, art. 37 e
173, § 1°, II). (MiN1sTERIO PUBLICO DO TRABALHO, 2018).

Ante as inimeras adversidades impostas aos direitos sociais traba-
lhistas, parecem naturais, portanto, indagacoes a respeito da hodierna
atuacido ministerial. Como tem o Ministério Pablico do Trabalho
orientado seu trabalho de defesa da ordem juridica no que toca a
ampliacio das hipoteses legais de terceirizagio e quais tém sido suas
propostas de incidéncia institucional frente a este novo panorama?
A resposta nio ¢ singular e tampouco se esgota no que aqui esta
esbogado; contudo, uma possivel trajetéria que indica um encami-
nhamento destes questionamentos perpassa por uma digressao sobre
o desenvolvimento do fendmeno no plano juridico do Pais.

2 Da contratacao direta a terceirizacao ampla

O direito do trabalho no ordenamento juridico brasileiro,
adotado a partir da importacdo do sistema continental europeu,

5 Importante sublinhar, ainda, a atuacio da Procuradoria-Geral da Republica que,
enfrentando o tema da terceirizacio, promoveu a Ac¢io Direita de Inconstitucionali-
dade, autuada sob o n. 5735, que questiona a compatibilidade da Lei n. 13.429/2017
com os dispositivos constitucionais, aduzindo explicitamente que a interpretacio
que autoriza a extensdo da terceirizag¢io para atividades finalisticas da empresa ¢
inconstitucional. Posicionamento semelhante é encontrado nos autos de Recurso
Extraordinario com Agravo n. 713.211, também em tramite perante o Supremo Tri-
bunal Federal, que discute suposta auséncia de previsio legal para proibir a extensio
da terceirizacio para as atividades-fim, em prejuizo do que dispde a Simula n. 331
do TST. Em seu parecer, a Procuradoria assevera a incompatibilidade da terceiriza-
¢do das atividades finalisticas com o sistema de prote¢io ao trabalho estabelecido na
Constitui¢io Federal. Nestes autos, ainda ha pedido de intervencio da Associagio
Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANPT) como amicus curiae, em petitdrio
que demonstra os efeitos nefastos da terceiriza¢io e pugna pela compatibilidade
constitucional da limita¢io da terceirizacio apenas as atividades-meio.
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fundamenta-se na relacio bilateral entre empregado e empregador,
que, a partir da figura juridica do emprego, faz incidir toda a gama
de direitos sociais previstos nas legislacdes autonomas e heterono-
mas. Este é o sentido dos arts. 22 e 3° da Consolida¢io das Leis do
Trabalho®, que caracterizam os dois polos da relacio de emprego a
partir da configuracio da prestacio de trabalho subordinado, pes-
soal, ndo eventual e oneroso. A razio ontoldgica desta bilateralidade
empregado-empregador justifica-se na histéria do movimento traba-
lhista, que tinha o fim da intermediacdo da mio de obra como uma
de suas principais bandeiras (MAEDA, 2017, p. 34).

Assim € que, com os critérios da norma objetiva, o sistema
juridico trabalhista do Pais erigiu-se na direcio de proteger a rela-
¢do entre empregado e empregador e afastar os inimeros artficios
patronais que fraudam a presta¢io de servigos subordinada, como
a contratacio de empregados na condi¢io de autobnomos, consti-
tuindo-a, inclusive, na forma de empresa individual; a cria¢io de
cooperativas de mio de obra; a prestacao de trabalho subordinado
por intermédio de contrato de estagio; a inser¢ao do empregado no
contrato social da empresa, entre outros mecanismos.

Aos poucos, porém, o modelo bilateral de contratacio direta,
antes hegemonico, foi abrindo espaco para as relagdes de trabalho
que abrigam uma figura terceira, que ocupa posi¢ao intermediaria
entre o trabalhador e o beneficiario de sua prestacio de servico.
Esta forma juridica triangular primeiro apareceu no ordenamento
juridico brasileiro no ano de 1970, com a edicao da Lei n. 5.645,
que passou a permitir 2 Administracdo Publica a contratacio indi-
reta dos servicos de transporte, conservacdo, custodia, operagodes
de valores, limpeza e outras assemelhadas’.

6  Estabelecem os dispositivos, respectivamente: “Art. 2° - Considera-se empregador a
empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade economica,
admite, assalaria e dirige a prestacio pessoal de servigco”, “Art. 3° - Considera-
-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza nio eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”.

7 E o que dispde o art. 3°, pardgrafo inico, em sua redacio original: “As ativida-
des relacionadas com transporte, conservacgio, custddia, operacido de elevadores,
limpeza e outras assemelhadas serio, de preferéncia, objeto de execu¢io indireta,
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Para a iniciativa privada, foi promulgada, apenas quatro anos
depois, a Lei n. 6.019, que instituiu o regime de trabalho tempo-
rario, sendo este compreendido, de acordo com a redac¢io original
de seu art. 2%, como “aquele prestado por uma pessoa fisica a uma
empresa, para atender a necessidade transitoria de substituicdo de
seu pessoal regular e permanente ou acréscimo extraordinario de
servicos”. Mais tarde, em 1983, a Lei n. 7.102 passou a autorizar a
prestacio de servigos por terceiros nas atividades de vigilancia e
transporte de valores de estabelecimento financeiros.

Naturalmente, estas formas embrionarias de terceirizacio
logo foram objeto de interpretacdo pelo Poder Judiciario. Num
primeiro momento, sob o argumento da inexisténcia de previ-
sio legal especifica, a jurisprudéncia trabalhista nio estendeu ao
mercado privado a descentralizagdo das atividades de transporte,
conservacao, custodia, operagcdes de valores, limpeza e outras asse-
melhadas, como legalmente prevista para a Administracio Puablica.
A tese prevalecente nos tribunais recaia na contratagio direta e
bilateral como a tnica forma contratual prevista na CLT, sendo
admitido, em carater excepcional, o instituto do trabalho tempora-
rio, o qual era aplicado com muito cuidado a fim de evitar a gene-
ralizacio desta forma de locacdo de mio de obra pelas organizacgdes
empresariais (DELGADO; AMORIM, 2015, p. 38-41). Refletindo esta
exegese, o Tribunal Superior do Trabalho editou, no ano de 1986,
a Stimula n. 256, segundo a qual,

[s]alvo os casos de trabalho temporario e de servi¢o de vigilancia, pre-
vistos nas Leis n% 6.019,de 03.01.1974,¢ 7.102, de 20.06.1983, ¢ ilegal
a contratacio de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o
vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servi¢os.

Contudo, este cenario jurisprudencial avesso a abertura ao tra-
balho prestado a terceiros logo foi suplantado, ja no inicio da década
de 1990, pelo novo momento histérico do Pais, marcado pelo alinha-
mento economico com os preceitos do neoliberalismo. Ante o avanco
do movimento de desregulamentacio e flexibilizagio das rela¢des de

mediante contrato, de acdrdo com o artigo 10, § 7°, do Decreto-lei ndmero 200,
de 25 de fevereiro de 1967
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trabalho, a terceirizagio passou a ganhar espaco cada vez maior no
ambiente empresarial. Em 1993, motivado por requerimento pro-
movido pelo Ministério Pablico do Trabalho, o TST, alterando seu
entendimento a respeito do tema,langou a Simula n. 331 para ampliar
as hipoteses da existéncia legal da terceirizagio (DELGADO; AMORIM,
2015, p. 46). Para além dos casos de trabalho temporario e servigos de
vigilancia, o enunciado de jurisprudéncia passou a autorizar também
a terceiriza¢do nos servicos de conservacdo e limpeza assim como
nos servicos especializados atinentes as chamadas “atividade-meio” do
tomador de servigos, dispondo, referido verbete, em seu item III:

III - Nio forma vinculo de emprego com o tomador a contratacio
de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conser-
vacio e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e
a subordinacio direta.

Na opinido de Gabriela Neves Delgado e Helder Santos
Amorim (2015), ao reduzir a incidéncia da contrata¢io direta na
atividade-meio e preservar o emprego direto na atividade-fim, o
TST logrou conciliar os anseios empresariais do novo fenomeno
da terceiriza¢io com a legislacdo trabalhista calcada na tradicional
bilateralidade da figura do emprego. Os autores deixam claro, por
outro lado, que a fronteira entre a legalidade e ilegalidade da pra-
tica terceirizante reside na distin¢do das atividades ligadas ou nio
as finalidades do empreendimento empresarial julga®, nio encon-
trando guarida no ordenamento juridico trabalhista a extensdo da
terceirizacdo para as atividades finalisticas da empresa.

O emprego direto no espago central da empresa, em sua atividade-
-fim, tornou-se, nesse sentido, o objetivo fundamental do sistema

8 Como observa Jorge Luiz Souto Maior, a distingdo entre atividade-meio e ativi-
dade-fim é, por vezes obscura, nio sendo possivel verdadeiramente definir uma
e outra. Aduz o autor (2002): “Primeiro, porque, para diferenciar a terceirizacio
licita da ilicita, partiu-se de um pressuposto muitas vezes nio demonstravel, qual
seja a diferenga entre atividade-fim e atividade-meio. E plenamente inseguro tentar
definir o que vem a ser uma e outra. O servigo de limpeza, por exemplo, normal-
mente apontado como atividade-meio, em se tratando de um hospital, seria real-
mente uma atividade-meio? ”
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juridico-trabalhista, ao legitimar a pratica da terceiriza¢io na ati-
vidade-meio, sem olvidar que o objetivo de protecio social ao tra-
balhador constitui um dos principais pilares da funcio social da
empresa, gravada pela Constitui¢io da Republica (art. 5%, XXIII,
e 170, III). Nesse contexto, a terceiriza¢io de atividade-fim nio se
legitima a luz do Direito do Trabalho, por constituir abuso flexibi-
lizador da contratacio de mio de obra no espaco em que a empresa
tem por fun¢io econdmica manejar os fatores de producio, inclu-
sive o trabalho, para realizacio de seus objetivos econdmicos e de
sua funcio social. Nessa direcdo, segundo a jurisprudéncia traba-
lhista, a terceiriza¢io de atividade-fim constitui fraude ao regime
de emprego, pratica equiparada a intermediac¢io ou locag¢io de mio
de obra. (DELGADO; AMORIM, 2015, p. 59-60).

Em que pese a conciliagio de interesses, fato é que a mais alta
corte trabalhista do Pais, ao autorizar a terceirizagdo para as ativi-
dades-meio, chancelou o trabalho terceirizado para além das duas
tnicas hipoteses previstas em lei (trabalho temporario e servigos
de vigilancia e transporte de valores bancarios). Mais do que isso,
a norma contida no item III da Simula n. 331 é contra legem, ja que
ofende a bilateralidade do modelo contratual trabalhista estabele-
cido nos arts. 2? e 3% da CLT”, além de inconstitucional por afronta
ao art. 72, 1, da Constituicio.

O fenomeno da terceiriza¢io apenas ganhou um regimento
geral proprio em 2017, por meio da Lei n. 13.429, de 31 de margo,

9 “A Stmula 331 nio s6 garante o exercicio da livre iniciativa, mas foi promulgada
valorizando mais este do que o principio da valoriza¢io do trabalho humano — se
assim nio fosse, o indice de trabalhadores terceirizados e precarizados nio seria
tdo alto. A Stmula, assim, j3 contaminada com a ideologia neoliberal, firmou o
entendimento que aumenta as hipéteses de terceiriza¢io — e, por isso, de precari-
zac¢do. Justamente por se contrapor a légica de qualquer contrato empregaticio, por
apresentar uma relagio juridica triangular ao invés de bilateral, cabia ao Judiciirio
nio conferir validade a terceiriza¢io. Importante ressaltar isso porque, ao contririo
do que acusam a Justica do Trabalho — de ser rigida e retrdégrada —, ela, na verdade,
acompanhou a reestruturagio produtiva e as reformas neoliberais em diversos senti-
dos e, também, na edicio da Stmula 331. Assim, se o enunciado extrapola os limites
colocados ao Poder Judiciario, s6 pode ser no sentido de favorecer os empresarios —
possibilitando terceirizar em hipoteses em que nio ha previsio legal” (Giorar;
Lores; Cozero, 2015, p. 32).
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e da Lei n. 13.467 (Lei da Reforma Trabalhista), de 13 de julho
daquele ano, que alterou a lei do trabalho temporirio (Lei n.
6.019/1974) para introduzir a figura da “prestacio de servigos a
terceiros”. A primeira norma nio trouxe muitas novidades. Ela
dispée um conceito genérico de empresa prestadora de servicos
a terceiros, estabelecendo os requisitos para o seu funcionamento,
prevendo ainda a responsabilidade subsidiaria da tomadora dos ser-
vicos. De maneira geral, a Lei n. 13.429/2017 ndo provocou uma
alteracido substancial da regulacio juridica da terceirizacio; pelo

contrario, ela confirma as disposi¢des do Enunciado n. 331 do TST
(DeLGapo; DELGADO, 2017, p. 207).

Por outro lado, a regulamenta¢io dada pela “reforma” traba-
lhista foi além do enunciado de jurisprudéncia, uma vez que passou
a autorizar a terceirizacdo de todos os servi¢os da empresa, inclusive
as atividades-fim, ou, como referencia a lei, as “atividades princi-

pais”. Dispde a redag¢io do novo art. 4°-A da Lei n. 6.019/1974:

Art. 4°-A. Considera-se prestacio de servicos a terceiros a transfe-
réncia feita pela contratante da execucio de quaisquer de suas ativi-
dades, inclusive sua atividade principal, a pessoa juridica de direito
privado prestadora de servicos que possua capacidade econdmica
compativel com a sua execugio.

§ 1° A empresa prestadora de servigos contrata, remunera e dirige
o trabalho realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata outras
empresas para realizacio desses servicos.

§ 2° Nio se configura vinculo empregaticio entre os trabalhadores,
ou sdcios das empresas prestadoras de servicos, qualquer que seja o
seu ramo, e a empresa contratante.

Além disso, o art. 4°~-C assegura aos terceirizados as mesmas
condi¢des de alimentacio, atendimento meédico, treinamento e
medidas de satde e seguranca do trabalho oferecidas aos traba-
lhadores contratados diretamente. Contudo, o § 1° do dispositivo
dispoe, como mera faculdade contratual, “que os empregados da
contratada fardo jus a salario equivalente ao pago aos empregados
da contratante, além de outros direitos ndo previstos neste artigo”,
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em diametral contrariedade ao principio da isonomia e da nido
discriminacio, e torna legal a conhecida disparidade salarial entre
empregados contratados e empregados terceirizados.

Em breve resumo, vé-se uma linha evolutiva no tratamento da
terceiriza¢do pelo sistema juridico trabalhista brasileiro, em que ela
passa de combatida (ressalvadas as excecdes previstas em lei) para
tolerada (apenas nas atividades-meio) e, culmina, recentemente, em
integralmente aceita (inclusive nas atividades principais da empresa).

Logo, enfrentar esta nova conjuntura ¢ tarefa particularmente
ardua para as instituicoes publicas voltadas a garantia dos direi-
tos sociais atuantes na jurisdicio trabalhista, como o Ministério
Pablico do Trabalho. Especialmente com relagio ao fendmeno da
terceirizacao, desde a “reforma”, o combate a precarizacio da rela-
cdo de trabalho trilateral demanda do MPT uma nova forma de
atuar, em consonancia com as alteragdes legislativas, sem se perder
o norte da Constitui¢io Federal.

3 Atuacg¢ao do Ministério Publico do Trabalho
no combate a terceirizacao ilicita
a partir da “reforma’ trabalhista

A terceirizagio ¢ tema de grande preocupag¢io do Ministério
Pablico do Trabalho e estd presente, inclusive, em seu planeja-
mento estratégico. A institui¢do almeja o combate a terceiriza-
¢lo ilicita nas relacdes de emprego em geral e, especialmente,
na Administra¢io Publica", nos trabalhos portuirio e aquavia-

10 “6.5.1 Estratégia: Combater as fraudes utilizadas para descaracterizar o vinculo
empregaticio. 6.5.1.1 Iniciativa Estratégica: Promover atividades extrajudiciais ou
judiciais para combater a utilizagio indevida da terceirizagio, estagio, cooperativas,
pessoa juridica, trabalho voluntario, temporirio, dentre outras.”

11 “6.6.1 Estratégia: Combater a terceirizac¢io ilicita na administra¢io publica. 6.6.1.1
Iniciativa Estratégica: Promover atividades extrajudiciais ou judiciais para combater
a terceirizagio ilicita na administragio publica.”

12 “6.6.1 Estratégia: Implementar a legisla¢io trabalhista referente ao trabalho portua-
rio. 6.6.1.1 Iniciativa Estratégica: Promover atividades extrajudiciais e judiciais para
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rio”? (MiINIsTERIO PUBLICO DO TRABALHO, 2009). A terceirizacio
também ¢ objeto de amplo estudo e discussio entre os membros
do MPT, como assim revelam as inimeras orientacoes editadas no

ambito das Coordenadorias Nacionais Tematicas

14-15

Acompanhando as altera¢cdes da legislagido trabalhista no ano de

2017, 0 MPT promoveu mudancas no procedimento investigatorio
da licitude, ou nao, do fendmeno terceirizante nas relacdes de traba-

13

14

15

regularizar a atuacio dos OGMOS, garantir o meio ambiente de trabalho adequado,
combater a terceiriza¢io e implementar a Convenc¢io 137 da OIT e o ISPS Code.”

“6.6.2 Estratégia: Implementar a legislacio trabalhista referente ao trabalho aqua-
viario. [...] 6.6.2.3 Iniciativa Estratégica: Promover atividades extrajudiciais e judi-
ciais para combater a terceirizacio e regularizar a jornada de trabalho dos trabalha-
dores maritimos, hidroviarios e lacustres.”

De acordo com a descricio do sitio eletronico do MPT (http://portal.mpt.mp.br/
wps/portal/portal_mpt/mpt/area-atuacao), foram criadas “oito coordenadorias
nacionais tematicas a partir das irregularidades mais graves e mais recorrentes
enfrentadas no dia a dia dos procuradores. As coordenadorias promovem discussdes
sobre suas respectivas areas, definem estratégias e articulam planos nacionais de
a¢des”. Entre outras atribui¢des, cada coordenadoria tem o poder de editar orien-
tacdes sobre os temas que lhes sio afetos com o objetivo de promover uma atuagio
coordenada e harmonica dos membros do Ministério Publico.

A Coordenadoria Nacional de Combate as Fraudes nas Relacdes de Trabalho
(CONAFRET) possui quatorze enunciados a respeito da terceirizagio (ntmeros 3, 9, 10,
12,13, 14,15, 16, 17, 18, 19, 20, 21 ¢ 24) regulando a matéria na construcio civil, nas
companbhias de transporte, nas usinas de cana de a¢lcar, no check-in das companhias aéreas,
além de estabelecer diretrizes para o reconhecimento da terceirizagdo licita a partir da
lei da “reforma” trabalhista. Na Coordenadoria Nacional de Combate as Irregularidades
Trabalhistas na Administracio Publica (Conap), vislumbram-se cinco orienta¢des (de
numeracio 1,9,10,11 e 12) que se debru¢am sobre a legitimidade do Ministério Pablico
para investigar e processar sobre o tema na Justica do Trabalho, a substituicio de servidor
publico por trabalhador terceirizado e a terceirizagio dos servicos de limpeza urbana. Sio
dois os enunciados (nimeros 4 e 17) oriundos da Coordenadoria Nacional de Promocio
de Igualdade de Oportunidade e Eliminacio da Discrimina¢io no Trabalho (Coorpi-
GUALDADE), um sobre contratagio de empregado terceirizado pelo ente publico junto a
associacio de pessoa com deficiéncia e outro sobre veda¢io ao tratamento discriminatd-
rio do trabalhador terceirizado.A Coordenadoria Nacional de Defesa do Meio Ambiente
do Trabalho (CODEMAT) possui a Orientacio n. 27, que versa sobre a impossibilidade de
terceirizacio dos Servicos Especializados em Engenharia de Seguranca ¢ Medicina do
Trabalho, e a Coordenaria Nacional do Trabalho Portuiria e Aquaviario (CONATPA), em
sua Orientagdo n. 8, dispde sobre a licitude da terceirizacio dos servicos de engate do
mangote no quadro de boias no ambito da Petrobras.
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lho. O ponto de partida deste giro foi a Orienta¢do n. 15, oriunda da
Coordenadoria Nacional de Combate as Fraudes nas Relacdes de
Trabalho (CoNAFRET), editada ainda antes da aprova¢ao da “reforma”
trabalhista. Em seu item I, ela afasta qualquer interpretacdo da Lei
n. 13.429/2017 que autorize a terceirizagio nas atividades-fim do
empreendimento empresarial e, no item II, adiantando-se a Lei n.
13.467/2017, ela estabelece como critério de afericdo da legalidade
da terceirizacdo a mera intermediacdo de mao de obra e a prestacio
de trabalho com subordina¢io e pessoalidade para a empresa toma-
dora de servicos. E o que se 1¢ de seus termos:

15. Lei 13.429/2017. Terceirizagao ndo permitida em atividade-fim.

[ — O texto da Lei n. 13429 de 2017 nio libera a terceiriza¢io em ati-
vidade-fim, ao inserir modificacdes a Lei n® 6.019 de 1974. Essa possi-
bilidade continua a existir apenas quanto ao trabalho temporario e niao
quanto aos agora nominados “servicos determinados e especificos”;

IT — Independentemente das discussdes em curso no ambito dos
Poderes Legislativo e Judiciario acerca da permissio da tercei-
rizacio na atividade-fim, o mero fornecimento de mio de obra
continuara a ser ilicito, bem como também serd possivel analisar
a presenca da pessoalidade e subordinacio em relacio a empresa
contratante. (Grifo do original).

Trata-se de um deslocamento do foco da investigacio do
Ministério Pablico. Com os parametros normativos dados pela
Stmula n. 331 do TST, a atuagdo ministerial centrava-se na per-
quiri¢do da natureza da atividade desempenhada pelo trabalhador
terceirizado, se incluida ou nio na finalidade da producio empre-
sarial. Agora, com a terceirizacao ampla, a distin¢ao entre fim e
meio da atividade é indcua. Passa a ser basilar para descobrir a
retiddo da prestacdo de servicos a terceiros a analise da presenca dos
elementos caracterizadores do vinculo de emprego, como ainda
estabelecem os arts. 2° e 3° da CLT.

Outras orientacOes da CONAFRET, agora posteriores a “reforma”,
estabeleceram, em conformidade com os novos dispositivos legais,
mais critérios para subsidiar a investigacdo acerca legalidade da ter-
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ceirizagio. Neste sentido, o Enunciado n. 16 dispde que a validade da
prestacio de servico a terceiros esta condicionada ao cumprimento
de trés requisitos: a transferéncia da execu¢ao da atividade contra-
tada a empresa prestadora, a autonomia da prestadora no exercicio
desta atividade e a capacidade economica da empresa prestadora. A
licitude da terceirizacio esta atrelada ao preenchimento simultaneo
destes trés critérios; caso contrario, a prestacio de servigos a terceiros
¢ reputada nula, conforme dispde a orientacio:

16. Contrato de prestagao de servios. Artigo 4°-A da lei n. 6.019/1974,
com redagdo da lei n. 13.467/2017. Requisitos de validade. A validade
da prestacio de servico a terceiros, tal como definida pelo art. 4°-A,
se sujeita ao cumprimento dos seguintes requisitos: a) efetiva trans-
feréncia da execucio de atividades a uma empresa prestadora de ser-
vico, como objeto contratual; b) execucio autonoma da atividade
pela empresa prestadora, nos limites do contrato de prestacio de ser-
vigo; e ¢) capacidade economica da empresa prestadora, compativel
com a execu¢do do contrato. Ausentes quaisquer desses requisitos,
desvirtua-se a prestacio de servico, configurando-se intermedia¢io
ilicita de mio de obra (art. 9¢ da CLT), com consequente reconheci-
mento de vinculo de emprego entre os trabalhadores intermediados
e a empresa contratante do servigo. (Grifo do original).

As Orientagdes n. 17, 18 e 19 abordam especificamente cada
um desses requisitos.

Para ser atendido o critério de transferéncia efetiva da execucio
da atividade, esta pressupde

autonomia formal, administrativa, organizacional, finalistica e operacio-
nal da empresa contratada, a qual cabe exercer com exclusividade o con-
trole do processo de produgio da atividade, sem interferéncia da contra-
tante, mera credora do servico como resultado util, pronto e acabado!®.

16 Assim dispde o inteiro teor da Orienta¢do n. 17: “Contrato de prestacio de servico.
Requisito de validade: efetiva transferéncia da execuc¢io da atividade. A transferéncia
da execugio da atividade por meio de contrato de prestacio de servico, na forma do
art. 4°-A da Lei 6.109/1974, com redac¢io conferida pela Lei 13.467/2017, pressupde
autonomia formal, administrativa, organizacional, finalistica e operacional da empresa
contratada, a qual cabe exercer com exclusividade o controle do processo de produ¢io
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Veja-se que a prestacao de servigos a terceiros importa na con-
tratacdo de atividade empresarial, e ndo de trabalhadores, como
assim ¢ a figura do trabalho temporario, que é mero fornecimento
de mdo de obra para atender necessidade de substituicdo de pes-
soal permanente ou demanda complementar de servicos. E por essa
razio que se verifica a presenca da subordina¢io do trabalhador
temporario com a empresa tomadora, ja que ele ali estd inserido
em paridade com os empregados diretos. O mesmo nio se aplica
a terceirizagio, cuja existéncia dos elementos caracterizadores do
vinculo de emprego, do trabalhador com a contratante, desnatu-
ram a relacio trilateral (Souza et al., 2017).

A autonomia da empresa prestadora na execucao contratual é
deduzida da literalidade do art. 4°-B, I a III, que impde requisitos
para o funcionamento empresarial, tais como prova de inscri¢io no
Cadastro Nacional de Pessoa Juridica, registro na Junta Comercial e
capital compativel com o ntimero de empregados (Souza et al., 2017,
p. 17). Neste passo, a alteridade pode ser aferida por dois parametros:

(a) que a empresa prestadora contrate e remunere os empregados
necessarios a execuc¢io da atividade, exercendo com exclusividade
a dire¢do de seu trabalho (art. 4°-A, § 1°); e (b) que a empresa
contratante se abstenha de utilizar a mao de obra contratada pela
prestadora de servico para finalidade distinta da prevista no con-
trato (art. 5°-A, § 1%)7.

da atividade, sem interferéncia da contratante, mera credora do servico como resultado
atil, pronto e acabado. Configura fraude ao regime de emprego o uso de contrato de
prestacdo de servigo para transferéncia de vinculo formal de emprego a empresa con-
tratada, sem efetiva transferéncia da execugio da atividade”.

17 Dispde a Orientacdo n. 18 “Contrato de prestacio de servico. Requisito de validade:
autonomia na execucio da atividade. No contrato de prestacio de servico, de que
trata o art. 4°-A, caput, da Lei 6.019/1974, com redacio dada pela Lei 13.467/2017,
a execucdo autdnoma da atividade por empresa prestadora de servico pressupde:
(a) que a empresa prestadora contrate e remunere os empregados necessarios a exe-
cu¢io da atividade, exercendo com exclusividade a direcdo de seu trabalho (art.
42-A, § 19); e (b) que a empresa contratante se abstenha de utilizar a miao de obra
contratada pela prestadora de servigo para finalidade distinta da prevista no contrato
(art. 5°-A, § 1°). A presenca de subordinacio pessoal ou estrutural de trabalhador
intermediado a empresa contratante descaracteriza a prestacio de servigo, ense-
jando o reconhecimento vinculo de emprego (art. 9° da CLT)”.
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Por fim, a capacidade economica da prestadora de servigos pressupoe:

(a) pactuacido de preco do servico compativel com os custos opera-
clonais (comerciais, trabalhistas, previdenciarias, tributarias etc.); e
(b) inexisténcia de passivo comercial, trabalhista, previdenciario e/
ou fiscal, decorrente de outro(s) contrato(s), que constitua risco ao
adimplemento contratual'.

A capacidade economica, importante sublinhar, nio se con-
funde com o capital social da empresa. Apenas o patrimonio empre-
sarial, e ndo a contribuicdao dos socios, deve ser compativel com os
compromissos da execucdo de cada contrato. Assim, a transferéncia
de atividade para empresa inidonea, sem capacidade econdmica para
executa-la, faz-se presumir a mera intermediacdo de mio de obra
(Souza et al., 2017, p. 27 e 28).

A Orientagio n. 21 da CoNAFRET” dispde que, na hipotese de
inadimplemento de direitos trabalhistas pela empresa prestadora,
em terceirizacio considerada licita, a empresa contratante é res-
ponsavel subsidiariamente, independentemente da aferi¢io de sua

18 Dispde a Orientacio n. 19: “Contrato de prestagio de servico. Requisitos de vali-
dade: capacidade econdmica da prestadora. A capacidade econdmica da empresa
prestadora de servico, compativel com a execu¢io do contrato, nos termos do art.
4°-A da Lei 6.019/1974, deve ser aferida pela contratante e ndo se restringe a obser-
vancia do capital social minimo exigido pelo art. 4°-B, inciso III, que é mero requi-
sito de funcionamento. Consiste na situagio econdmica positiva para cumprir todos
os compromissos decorrentes da atividade contratada, pressupondo: (a) pactuacio
de preco do servigo compativel com os custos operacionais (comerciais, trabalhistas,
previdenciarias, tributarias etc.); e (b) inexisténcia de passivo comercial, trabalhista,
previdenciario e/ou fiscal, decorrente de outro(s) contrato(s), que constitua risco ao
adimplemento contratual”.

19 Dispde a Orienta¢io n. 21 da CoNArreT: “21. Contrato de prestacio de servico
valido. Inadimplemento de direitos trabalhistas pela empresa prestadora. Respon-
sabilidade subsidiaria da empresa contratante. Presentes os requisitos de validade
do contrato de prestagio de servigo, o inadimplemento de direitos trabalhistas pela
empresa prestadora enseja responsabilidade subsididria da empresa contratante,
independente de culpa (art. 5-A, §5% da Lei n. 6.019/1974). O inadimplemento
decorrente de auséncia ou perda de capacidade econdmica da empresa prestadora
enseja invalidacdo do contrato de prestacio de servigo, por inobservancia de requi-
sito de validade (art. 4°-A, caput, da Lei n. 6.019/1974, com redacio dada pela Lei
n. 13.467/2017), configurando a intermediagio ilicita de mio de obra”.
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conduta culposa. E dizer que o mero inadimplemento de obriga-
¢Oes trabalhistas pela empresa prestadora implica a responsabilidade
subsidiaria da empresa tomadora. A subsidiariedade da responsabi-
lidade esta atrelada a legalidade da terceiriza¢do, ou seja, caso ela
seja reputada ilicita, a empresa contratante ¢ atribuida a responsabi-
lidade principal por todas as obrigac¢des trabalhistas, por constituir
ela a verdadeira empregadora (Souza et al., 2017, p. 33 e 34).

A perda superveniente da capacidade economica da empresa
prestadora também implica a ilicitude da terceirizagio, ensejando a
nulidade do contrato de prestacio de servico a terceiros ¢ a con-
sequente caracteriza¢do do vinculo de emprego diretamente com a
empresa tomadora. Este é o sentido da Orienta¢do n. 20 da CONAFRET:

20. Contrato de prestacio de servico. Requisitos de validade.
Perda da capacidade econdmica da empresa prestadora de servigo.
Invalidade contratual superveniente. A perda da capacidade eco-
nomica da empresa prestadora de servico enseja invalidade con-
tratual superveniente, com consequente caracterizacio de vinculo
de emprego entre trabalhadores intermediados e a empresa con-
tratante, caso esta nio adote posturas para preservar o inadim-
plemento contratual, tais como: (a) a readequa¢io do preco do
servico, sempre que se mostrar defasado, para garantir o equilibrio
economico do contrato; (b) exigir da empresa contratada garan-
tia bastante para satisfacio das obrigacdes contratuais (art. 477
do Cédigo Civil) ou (¢) promover a resolu¢io do contrato por
inadimplemento (art. 475 do Cddigo Civil).

Por fim, ao contrario da faculdade instituida na lei,a Orientacio
n. 17 da Coordenadoria Nacional de Promo¢io de Igualdade
de Oportunidade e Elimina¢io da Discriminacio no Trabalho
(COORDIGUALDADE) impde a observancia do principio da isonomia
e da nio discriminagdo para assegurar aos terceirizados, de forma
taxativa, os mesmos direitos garantidos aos contratados diretamente®.

20 Também a Orientagio n. 24 da CONAFRET se posiciona em contrariedade a pra-
tica discriminatéria do art. 4°-C, § 1%, da Lei n. 6.019/1974: “24. Contrato de
prestacio de servicos. Garantia aos empregados da prestadora dos mesmos direitos
dos empregados da contratante. Art. 4°-C, § 1%, da Lei n. 6.019/1974. Isonomia.
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N. 17. Terceiriza¢io. Vedacio ao tratamento discriminatorio entre
empregados da tomadora e da prestadora de servigos. Art. 4°-C,
§ 1°, da Lei n. 6.019/74. O trabalho, como fonte de subsisténcia
e propulsor da dignidade humana, nio pode admitir tratamento
discriminatdrio ao empregado da prestadora de servico em relagcio
ao trabalhador da tomadora, quando realizem o mesmo trabalho,
no mesmo local, pois nio se trata de subespécie de empregado, mas
de empregado que tem assegurado constitucionalmente o direito ao
trabalho, em condicoes de liberdade, equidade, seguranca, sendo,
portanto, vedada qualquer pratica discriminatdria, consoante artigo
225 da CF e principio da nio discrimina¢io, consagrado nos arti-
gos. 5%, XLI, 72, XXX e XXXI, da CF, e Convencio 111 da OIT.

O tratamento discriminatério aos terceirizados previsto no
art. 4°-C, § 1°, da Lei n. 6.019/1974 é absolutamente incompativel
com a Constitui¢io Federal, sendo sua ocorréncia passivel de inde-
nizacao por reparaciao a danos materiais e morais, na forma do art.
927 do Codigo Civil (Souza et al., 2017, p. 137).

A partir da leitura contrario sensu dos enunciados do Orgio
Ministerial, é possivel deduzir que a terceirizacgdo ¢ ilicita quando
verificada uma das seguintes situacdes: I) auséncia de transferén-
cia, parcial ou total, da execucdo da atividade contratada a empre-
sa prestadora; II) subordinacio da prestadora de servigos a empresa
contratante, estando aquela sujeita a ascensao desta sobre sua ativi-
dade empresarial; e III) incapacidade econdmica, atual ou superve-
niente, da empresa prestadora.

Este novo panorama da atuagio ministerial estd sumarizado, ilus-
trativamente, na ementa a seguir transcrita, que trata de recente decisio
de nio homologacio de arquivamento de inquérito civil, emanado da
Camara de Coordenacio e Revisio, do Ministério Pablico do Trabalho:

LEI N° 13.429/2017 E LEI N° 13.467/2017. ALTERACOES PRO-
MOVIDAS NA LEI DO TRABALHO TEMPORARIO (LEI N®

Havendo contrato de prestagio de servicos valido com a transferéncia de atividade
em que convivam, executando as mesmas tarefas, empregados da contratante e da
prestadora, deverio ser garantidos a estes os mesmos direitos previstos para aqueles,
sob pena de afronta ao principio constitucional da isonomia”.
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6.019/1974) E NA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO.
CRIACAO DA FIGURA DA “PRESTACAO DE SERVICOS”.
CENTRALIDADE OU ACESSORIEDADE DA ATIVIDADE NA
DINAMICA EMPRESARIAL. DISTINCAO IRRELEVANTE.
ATUACAO DO MPT PARA COMBATER A INTERMEDIA-
CAO OU MERO FORNECIMENTO DE MAO DE OBRA, PRO-
MOVER A RESPONSABILIZACAO SUBSIDIARIA DA CON-
TRATANTE/TOMADORA E GARANTIR A ISONOMIA DE
DIREITOS ENTRE OS EMPREGADOS DA CONTRATANTE/
TOMADORA E OS EMPREGADOS DA CONTRATADA/PRES-
TADORA.ARQUIVAMENTO QUE NAO SE HOMOLOGA.

1. A reforma trabalhista iniciou-se com a Lei n® 13.429, de 31/3/2017,
que promoveu alteracdes na Lei do Trabalho Temporirio (Lei n®
6.019/1974) para aumentar suas hipdteses de incidéncia, sendo poste-
riormente complementada e ampliada com a edi¢io da Lei n® 13.467,
de 13/7/2017, que trouxe mudangas nio somente na Lei do Trabalho
Temporario, mas também em varios dispositivos da CLT e em outras leis.

2. No que diz respeito a prestacio de servicos, temos que as alte-
racOes legislativas supracitadas tornaram irrelevantes as caracteris-
ticas de centralidade ou de acessoriedade da atividade na dinamica
empresarial para efeito da verificagio da legalidade de sua trans-
feréncia a terceiro(s) alheio(s) a estrutura da empresa (fendomeno
denominado de “terceirizacio”), visto que atualmente qualquer
atividade da empresa, seja ela principal ou acessoria, pode ser trans-
ferida a terceiros, desde que cumpridos alguns requisitos legais.

3. Nesse sentido, no novo quadro normativo, a empresa que trans-
fere uma parte ou a totalidade de suas atividades a uma outra
empresa ¢ chamada “contratante”, enquanto que a pessoa juridica
de direito privado que a assume é chamada “prestadora’.

4. Para que produza seus efeitos legais, o recém-criado “contrato de
prestacio de servicos” deve preencher cumulativamente os seguintes
requisitos: a) ter a efetiva transferéncia da execuc¢io da atividade a pres-
tadora como objeto central do contrato formal/escrito de prestacio
de servicos; b) a prestadora deve manter autonomia formal, organiza-
cional, administrativa e finalistica na execucio dos servicos, nos limites
do contrato de prestacio de servicos; ¢) a prestadora deve manter
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durante toda a vigéncia do contrato de prestacio de servigos capa-
cidade econdmico-financeira para sua execuc¢io; d) nio pode haver
subordinacido classica ou subordinacio estrutural, também chamada
subordina¢io integrativa ou parassubordinacio, entre os empregados
da prestadora e os prepostos/empregados da contratante/tomadora.

5. Descumpridos quaisquer dos requisitos acima, nio ha “prestacio
de servicos”, mas mera intermediacio ou fornecimento de mio de
obra, o que continua sendo vedado pelo ordenamento juridico bra-
sileiro por configurar fraude a relagio de emprego, merecendo a atu-
acio do MPT para a cessio da irregularidade atual e reparacio dos
danos materiais e morais sofridos tanto pelos trabalhadores direta-
mente atingidos, quanto pela coletividade trabalhadora em geral, e
também para a prevencio de danos futuros, por meio da celebracio
de TAC ou pela obten¢io de tutela judicial inibitéria para tal fim.

6. O principal efeito da descaracterizacio da prestaciao de servigos
¢ responsabiliza¢io subsidiaria, automatica e objetiva, da empresa
contratante/tomadora com relacio aos débitos trabalhistas da
empresa contratada/prestadora, além de eventual responsabilizacio
por dano moral coletivo.

7. Mas nio ¢ s6 isso. Existe outro importante aspecto a ser obser-
vado, que ¢ manutencio da isonomia de direitos entre o empregado
da contratante/tomadora e o empregado da contratada/prestadora,
0 que representa, na pratica, a expressio material ou a concreti-
zagdo dos principios constitucionais fundamentais da igualdade e
da valoriza¢io do trabalho humano (artigos 3°, 1V; 5% caput; e 7°,
XXX, XXXI, XXXII, e XXXIV, da CRFB/1988).

8. Isso porque o contrato de prestacio de servicos nio pode ter por
objetivo a mera reducio de custos operacionais por meio da redu-
¢io de remuneracio ou da supressio dos direitos dos empregados da
contratada/prestadora, o que caracteriza verdadeiro dumping social,
a ser combatido pelo MPT.

9. No caso concreto, a ilustre Procuradora Oficiante atestou que
a empresa Inquirida vem reduzindo drasticamente a utilizacio de
mio de obra “terceirizada”, que corresponderia hoje a apenas 20%
(vinte por cento) da mio de obra total.
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10. Observou, também, que a empresa Inquirida demonstrou no
procedimento que estaria observando o cumprimento da legislacio
trabalhista por parte das empresas contratadas/prestadoras.

11. Ocorre, porém, que também ¢é necessirio que se verifique o
cumprimento pela Inquirida do disposto no artigo 4°-C da Lei
n® 6.019/1974, que garante isonomia de condi¢des de alimentagio,
transporte, atendimento médico e/ou ambulatorial, treinamento,
ambientais (sanitarias, satde e seguranca) e equivaléncia salarial,
além de outros direitos nio expressamente previstos.

12. Isso posto, a investigacao hid que prosseguir para que se verifi-
que se existe isonomia entre os empregados diretos da Inquirida e
os empregados das empresas prestadoras de servico contratadas, nos
termos do artigo 4°-C da Lei n® 6.019/1974.

13. Orienta¢des n. 16, 17, 18, 19 ¢ 20 da CONAFRET.
14. Arquivamento que nao se homologa. (Grifo do original).

Em razio das alteragdes legislativas, recentissimas, ainda &
incipiente a atuacdo judicial do Ministério Publico do Trabalho
sob os novos limites juridicos da terceiriza¢do licita nas atividades
finalisticas. De todo modo, desde logo é possivel antever que a
incidéncia ministerial nio serd menos combativa, pelo contrario.

4 Consideracdes finais

O crescente espago conquistado pela terceirizagio na presta-
¢do de servigos no ordenamento juridico brasileiro estd intima-
mente ligado ao desenvolvimento da ideologia neoliberal de des-
regulamentacio e flexibilizacdo das relagoes de trabalho, que preza
pela pactuacdo de contratos de trabalho que “permitem a adaptacio
das empresas as flutuacdes economicas, dispensando compromissos
permanentes e custos com os seus empregados” (KREIN, 2007).

Com este movimento, o direito do trabalho afastou-se cada vez
mais do “trabalho padrio”, de carater rigido, com base na bilatera-
lidade da contratagio direta e no trabalho por tempo integral, com
lugar e horario de trabalho determinados, remuneracio fixa e tempo
de duragio contratual indeterminada. Ganhou proeminéncia, em
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seu lugar, o “trabalho atipico”, com natureza maleavel, que admite
a triangula¢do no contrato de trabalho, com duragio do trabalho e
remuneracdo regidas pela demanda empresarial e ainda com a possi-
bilidade de execugio contratual a distancia (Vasaporro, 2005, p. 27
e 28)?!. Esta transicio de paradigmas, da contratacio direta para ter-
ceirizagdo ampla, revela, nas palavras de Aldacy Rachid Coutinho,
uma “perda do padrio universal no ambito trabalhista, pensado tra-
dicionalmente para uma relacdo direta com um tnico protétipo de
empregado, subordinado”, que tem como resultado o tétrico “esva-
ziamento do proprio direito do trabalho” (2000, p. 172).

No atual cenario de retrocesso social com a extensio da ter-
ceirizagdo para as atividades-fim, vislumbra-se que as propostas
institucionais do MPT, para atuag¢io uniformizada e harmonica
dos membros almejam coibir a fraude a legislacio trabalhista com
a finalidade de evitar a todo custo a malfadada intermediacio da
maio de obra, por meio de uma interpreta¢ao do sistema trabalhista
centrada na bilateralidade da relagio de emprego e nas garantias e
direitos sociais fundamentais assegurados na Constituicdo Federal.
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Resumo: Trata-se de anilise da desconsideracio da personalidade
juridica focada em sua aplicacio em ac¢des de improbidade admi-
nistrativa. O estudo busca, inicialmente, apresentar questdes basi-
cas relacionadas a desconsideracido da personalidade juridica, sua
conceituaciao, modalidades e requisitos legais. Aborda-se, entio, a
disciplina legal estabelecida pelo Cédigo de Processo Civil de 2015
para a desconsideracio de personalidade juridica, com uma leitura
critica da opg¢do adotada pelo legislador, conforme o grau de efe-
tividade do incidente. Apos, apresentam-se reflexdes elementares
relacionadas a indisponibilidade de bens e sua aplica¢do nas a¢des
de improbidade administrativa, para finalmente se tratar especifica-
mente da viabilidade da determinacio de indisponibilidade de bens
sem prévia oitiva da parte demandada em incidentes de desconside-
rac¢do de personalidade juridica. Sustenta-se que nio ha viola¢io ao
contraditorio ou ampla defesa, assim como que se trata de medida
necessaria para que se tenha um minimo de eficacia nos incidentes
de desconsidera¢io requeridos no ambito de acdes de improbidade.

Palavras-Chave: Improbidade. Desconsideracio. Efetividade.

Abstract: Analysis of the disregard of the legal entity focused on
its application in actions of administrative improbity. The study
initially seeks to present basic questions related to the disregard
of legal entity, its conceptualization, modalities and legal requi-
rements. It is then highlighted the legal discipline established by
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the Civil Procedure Code of 2015 for the disregard of the legal
entity, with a critical view of the option adopted by the legisla-
tor, considering the degree of effectiveness of this judicial incident.
Afterwards, it is presented basic considerations related to the free-
zing of assets and its application in the actions of administrative
improbity, in order to finally deal specifically with the feasibility
of determining the freezing of assets without prior hearing of the
defendant in incidents of disregard of the legal entity. It is argued
that there is no violation to the adversary system or to the rights of
defense, as well as that it is a necessary measure so that one has a
minimum of effectiveness of the disregard of the legal entity requi-
red in the scope of actions of administrative improbity.

Keywords: Improbity. Disregard. Effectiveness.

Sumario: 1 Introducio. 2 Da desconsideracio da personalidade
juridica. 3 Da desconsideracio da personalidade juridica no novo
CPC. 4 A Indisponibilidade de bens em acdes de improbidade
administrativa. 5 Da liminar de indisponibilidade em incidentes de
desconsidera¢io de personalidade juridica. 6 Conclusio.

1 Introducgao

Os atos de improbidade administrativa sdo condutas especial-
mente ofensivas & Administra¢do Publica e que por vezes apresen-
tam relevantes fatores econdmicos, como o enriquecimento ilicito
do agente ou mesmo a lesio ao erario.

Mesmo nos casos em que o ato de improbidade é qualificado
como viola¢do aos principios da administragao publica, a san¢io eco-
nomica, especialmente a multa, reveste-se de consideravel importancia.

Nesse quadro, € preciso que o Ministério Puablico ou a pessoa
juridica prejudicada possuam mecanismos de efetivagio das san-
¢des economicas, sob pena de as acdes de improbidade terem sua
importancia esvaziada em diversos casos concretos.

Tais mecanismos nao podem ser eficazes apenas para alcangar
efetivacao em situagdes ordinarias, em que o agente dispoe de bens
suficientes registrados em seu nome.
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Isso porque, nos casos mais graves e complexos que envolvem a
pratica de atos de improbidade, a tendéncia é que o agente improbo
tome providéncias no sentido de minimizar a eficacia dos meios ordina-
rios de execugio, inclusive com a utiliza¢do de blindagem patrimonial.

O presente texto, nesse sentido, propde-se a uma analise da
desconsideracio da personalidade juridica no ambito da fase de
conhecimento e mesmo de execucido das a¢des de improbidade,
com enfoque no pedido liminar de indisponibilidade de bens.

Nesse sentido, busca-se inicialmente delimitar o alcance e a
sistematica da teoria da desconsideracio da personalidade juridica
no direito brasileiro, passando por uma analise de sua disciplina no
novo CPC, assim como se procura apontar as principais questoes que
envolvem a indisponibilidade de bens prevista na Lei de Improbidade.

Ao final, busca-se sustentar a viabilidade do deferimento de
liminar de indisponibilidade de bens no ambito do incidente de des-
consideracio de personalidade juridica em a¢des de improbidade.

2 Da desconsideracdao da personalidade juridica

A desconsideracido da personalidade juridica ja €, ha bastante
tempo, realidade no direito patrio, contando atualmente com
previsio legal expressa, especialmente nos termos do art. 50 do
Codigo Civil, do art. 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor e
do art. 34 da Lei n. 12.529/2011 (Lei Antitruste).

Trata-se de levantamento episédico da personalidade para que
se alcancem, em um caso concreto, bens que se encontram formal-
mente no patrimonio de pessoa diversa da demandada originalmente,
no intuito de evitar que a limitacdo da responsabilidade prevista para
alguns tipos societarios seja utilizada de modo fraudulento, a fim de
que devedores se eximam do cumprimento de suas obrigacoes.

Nesse sentido, Fabio Ulhoa Coelho (1989, p. 54) ensina que a
desconsideracio ¢ a superacio pontual, transitoria e episddica “da
eficacia do ato constitutivo da pessoa juridica”, desde que se torne
possivel “verificar que ela foi utilizada como instrumento para a
realizacdo de fraude ou abuso de direito”.
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A situacgdo envolve caso especifico de abuso de direito, aquele
realizado mediante o abuso da personalidade juridica, e se relaciona
a funcgio social da propriedade (art. 170 da Constitui¢io Federal).

Note-se, nesse contexto, que o Cddigo Civil rechaga o abuso
de direito, equiparando-o a ilicitude:

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.

A desconsideragdo surge, nesse contexto, a partir de uma cons-
trucio doutrindria e jurisprudencial’, passando pela positivacio no
CDC, encontrando o texto mais relevante para sua incorpora¢ao
completa ao direito brasileiro no art. 50 do Cédigo Civil:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusio patrimonial, pode o
juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico
quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas rela¢des de obrigacdes sejam estendidos aos bens par-
ticulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.

Os requisitos materiais para a realizacdo da desconsideracio,
portanto, situam-se, em regra, no ambito da demonstra¢io do
abuso da personalidade juridica, com a confusio patrimonial ou o
desvio de finalidade na sua utiliza¢io.

A insolvéncia da pessoa juridica ou do demandado nio ¢é, por-
tanto, no ambito do regramento geral, requisito para a desconside-
ra¢do, conforme ja decidido pelo STJ no REesp 1.729.554-SP.

1 Em artigo sobre o tema, Fernanda Quintas destaca o seguinte: “Nesse sentido,
a doutrina da desconsideracio da personalidade juridica (disregard doctrine) foi
pensada inicialmente pela jurisprudéncia, com o objetivo de solucionar situagdes
abusivas, nas quais a personalidade juridica e a sua autonomia patrimonial eram
usadas por administradores e sécios como um escudo de nio responsabilizagio e
de nio comprometimento de seu patrimonio, para praticar atos prejudiciais a seus
credores, como fraudes. Com a desconsideracio da personalidade juridica, pode-se
dizer que o principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica nio é absoluto”.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-mar-20/opiniao-evolucao-
desconsideracao-personalidade-juridica. Acesso em: 9 jan. 2018.
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Apesar de o texto do art. 50 do Codigo Civil se apresentar limi-
tado, por apenas prever a desconsideracio da personalidade juridica de
modo a atingir os bens de s6cios ou responsaveis por pessoas juridicas,a
possibilidade da desconsideracio inversa é pacifica no direito brasileiro.

Nesse sentido, tanto é possivel se chegar aos bens dos socios
ou responsaveis por pessoas juridicas quanto se alcancarem os bens
das pessoas juridicas nio originalmente partes da relacio juridica.
Trata-se da chamada desconsidera¢io inversa, hipotese em que,
segundo Mozart Vilela de Andrade Junior (2016, p. 59-77), “a
sociedade é atingida por divida ou san¢io atinente ao s6cio”.

Uma outra importante evolu¢do da aplicagdo pratica da des-
consideracio da personalidade juridica no direito nacional é a cha-
mada desconsidera¢do expansiva, que se volta a alcancar os bens de
socios ocultos de pessoas juridicas®.

Outro avan¢o refletido no regramento legal se encontra
na previsio de desconsideracio pela Lei Anticorrup¢io (Lei n.
12.846/2013) ao apresentar a possibilidade de desconsideracio
administrativa, nos temos lembrados por Tartuce (2017, p. 189):

Pontue-se que a desconsideraciao da personalidade juridica sempre
foi viavel como medida a ser deferida pelo magistrado, dentro de
um processo judicial. Todavia, como novidade, a Lei Anticorrup¢io
(Lei 12.846/2013) criou uma nova modalidade, de desconsidera-
¢do administrativa. Conforme o seu art. 14, “a personalidade juri-
dica podera ser desconsiderada sempre que utilizada com abuso do
direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos ili-
citos previstos nesta Lel ou para provocar confusio patrimonial,
sendo estendidos todos os efeitos das san¢des aplicadas a pessoa juri-
dica aos seus administradores e sécios com poderes de administra-
¢do, observados o contraditério e a ampla defesa”.

2 Destaca Fernanda Quintas: “Inclusive, a doutrina e a jurisprudéncia admitem a
desconsideracio expansiva da personalidade juridica, nomenclatura que se refere ao
caso de desconsideracdo de personalidade juridica para atingir a personalidade de
socio oculto, que pode estar escondido em empresa controladora”. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-mar-20/opiniao-evolucao-desconsideracao-
-personalidade-juridica. Acesso em: 9 jan. 2018.
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3 Da desconsideracao da personalidade juridica
no novo CPC

O CPC de 2015 procurou disciplinar os aspectos processu-
ais da desconsideracio da personalidade juridica, situando-a como
hipdtese de intervencio de terceiros.

Assim, o deferimento da desconsideracio de personalidade
juridica passa a importar alteracdo no polo passivo, dado que a
pessoa atingida pela desconsideracio passa a fazer parte da relacio
processual. Destaca-se, nesse ponto, que o CPC aponta a necessidade
de requerimento (da parte ou do Ministério Publico) para o defe-
rimento da desconsideracio, afastando sua determinacio de oficio.

O texto do CPC também fo1 expresso no que se refere a0 momento
processual em que o pedido de desconsideracio pode ser feito, abrindo
essa possibilidade a qualquer fase do processo de conhecimento, do cum-
primento de senten¢a ou mesmo na execucio de titulo extrajudicial.

Trata-se de questio de elevada importancia, considerando que,
muitas vezes, apenas na fase do cumprimento de sentenca, é possi-
vel se chegar a informac¢io de que o réu se utilizou de expediente
relacionado a abuso de sua personalidade no intuito de neutralizar
o cumprimento do demandado judicialmente.

O CPC ainda destacou expressamente a possibilidade de a des-
consideragio ser requerida como incidente, assim como de ser pug-
nada na peti¢io inicial e apontou que, na segunda hipdtese, a parte que
seria prejudicada pela desconsideracdo (pessoa juridica ou sdcio) deve
ser citada. Nota-se que, nesse ponto, o CPC ja demonstra a aceitagio
da desconsideragio inversa de personalidade juridica acima referida.

Restou prevista no texto legal a suspensio do processo no caso
de instauracio do incidente de desconsideracio, com a cita¢io do
interessado para se manifestar e requerer as provas cabiveis no prazo
de 15 dias, sendo a questio resolvida por decisdo interlocutoria.

Vale, quanto a essa previsio, a adverténcia de Daniel Amorim
Asumpcao Neves de que se trata de “suspensio impropria, ja que o pro-
cesso deve ser suspenso apenas naquilo que dependa da solucio da con-
trovérsia criada com a instauragao do incidente” (NEVEs, 2016, p. 311).
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A sistematica adotada, que teve seus principais aspectos acima
mencionados, consta dos arts. 133 ao 137 do CPC:

Art. 133. O incidente de desconsideracio da personalidade juridica
serd instaurado a pedido da parte ou do Ministério Ptblico, quando
lhe couber intervir no processo.

§ 1° O pedido de desconsidera¢io da personalidade juridica obser-
vari os pressupostos previstos em lei.

§ 22 Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipdtese de desconside-
ragio inversa da personalidade juridica.

Art. 134. O incidente de desconsideracio é cabivel em todas as fases
do processo de conhecimento, no cumprimento de sentenga e na
execug¢io fundada em titulo executivo extrajudicial.

§ 1° A instaurag¢do do incidente serd imediatamente comunicada ao
distribuidor para as anota¢des devidas.

§ 22 Dispensa-se a instauracdo do incidente se a desconsideracio da
personalidade juridica for requerida na peticio inicial, hipotese em
que sera citado o sécio ou a pessoa juridica.

§ 3° A instauracio do incidente suspenderd o processo, salvo na
hipotese do § 2°
§ 4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressu-

postos legais especificos para desconsideracio da personalidade juridica.

Art. 135. Instaurado o incidente, o sécio ou a pessoa juridica sera
citado para manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de
15 (quinze) dias.

Art. 136. Concluida a instrucdo, se necessiria, o incidente sera
resolvido por decisdo interlocutdria.

Pardgrafo tnico. Se a decisio for proferida pelo relator, cabe agravo interno.

Art. 137. Acolhido o pedido de desconsidera¢io, a alienagio ou a
oneracio de bens, havida em fraude de execugio, serd ineficaz em
relacio ao requerente.

A leitura do texto e mesmo a verificacao da op¢io do legisla-
dor de deixar expresso que a desconsideracdo ¢ hipotese de inter-
vencio de terceiro demonstram que, evidentemente, o intuito do
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legislador foi o de destacar que a desconsideracdo nio prescinde do
contraditério e ampla defesa.

Assim, a parte atingida tem resguardado o direito de mani-
festacdo e de producio de prova antes de haver uma posi¢io con-
solidada do Juizo no sentido de que determinada demanda possa
alcangar seu patrimonio.

Trata-se de op¢ao que, embora de escopo louvavel, acentua a
burocracia para a realizacdo da desconsideracio de personalidade
juridica e mostra-se como entrave a efetividade processual, mesmo
em casos nos quais restam evidenciados a ma-fé e o abuso de per-
sonalidade, com a verifica¢io, ja de inicio, de que a pessoa juridica
possui apenas a fun¢do de blindar indevidamente bens de parte que
procura se furtar do cumprimento de suas obrigacdes.

De lege ferenda, entende-se que seria mais adequado que, rea-
lizada a constricio, a pessoa alcancada pela desconsideracio, sem
necessitar de citagio, tivesse a possibilidade de oferecer embargos de
terceiro, com a possibilidade de o Juizo conceder efeito suspensivo.

Assim, bastaria que o CPC de 2015 mantivesse a previsao
contida em seu art. 674, cuja sistematica ¢ esclarecida por Flavio
Tartuce (2017, p. 194):

Suplementarmente, o art. 674 do Novo Cddigo de Processo Civil
define como legitimado para opor embargos de terceiros aquele
que, nio sendo parte no processo, sofrer constri¢io ou ameaga de
constricdo sobre bens que possua ou sobre os quais tenha direito
incompativel com o ato constitutivo. Ademais, conforme o § 2°,
inciso III, do mesmo artigo, considera-se terceiro, para ajuiza-
mento dos embargos de terceiro, quem sofrer constricao judicial de
seus bens por forca de desconsideracido da personalidade juridica,
de cujo incidente nio fez parte. Somente nessas hipoteses faticas os
embargos de terceiro sdo cabiveis.

Isso porque a necessidade de citagio de pessoa juridica e de socios,
que muitas vezes nao desejam ser encontrados, pode tornar o procedi-
mento do incidente de desconsideracdo extremamente moroso, esva-
ziando sua efetividade além de prejudicar o andamento da questio
principal em vista da previsio de suspensiao acima mencionada.
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Nesse contexto, a indisponibilidade de bens liminar relativa
ao requerido em desconsideragio pode mitigar tal problema no
ambito das acdes de improbidade.

4 A indisponibilidade de bens em
acOes de improbidade administrativa

O art. 37 da Constitui¢io Federal, em seu § 4°, apresenta-se
como o fundamento basico para a decretacio da indisponibilidade
de bens em casos que envolvem a pratica de improbidade admi-
nistrativa. Atente-se aos termos da referida norma constitucional:

§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensio
dos direitos politicos, a perda da funcio publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagio previstas
em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.

Andrade e Pavione (2011, p. 67) esclarecem a no¢ao basica da
medida de indisponibilidade ao apontar o seguinte:

Indisponibilidade de bens: esta medida acautelatoria estd expres-
samente prevista no art. 37, § 4°, da CF. Ocorre uma espécie de
“congelamento” do patriménio indisponibilizado, uma vez que
o requerido perde a possibilidade de circulagdo economica desses
bens, em quaisquer de suas modalidades.

Também de modo didatico, a professora Maria Sylvia Di
Pietro (2012, p. 904) ensina que a “indisponibilidade de bens,
‘como diz o proprio vocabulo’, impede a livre disposi¢cio dos bens
pelo indiciado, vedando qualquer tipo de ato juridico que implique
a transferéncia de bens a terceiros”.

Nesse caminho, a Lei n. 8429/1992, Lei de Improbidade
Administrativa, também apresentou previsao expressa relacionada
a indisponibilidade de bens:

Art. 7° Quando o ato de improbidade causar lesio ao patrimé-
nio publico ou ensejar enriquecimento ilicito, caberd a autoridade
administrativa responsavel pelo inquérito representar ao Ministério
Pablico, para a indisponibilidade dos bens do indiciado.
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Paragrafo Gnico. A indisponibilidade a que se refere o caput deste arti-
go recaira sobre bens que assegurem o integral ressarcimento do dano,
ou sobre o acréscimo patrimonial resultante do enriquecimento ilicito.

Deve-se notar que o Ministério Publico pode requerer a
medida independentemente de representacio da autoridade admi-
nistrativa e que se trata de medida que pode ser pleiteada ao Juizo
pela pessoa juridica prejudicada.

Além disso, apesar de o texto legal ter aparentemente vincu-
lado a decretagio de indisponibilidade de bens aos casos que envol-
vem ressarcimento de dano ou enriquecimento ilicito, prevalece na
jurisprudéncia o entendimento de que a indisponibilidade pode ser
decretada em casos de ato de improbidade por viola¢io de princi-
pio em valor compativel com a provavel multa a ser aplicada como
sanc¢do autonoma. Tal conclusio decorre inclusive da seguinte tese
constante da Edicao n. 38 de Jurisprudéncia em Teses do STJ:

13) Na a¢io de improbidade, a decreta¢io de indisponibilidade de
bens pode recair sobre aqueles adquiridos anteriormente ao suposto
ato, além de levar em considera¢io o valor de possivel multa civil
como san¢io autonomaZ.

O deferimento do pedido de indisponibilidade inclusive inde-
pende de demonstracio da pratica de atos (ou a sua tentativa) que
induzam a conclusio de risco de alienacio, onera¢do ou dilapida-
¢do patrimonial de bens do demandado®.

Isso porque se consolidou na jurisprudéncia que a necessidade
de demonstracio dessa dilapidacido patrimonial, ou de sua tenta-
tiva, prejudicaria em grande medida a eficicia da indisponibili-

3 BrasiL. Superior Tribunal de Justica. Improbidade Administrativa I. Jurisprudéncia
em Teses. Edi¢io 38. Disponivel em: www.stj.jus.br/SCON/jt/tocjsp. Acesso em:
9 jan. 2018.

4 Ibidem — Item 12: “E possivel a decretacio da indisponibilidade de bens do promo-
vido em ac¢io civil Publica por ato de improbidade administrativa, quando ausente
(ou nio demonstrada) a pritica de atos (ou a sua tentativa) que induzam a conclusio
de risco de alienagio, oneracio ou dilapidacio patrimonial de bens do acionado,
dificultando ou impossibilitando o eventual ressarcimento futuro”.
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dade, mitigando a possibilidade de os demandados efetivamente
arcarem com as san¢Oes de ressarcimento ao erario, devoluc¢io do
enriquecimento ilicito obtido e mesmo de pagamento das multas.
Trata-se de entendimento acertado, pois, como destacam Emerson
Garcia e Rogério Pacheco Alves (2017, p. 1105):

De fato, exigir a prova, mesmo que indiciaria, da inten¢io do
agente de furtar-se a efetividade da condenacio representaria, do
ponto de vista pratico, o irremediavel esvaziamento da indisponi-
bilidade perseguida no ambito constitucional e legal.

Ronny Charles e André Jackson (2017, p. 114) esclarecem,
ainda, o seguinte:

O potencial prejuizo, pela possibilidade de nio resistirem bens
para a satisfacio do futuro ressarcimento do dano causado, aliado
a gravidade da conduta e a verossimilhanca dos fatos imputados, ja
admitem a concessio da indisponibilidade de bens.

Assim, a medida de indisponibilidade ¢ observada usualmente
como tutela de evidéncia, pois basta, para o seu deferimento,a demons-
tracdo da verossimilhang¢a da alegada pratica do ato de improbidade.

Semelhante razio fez consolidar na jurisprudéncia patria a
possibilidade de deferimento da medida de indisponibilidade sem a
prévia audiéncia da parte adversa, antes mesmo de sua notificagio
inicial. Uma vez mais, verifica-se o posicionamento retratado na
Jurisprudéncia em Teses, do Superior Tribunal de Justiga:

11) E possivel o deferimento da medida acautelatéria de indisponi-
bilidade de bens em ac¢do de improbidade administrativa nos autos
da acdo principal sem audiéncia da parte adversa e, portanto, antes
da notifica¢io a que se refere o art. 17, § 7%, da Lei n. 8.429/925.

Atenta-se, nesse contexto, a acordio do STJ de relatoria do
ministro Luiz Fux®, entio juiz daquela corte:

5 Jurisprudéncia em Teses do ST] — Edi¢do n. 38 — Improbidade Administrativa I

6 BrasiL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1078640/ES. Processual civil. Admi-
nistrativo. Ac¢do civil ptablica. Improbidade administrativa. Indisponibilidade de
bens. Aquisicdo anterior ao ato improbo. Possibilidade. Deferimento de liminar.
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PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTR ATIVA. INDISPONIBILI-
DADE DE BENS. AQUISICAO ANTERIOR AO ATO IMPROBO.
POSSIBILIDADE. DEFERIMENTO DE LIMINAR. AGRAVO
DE INSTRUMENTO. FUMUS BONI IURIS E PERICULUM
IN MORA. SUMULA 07/STJVIOLACAO DO ART. 535, II, CPC.
NAO CONFIGURADA

1. A concessio de liminar inaudita altera pars (art. 804 do CPC) em
sede de medida cautelar preparatdria ou incidental, antes do recebi-
mento da A¢io Civil Pablica, para a decretacio de indisponibilidade
(art. 7%, da Lei 8429/92) e de sequestro de bens, incluido o bloqueio
de ativos do agente publico ou de terceiro beneficiado pelo ato de
improbidade (art. 16 da Lei 8.429/92), é licita, porquanto medidas
assecuratdrias do resultado til da tutela jurisdicional, qual seja, repa-
racio do dano ao erario ou de restituicio de bens e valores havidos
ilicitamente por ato de improbidade, o que corrobora o fumus boni
juris. Precedentes do STJ: REsp 821.720/DE DJ 30.11.2007; REsp
206222/SP, D] 13.02.2006 ¢ REsp 293797/AC, DJ 11.06.2001.

Quanto ao fato de que a indisponibilidade liminar nio macula
o contraditério, que passa a ser diferido, tem-se o apontado por
Daniel Amorim Assumpg¢io Neves (2016, p. 283):

Nio ha qualquer razio para que o contraditério diferido nio seja
também aplicado a cautelar de indisponibilidade de bens ora anali-
sada. Pelo contrario, sendo medida voltada a garantia de eficacia de
execugdo que busca recompor o erario, com ainda maior razio deve
se permitir, sempre que indispensavel, a utiliza¢io do principio do
contraditério de forma diferida. E nesse sentido a jurisprudéncia
firmada no Superior Tribunal de Justica.

A pratica revela, inclusive, a elevada relacio do éxito da
medida de indisponibilidade com o fato de sua decretacido ser rea-
lizada antes de cientificada a parte requerida da existéncia da agdo
de improbidade. Nesse sentido em especial, medidas como o blo-
queio de valores depositados em contas bancarias nio costumam

Agravo de instrumento. Fumus boni iuris e periculum in mora. Simula 07/STJ. Viola-
¢do do art. 535, i1, CPC. Nio configurada. Rel. Min. Luiz Fux, Brasilia, 23 mar.
2010, DJE.
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apresentar eficacia quando a parte demandada ja tem ciéncia de que
contra si existe acio de improbidade em curso.

Outra constatacdo relacionada a pratica, em casos que envolvem
acoes de improbidade administrativa, refere-se ao fato de que a chance
de éxito no eventual cumprimento de sentenga, no que se refere as
medidas de carater patrimonial (ressarcimento, perda do valor acres-
cido ilicitamente e multa), costuma, corriqueiramente, depender da
determinag¢io da indisponibilidade de bens na fase inicial do processo.

Sabe-se que ha casos ligados a demandados habituais de a¢Oes
de improbidade em relag¢io aos quais nem mesmo a medida liminar
de indisponibilidade surte qualquer efeito, dado que ja buscaram
proteger seu patrimoénio de fato de outras investidas da Justica, ou
mesmo por ja terem exaurido seu patrimonio penhoravel em razio
de condenacdes anteriores.

Nas hipoteses ligadas a demandados habituais, toma-se com
maior importancia a utilizacdo de expedientes como o da desconsi-
deracdo de personalidade juridica, que, contudo, nao pode prescin-
dir da propria possibilidade do bloqueio de bens sem a manifestacio
prévia do demandado nessa modalidade de interveng¢io de terceiros.

5 Da liminar de indisponibilidade em incidentes
de desconsideracido da personalidade juridica

Ora, se a disciplina do CPC 2015 procura garantir o contradi-
torio e a ampla defesa em relagio a pessoa cujo patrimonio se deseja
alcancar em desconsideracdo da personalidade juridica, poder-se-ia
alegar que essa pessoa nio poderia sofrer uma medida de indispo-
nibilidade de bens sem a devida citacio prévia.

Ocorre que essa alegacdo ou obje¢do nio se sustenta.

Isso porque se o proprio demandado principal, em agio de
improbidade, pode ser atingido, sem sua prévia oitiva, por medida
de indisponibilidade de bens, ndo ha efetiva razio para que aquele
demandado em desconsidera¢do esteja imune a tal possibilidade.
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Note-se que aquele que abusa de sua personalidade apresenta,
em realidade, uma razio a mais para decretacio da indisponibili-
dade, que se refere a uma evidéncia de que existe um intento con-
creto de frustrar os efeitos patrimoniais da demanda, dificultando
ou impossibilitando o ressarcimento.

Nesse caminho, além dos requisitos estabelecidos para a indispo-
nibilidade como medida propria pela pritica de ato de improbidade
administrativa, tem-se o preenchimento, em tese, dos requisitos ordi-
narios da tutela de urgéncia para a concessio do bloqueio de bens —a
presenca da probabilidade do direito e o concreto perigo da demora.

Evidentemente que isso apenas ocorrerd quando o requerimento
de desconsideracio vier munido da devida demonstracio do abuso de
personalidade juridica, pelo desvio de finalidade ou confusio patrimonial.

Refor¢a, em tal contexto, o cabimento da liminar de indispo-
nibilidade, o apontado por Fredie Didier Jr. (2018, p. 604):

1) Aplica-se ao incidente de desconsideracio da personalidade juri-
dica o regime de tutela provisoria da urgéncia. Pode-se, entio, pedir
antecipacio dos efeitos da desconsideracio, uma vez preenchidos os
pressupostos gerais da tutela de urgéncia (arts. 300 e segs., CPC).

Em outros termos, deve-se insistir que, além de viavel e compati-
vel com o direito ao contraditorio e legitima defesa, que passam a ser
diferidos, a medida liminar de indisponibilidade de bens em incidente
de desconsidera¢io de personalidade juridica se mostra uma condi¢io
pratica para que a desconsideragao possua alguma efetividade.

6 Conclusao

Além de se verificarem aspectos basicos que envolvem a des-
consideracdo de personalidade juridica e o procedimento para a sua
realizacdo no direito brasileiro, procurou-se realizar uma analise
critica quanto a op¢io do legislador por situar a desconsideragio
como interven¢ao de terceiros e exigir a prévia citagio da pessoa
cujo patrimonio se deseja alcangar.

Destacou-se a excessiva burocratiza¢io e a consequente moro-
sidade do incidente, o que, no ambito das acdes de improbidade,
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pode ser mitigado pela utilizacio do instrumento da indisponibili-
dade liminar em relacdo a pessoa cujo patrimoénio se busca atingir
com a desconsideracio.

Foram, entdo, explorados aspectos basicos e entendimentos
dominantes na jurisprudéncia patria em rela¢io a medida de indispo-
nibilidade em acido de improbidade administrativa, com o destaque
para o entendimento consolidado, no ambito do Superior Tribunal
de Justica, no sentido da possibilidade de decretacio da medida antes
mesmo de qualquer oitiva da parte demandada, inclusive antes de
sua notificac¢do inicial (art. 17, § 7°, da Lei n. 8.429/1992).

Diante desses elementos, foi possivel destacar a viabilidade juridica
de decreta¢do de indisponibilidade em relacio a pessoa que se deseja
atingir com o pedido de desconsidera¢io da personalidade juridica antes
mesmo de sua citagdo para resposta ao incidente de desconsideracio.

Essa possibilidade, como se verifica, decorre do fato de que a
ampla defesa e o contraditério podem ser exercidos de modo dife-
rido, além da nog¢do de que a indisponibilidade nio retira o domi-
nio, em definitivo, de bens daquele que ¢ atingido pela medida,
tratando-se de providéncia de evidente natureza cautelar.

Além do cabimento juridico, destacou-se, no ambito das a¢Oes
de improbidade, a importancia da decretacio liminar de indisponibi-
lidade em pedido de desconsidera¢io da personalidade como modo
de assegurar alguma efetividade a esse proprio pedido, que costuma
envolver pessoas que efetivamente buscam se furtar do cumprimento
de suas obriga¢cdes patrimoniais, o que tem maior gravidade quando
essas obrigacdes se relacionam a pratica de ato de improbidade.

Assim, € possivel se concluir que a ampla defesa e o contradi-
tério devem ser formal e substancialmente garantidos; contudo, é
preciso se buscarem formas, como a proposta no presente estudo,
de se resguardar a efetividade dos provimentos jurisdicionais, para
que as decisoes judiciais finais nio restem sem cumprimento por
comportamentos maliciosos de pessoas que procuram se esquivar
de suas responsabilidades em relacdo a atos de elevada gravidade
social, como os atos de improbidade administrativa.
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Resumo: O estudo objetivou avaliar a natureza juridica dos con-
selhos de fiscalizacdo profissional e aferir se ha requisitos suficientes
e necessarios para se determinar que os trabalhadores desses con-
selhos sejam considerados servidores publicos federais, bem como
se verificar a aplicabilidade do Regime Juridico Unico (RJU) dos
Servidores Publicos Civis. Para tanto, foram analisadas as leis de
criacio de 22 conselhos, suas caracteristicas juridicas, seus pri-
vilégios administrativos e regime de contratacio. Avaliaram-se
ainda a legislagio, a doutrina e as jurisprudéncias brasileiras sobre
a natureza juridica desses conselhos, assim como os posicionamen-
tos de Orgios administrativos, judiciais e de controle da Unido.
De modo geral, pode-se afirmar que o Regime Juridico Unico
¢ passivel de aplicacdo aos funcionarios de conselhos, haja vista a
natureza autarquica com que se reveste tais instituicdes, conforme
a Constitui¢do vigente e o atual posicionamento doutrinirio em
Direito Administrativo. Percebe-se ainda que a dificuldade de se
estabelecer a aplicabilidade do RJU aos servidores dos conselhos
consiste em disposi¢io politica de seus administradores e do proprio
governo, o que cria posicionamentos distorcidos sobre a natureza
juridica dessas institui¢des, aplicando-se privilégios de autarquias
no que lhes é de interesse e refutando outros. Além disso, a falta de
posicionamento definitivo do Supremo Tribunal Federal quanto a
inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n. 19/1998 esta-
belece um padrio instintivo de inércia na resolu¢io do tema.
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Palavras-chave: Conselhos de fiscalizacio. R egime juridico. Servidores.

Abstract: The study aimed to evaluate the legal nature of the pro-
fessional supervisory councils and to verify if there are sufficient
and necessary requirements to determine that the councils’ workers
are considered federal civil servants and to verify the applicability
of the Unique Legal Regime of the Public Civil Servants. For this
purpose, the creation laws of 22 councils were analyzed, their legal
characteristics, administrative privileges and hiring regime. It was
also evaluated the Brazilian legislation, doctrine and jurisprudence
on the legal nature of these councils, as well as the positions of
administrative, judicial and control organs of the Union. In gen-
eral, it can be affirmed that the Unique Legal Regime can be applied
to the Councils’ employees, given the autarkical nature of these
institutions, in accordance with the current Constitution and the
doctrinal position in Administrative Law. It is also perceived that
the difficulty of establishing the applicability of the Unique Legal
Regime to the councils’ employees consists in the political dispo-
sition of their administrators and of the government, creating dis-
torted positions on the legal nature of these institutions by applying
privileges of federal autarchy in what interests them and refuting
others. In addition, the Federal Supreme Court’s lack of defin-
itive position regarding the unconstitutionality of Constitutional
Amendment 19/1998 establishes an instinctive pattern of inertia in
the resolution of the issue.

Keywords: Supervisory councils. Legal regime. Public servants.

Sumario: 1 Introduc¢do. 2 Natureza juridica das autarquias.
3 Conselhos de fiscalizagio profissional e a defini¢do de sua natu-
reza juridica. 4 Regime juridico dos conselhos e de seus servidores.
5 Considerac¢des finais.

1 Introducao

A origem do Estado pode ser considerada sob duas perspec-
tivas classicas. A primeira, baseada na teoria naturalista, conclui
que a organizac¢io estatal ¢ uma necessidade humana fundamental,
haja vista ser o homem um ser social por sua propria natureza. A
segunda, com fulcro na teoria voluntarista, percebe o Estado como
produto de um acordo de vontades entre os homens, ndo nascendo
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de forma natural, mas sim porque os individuos voluntariamente o
desejam (MATIAS-PEREIRA, 2010, p. 7).

Seja pela necessidade ou pelo desejo voluntario do homem natural,
o Estado foi criado como mecanismo para gerenciar o interesse da cole-
tividade e defender o bem comum contra os atos do proprio homem'.

Direta ou indiretamente, toda a atividade administrativa do
governo ¢ realizada por meio da atuacio de orglos, entidades e
seus respectivos agentes, requerendo, assim, um modelo de orga-
nizag¢io que permita a distribui¢io de uma série de competéncias’.

No ambito da administracdo indireta, tem-se um conjunto de
entidades dotadas de personalidade juridica propria e responsaveis
pela execucio de atividades de forma descentralizada. Sio elas: as
autarquias, as fundagdes publicas, as empresas publicas e as socieda-
des de economia mista.

No plano das autarquias, entidades com atribuicdes estatais dele-
gadas por entidade politica, por meio de descentralizacio de com-
peténcias’, encontram-se os conselhos de fiscalizacio profissional,
responsaveis por autorizar o exercicio de determinadas atividades
laborais, reguladas por lei, conforme determina a Constitui¢io Federal

1 Para Hobbes, o estado de natureza se caracteriza pela desordem e constante injustica
que somente poderiam ser superadas quando a sociedade tomasse conhecimento de
um minimo de organizacio, de modo a garantir seguranca e estabilidade ao indivi-
duo (MAaT1AS-PEREIRA, 2010, p. 8).

2 O Direito Publico brasileiro apresenta a existéncia de estruturas administrativas
dotadas ou nio de personalidade juridica designadas pelo Estado para a execu-
¢do de servicos publicos. Conforme o art. 4% II, a, e o art. 5% I, do Decreto-Lei
n. 200/1967, a Administracio Federal ¢ formada pela administracio direta, que
se constitui dos servicos integrados na estrutura administrativa da Presidéncia da
Republica e dos ministérios, e pela administragdo indireta, que compreende as
autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e fundac¢des puablicas,
dotadas de personalidade juridica propria.

3 Para Di Pietro (2017, p. 519-522), a descentralizacio é a distribui¢io de competén-
cias de uma para outra pessoa. Em sua interpretacio, a descentralizagcio pode ser
classificada em politica e administrativa. No caso das autarquias, haveria o modelo
de descentraliza¢io administrativa por servicos, no qual a titularidade e a execuc¢io
do servigo publico sio transferidas para a entidade criada.
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em seu art. 5%, XIII. Sdo responsaveis também pela fiscaliza¢io da atu-
acao dos profissionais regularmente autorizados. O desempenho de
suas atividades tem por fundamento o principio da predominancia do
interesse publico, tendo como matriz o exercicio do poder de policia®.

Em que pese a regular definicdo dos conselhos de fiscaliza-
¢do profissional como autarquias, existem divergéncias conceituais
sobre o regime juridico que deve ser aplicado aos seus servidores.
Tais divergeéncias apresentam-se sob diversas perspectivas, desde os
interesses politicos de dirigentes, funcionarios e governo até a fixa-
¢ao dos parametros de anilise das relacdes juridicas entre institui-
¢do e governo e entre institui¢ao e funcionarios.

Assim, este artigo busca responder a seguinte questdo: conside-
rando a natureza juridica dos conselhos de fiscaliza¢io profissional,
a atual legislacio apresenta os requisitos suficientes para que seus
funcionarios sejam classificados como servidores publicos e lhes seja
aplicado o Regime Juridico Unico dos Servidores Pablicos Civis?

2 Natureza juridica das autarquias

Em texto constitucional, o art. 37, XIX, observa que “somente
por lei especifica poderd ser criada autarquia”. No ambito do
Governo Federal, tanto a criagio como a extin¢do de autarquias
devem ter iniciativa legislativa do presidente da Republica, em
atendimento ao art. 61 da Carta Magna.

O Decreto-Lei n. 200, de 1967, no seu art. 5% I, apresenta
autarquia como “‘servico autonomo, criado por lei, com personali-
dade juridica, patrimonio e receita proprios, para executar atividades
tipicas da Administracio Publica, que requeiram, para seu melhor
funcionamento, gestao administrativa e financeira descentralizada”.

Carvalho Filho (2017, p. 496) descreve autarquia como a
“pessoa juridica de direito publico, integrante da Administracio

4 Meirelles (2015, p. 156) expressa que o objeto do poder de policia administrativa
¢ “[...] todo bem, direito ou atividade individual que possa afetar a coletividade
ou pdr em risco a seguranca nacional, exigindo, por isso mesmo, regulamentacio,
controle e conteng¢io pelo Poder Pablico”.
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Indireta, criada por lei para desempenhar fun¢oes que, despidas de
carater econdmico, sejam proprias e tipicas do Estado”.

As autarquias sdo criadas com o fim de desempenhar servi-
cos especificos (principio da especializacio) mediante o estabele-
cimento de maior autonomia em relacio ao ente criador e com
caracteristicas distintas de entidades do direito privado.

Vale destacar que, igualmente as demais entidades administra-
tivas, as autarquias nao se encontram subordinadas a nenhum 6rgio
da administracdo direta, ou seja, ndo se sujeitam ao controle hie-
rarquico da administra¢do central, porém estao vinculadas a pessoa
politica que as criou, geralmente por intermédio do ministério da
area correspondente. Neste contexto, ensina D1 Pietro (2017, p.539):

Perante a Administracio Puablica centralizada, a autarquia dispoe de
direitos e obrigagdes; isto porque, sendo instituida por lei para desem-
penhar determinado servi¢o publico, do qual passa a ser titular, ela
pode fazer valer perante a Administracio o direito de exercer aquela
fun¢io, podendo opor-se as interferéncias indevidas; vale dizer, que
ela tem o direito ao desempenho do servigo nos limites definidos em lei.

Paralelamente, ela tem a obrigagio de desempenhar suas fungoes; ori-
ginariamente, essas fun¢des seriam do Estado, mas este preferiu
descentraliza-las a entidades as quais atribuiu personalidade juri-
dica, patrimonio préprio e capacidade administrativa; essa entidade
torna-se a responsavel pela prestacio do servico; em consequéncia,
a Administragio centralizada tem que exercer o controle para assegurar que
essa_fungdo seja exercida. (Grifos nossos).

Em analise a natureza juridica, ja delineada, hio de se trazer
as demais caracteristicas que norteiam este artigo quanto as prerro-
gativas e sujeicOes de uma autarquia.

Considerando que as autarquias sdo pessoas de direito publico,
elas estdo sujeitas ao regime juridico publico, detendo assim prer-
rogativas proprias da pessoa politica que as criou.

De acordo com o art. 98 do novo Cddigo Civil, “sio ptblicos
os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de
direito publico interno; todos os outros sao particulares, seja qual for
a pessoa a que pertencerem’.
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Em decorréncia disso, os bens das autarquias possuem atri-
butos proprios, notadamente a impenhorabilidade, a imprescriti-
bilidade e as restricdes quanto a alienacio de bens puablicos pela
submissdo a regras especificas. Além disso, as autarquias detém
prerrogativas juridicas, que lhes garantem privilégios nao passiveis
de serem identificados em pessoas de direito privado’.

3 Conselhos de fiscalizacao profissional
e a definicao de sua natureza juridica

113

A Constituicio Federal preve, em seu art. 5°, XIII, que “é
livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissio, aten-
didas as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer”. Assim,
existindo regulamenta¢do infralegal, somente poderd exercer a
profissio aquele que atender as qualificacdes exigidas em norma®.

De acordo com entendimento do Supremo Tribunal Federal
(STF), em anilise ao Recurso Extraordinario (RE) n. 414.426,
considerando que a regra maior ¢é a liberdade, nem toda atividade
profissional é passivel de ser condicionada ao cumprimento de con-
di¢des legais para o seu exercicio. Assim, “apenas quando houver
potencial lesivo na atividade, é que pode ser exigida inscricio em
conselho de fiscalizacio profissional’.

A necessidade de protecio do interesse publico é a base fun-
damental da criacao dos diversos conselhos de regulamentacio da

5 Carvalho Filho (2017, p. 513-514) destaca algumas das principais prerrogativas, tais
como prazos processuais em dobro para recurso e em quidruplo para contestagio,
prescri¢io quinquenal, direito de inscricio de créditos em divida ativa e respectiva
cobranca por execugio fiscal, impossibilidade de faléncia, imunidade tributiria reci-
proca (vedagio a institui¢do de impostos sobre o patrimonio, a renda e os servigos das
autarquias, desde que vinculadas a suas finalidades essenciais ou as que delas decorram).

6 A previsio constitucional do livre exercicio profissional sempre esteve presente nas
constitui¢des republicanas brasileiras. No entanto, o tema passou a ser estabelecido com
caracteristicas de eficicia contida, a partir da Constitui¢io de 1934, quando, em seu art.
113, passou a estabelecer restri¢des com fundamento no interesse publico.

7 Brasii. Supremo Tribunal Federal. (Tribunal Pleno). Recurso Extraordindrio n.
414.426/SC. Relatora: Min. Ellen Gracie, 1° de agosto de 2011. Disponivel em:
http://redir.stf,jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628395.
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profissio no periodo republicano do Pais. A responsabilidade pre-
cipua de todo e qualquer conselho profissional é a de velar pelo
interesse da coletividade, exercendo a supervisio técnica e ética do
exercicio de seus profissionais registrados.

Gamba (2001, p. 152), em linhas claras, apresenta importante
avalia¢do sobre os conselhos profissionais ao afirmar que

A finalidade de vincular o exercicio da profissio a inscricdo ou ao
registro no conselho profissional correspondente é sempre a prote-
¢do da coletividade, porquanto, como dito, ¢ pela inscri¢io que se
aferem as condic¢des e a habilitacido para o exercicio da profissio e
se sujeita o inscrito a fiscaliza¢do técnica e ética, dentro dos padrdes
da regulamentacio da profissio firmados para a protecio daqueles
valores supremos ja referidos®, ligados ao seu exercicio.

No exercicio da regulacio de atividades com base no inte-
resse coletivo, pode-se verificar o instituto do poder de policia,
que ¢ privativo do Estado®. Seu objetivo é regulamentar, controlar
e conter todo bem, direito ou atividade individual que possa, por
algum modo, afligir a coletividade ou colocar em risco a seguranga
nacional (MEIRELLES, 2015, p. 156). Por consequéncia, percebe-se
que o poder de policia busca garantir prote¢io ao interesse publico.

A Carta Magna estabelece, em seu art. 21, XXIV, ser compe-
téncia da Unido organizar, manter e executar a inspec¢io do traba-
lho, enquanto que o seu art. 22, X VI, estabelece ser privativo legis-
lar sobre “condi¢des para o exercicio de profissdes”. Nesse diapasio,
a cria¢do dos conselhos de fiscaliza¢io pode ser entendida como
objetiva delegacio de competéncia por meio de legislacio, em que
o Poder Estatal descentraliza o exercicio do poder de policia.

Sob tal perspectiva é que Furtado (2016, p. 159-160) explica que
os conselhos de fiscalizagdo profissional desempenham atividades tipi-

8  Os valores supremos citados pela autora referem-se a preservacio da vida, a satide, a
liberdade, a honra e a seguranca do trabalhador que exerce a profissio regulamen-
tada ou da coletividade que dela necessita.

9 Meirelles (2015, p. 152) define poder de policia como “[...] a faculdade de que dispde
a Administracio Puablica para condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades
e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do proprio Estado”.
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cas de Estado, com poder de fiscalizagio, decorrente do poder de poli-
cia, e, por consequéncia, gozam de prerrogativas de direito puablico.

As atividades de Estado por ele devem ser executadas, nio
sendo possivel, por qualquer meio, a transferéncia de tal compe-
téncia a institui¢do de carater privado, ainda que em colabora¢io
com o Poder Publico.

Desde a primeira metade do século XX até a presente data,
com destaque para o periodo pos-constitucional de 1988, os conse-
lhos profissionais vém sofrendo com atuag¢des intencionadas em des-
classificar sua caracteristica de entidade publica. Tais ataques a sua
natureza juridica em muito estio ligados a objetivos corporativistas
de dirigentes de conselhos, em busca de fazer prevalecer vontades
de um segmento profissional, em detrimento do interesse publico.

No entanto, ¢ fundamental destacar o regular funcionamento
do ordenamento juridico. Assim, cabivel é a analise do estabele-
cimento original da natureza juridica de tais entidades, quando
de sua criagdo. Neste intuito, o presente estudo apresenta quadro
que reane a redacio dos normativos que criaram 22 conselhos de
fiscalizacdo profissional.

Quadro 1: Redacio dada aos normativos de criagio
dos conselhos de fiscalizacdo

. Lei/
Sigla Conselho ¢ Data Redacio
Decreto
Conselhos Decreto- 50 hi redac "
CEC Federal e . Nao a redagao expli-
. . Lein. 27.5.1946 | cita sobre sua natureza
CRCs Regionais de 9295 uridica
Contabilidade ' ) '
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Sigla

Conselho

Lei/
Decreto

Data

Redaciao

CEQ
CRQs

Conselhos
Federal e
Regionais de

Quimica

Lei n.
2.800

18.6.1956

Art 2° O Conselho
Federal de Quimica e os
Conselhos Regionais de
Quimica sio dotados de
personalidade  juridica
de direito publico, auto-
nomia administrativa e

patrimonial.

CFM
CRMs

Conselhos
Federal e
Regionais de

Medicina

Lein.
3.268

30.9.1957

Art. 1° O Conselho
Federal e os Conselhos
de Medi-

instituidos

Regionais
pelo
Decreto-lei n® 7.955,
de 13 de setembro de
1945, passam a consti-

cina,

tuir em seu conjunto

uma autarquia, sendo
cada um déles dotado de
personalidade  juridica
de direito putblico, com
autonomia administra-

tiva e financeira.

CFF
CRFs

Conselhos
Federal e
Regionais de

Farmacia

Lein.
3.820

11.11.1960

Art.1° - Ficam criados
os Conselhos Federal e
Regionais de Farmacia,
dotados de personali-
dade juridica de direito
publico, autonomia
administrativa e finan-
ceira, destinados a zelar
pela fiel observancia dos
principios da ética e da
disciplina da classe dos
que exercem atividades
profissionais farmacéuti-

cas no Pais.
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Sigla

Conselho

Lei/
Decreto

Data

Redacio

CFO
CROs

Conselhos
Federal e
Regionais de

Odontologia

Lei n.

4.324

14.4.1964

Art. 2° O Conselho
Federal e os Conselhos
Regionais de Odontolo-
gla ora instituidos cons-
tituem em seu conjunto
uma autarquia, sendo
cada um déles dotado de
personalidade  juridica
de direito publico, com
autonomia  administra-
tiva e financeira, e tém
por finalidade a supervi-
sio da ética profissional
em toda a Republica,
cabendo-lhes zelar e
trabalhar pelo perfeito
desempenho  ético da
odontologia e pelo pres-
tigio e bom conceito
da profissio e dos que a
exercem legalmente.

CFA
CRAs

Conselhos
Federal e
Regionais de

Administracio

Lei n.
4.769

9.9.1965

Art 6° Sio criados o
Conselho  Federal de
Técnicos de Adminis-
tragio (C.ET.A.) e os
Conselhos ~ Regionais
de Técnicos de Admi-
nistracio (C. R. T. A)),
constituindo em  seu
conjunto uma autarquia
dotada de personali-
dade juridica de direito
publico, com autonomia
técnica, administrativa e
financeira, vinculada ao
Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social.
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Sigla

Conselho

Lei/
Decreto

Data

Redacio

CONFEA
CREAs

Conselhos
Federal e
Regionais de
Engenbharia,
Arquitetura e

Agronomia

Lein.
5.194

24.12.1966

Art. 80. Os Conselhos
Federal e
de Engenharia, Arqui-

Regionais

tetura e Agronomia,
autarquias dotadas de
personalidade juridica
de direito puablico, cons-
tituem servi¢o publico
federal, gozando os seus
bens, rendas e servicos
de imunidade tributaria
total (art. 31, inciso V,
alinea a da Constitui-
¢io Federal) e franquia

postal e telegrafica.

CONFE
CONRE:s

Conselhos
Federal e
Regionais de

Estatistica

Decreto
n.
62.497

1°.4.1968

Art. 16 - O Conselho
Federal de
(ConrEe) e os Conselhos

Estatistica

Regionais de Estatistica
(CONRE)
Lei n® 4.739, de 15 de
julho de 1965, consti-

tuem, em seu conjunto,

criados pela

uma autarquia dotada
de personalidade juri-
dica de direito publico,
téc-

com autonomia

nica, administrativa e
financeira, vinculada ao
Ministério do Trabalho

e Previdéncia Social.
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Lei/

Sigla Conselho Data Redagio
Decreto

Art 10. O CEMV e os
CRMV  constituem
Conselhos em seu conjunto, uma
Federal e autarquia, sendo cada

CFMV Lei n. A
Regionais 23.10.1968 | um deles dotado de
CRMVs de Medicina 5517 personalidade juridica
Veteriniria de direito publico,
com autonomia admi-
nistrativa e financeira.
Art. 12 — Sdo criados
o Conselho Federal de
Enfermagem (COFEN)
e os Conselhos Regio-
Conselhos nais de Enfermagem
COFEN Federal e Lei n. 1271973 | (Coren), constituindo
CORENs | Regionais de 5.905 em seu conjunto uma
Enfermagem autarquia, vinculada
a0 Ministério do Tra-
balho e Previdéncia

Social.
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Sigla

Conselho

Lei/
Decreto

Data

Redacio

COFFITO
CREFITOs

Conselhos
Federal e
Regionais de
Fisioterapia
e Terapia

Ocupacional

Lein.
6.316

17.12.1975

Art. 1° Sdo criados o
Conselho Federal e os
Conselhos R egionais de
Fisioterapia e Terapia
Ocupacional, com a

fis-

calizar o exercicio das

incumbéncia  de

profissdes de Fisiotera-
peuta e Terapeuta Ocu-
pacional definidas no
Decreto-lei n® 938, de
13 de outubro de 1969.

§ 1° Os Conselhos
Federal e Regionais a
que se refere este artigo
constituem, em con-
junto, uma autarquia
federal

Ministério do Trabalho.

vinculada ao

CFP
CRPs

Conselhos
Federal e
Regionais de

Psicologia

Decreto
n. 79.822

17.6.1977

Art. 2° O Conselho
Federal e os Conselhos
Regionais de Psicolo-
gla constituem, em seu
conjunto, uma autar-
quia Federal dotada de
personalidade  juridica
de direito publico, com
autonomia administra-
tiva e financeira, vincu-

lada ao Ministério do

Trabalho.
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Sigla

Conselho

Lei/
Decreto

Data

Redaciao

COFECI
CRECIs

Conselhos
Federal e
Regionais de
Corretores de

Imoveis

Lein.

6.530

12.5.1978

Art 5° O Conselho
Federal e os Conselhos
Regionais sio Orgios
de disciplina e fiscali-
zacio do exercicio da
profissio de Corretor
de Imoveis, consti-
tuidos em autarquia,
dotada de personali-
dade juridica de direito
publico, vinculada ao
Ministério do Trabalho,
com autonomia admi-
nistrativa, operacional e

financeira.

COFECON
CORECON:s

Conselhos
Federal e
Regionais de

Economia

Lein.
6.537

12.6.1978

Art. 1° — O Conselho
Federal de Economia
— COFECON - e
os Conselhos Regio-
nais de Economia —
CORECON - de que
trata o art. 6° da Lei n.®
1.411, de 13 de agosto
de 1951, com a nova
redacio dada pelo art.
12 da Lei n.? 6.021, de
3 de janeiro de 1974,
sio autarquias dotadas
de personalidade juri-

dica de direito pablico.
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Sigla

Conselho

Lei/
Decreto

Data

Redacio

CFBB
CRBBs

Conselhos

Federal e

Regionais
de Biologia e

Biomedicina

Lein.
6.684

3.9.1979

Art. 6° Ficam criados o
Conselho Federal e os
Conselhos
de Biologia ¢ Biome-
dicina— CFBB/CRBB

com a incumbéncia de

R egionais

fiscalizar o exercicio
das profissdes definidas

nesta Lei.

§ 1° Os Conselhos
Federais e Regionais a
que se refere este artigo
constituem, em con-
junto, uma autarquia
federal vinculada ao
Ministério do Trabalho.

CFPRP
CRPRPs

Conselhos
Federal e
Regionais de
Profissionais
de Rela¢des
Pablicas

Decreto-
-Lei n.
860

12.11.1979

Art 12 — Sio criados o
Conselho Federal de
Profissionais de Rela-
¢coes Pablicas — CFPR P
e os Conselhos Regio-
nais de Profissionais de
Relagdes Puablicas —
CRPRP, constituindo
em seu conjunto uma
dotada de

personalidade juri-

autarquia

dica de direito publico,
com autonomia téc-
nica, administrativa e
financeira, vinculada ao
Ministério do Trabalho

e Previdéncia Social.
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Sigla

Conselho

Lei/
Decreto

Data

Redaciao

CFEN
CRNs

Conselhos
Federal e
Regionais de

Nutricionistas

Decreto
n. 84.444

30.1.1980

Art. 1°. Os Conselhos
Federal e Regionais de
Nutricionistas,  cria-
dos pela Lei n® 6.583,
de 20 de outubro de
1978, constituem, em
seu conjunto, uma
autarquia federal, com
personalidade juridica
de direito publico e
autonomia administra-
tiva e financeira, vin-
culada ao Ministério

do Trabalho.

CFF
CRFs

Conselhos
Federal e
Regionais de

Fonoaudiologia

Lei n.
6.965

9.12.1981

Art. 6° - Ficam criados
o Conselho Federal e
os Conselhos Regio-
nais de Fonoaudiolo-
gia — CFF e CRF —
com a incumbéncia de
fiscalizar o exercicio
da profissio definida
nesta Lei.

§ 12 - O Conselho
Federal e os Regio-
nais a que se refere este
artigo constituem, em
conjunto, uma autar-
federal
lada ao Ministério do

Trabalho.

quia vincu-

338

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 53, p. 323-352 — jan./jun. 2019




Sigla

Conselho

Lei/
Decreto

Data

Redaciao

CFB
CRBs

Conselhos
Federal e
Regionais de

Biblioteconomia

Lein.
4.084

30.6.1982

Art 9° O Conselho
Federal de Biblioteco-
nomia e os Conselhos
Regionais de Biblio-
teconomia sao dotados
de personalidade juri-
dica de direito ptblico,
autonomia  adminis-

trativa e patrimonial.

COFEM
COREMs

Conselhos
Federal e
Regionais de

Museologia

Lein.
7.287

18.12.1984

Art 6° Ficam criados o
Conselho Federal e os
Conselho  Regionais
de Museologia, como
orgios de registro pro-
fissional e de fiscali-
za¢io do exercicio da
profissio, dentre outras
competéncias cabiveis.
§ 1?2 Os Conselhos
Federal e Regionais
de Museologia a que
se refere este artigo
constituem, em  seu
conjunto, uma autar-
quia federal, com per-
sonalidade juridica de
direito publico, auto-
nomia administrativa e
financeira, vinculada ao
Ministério do Trabalho.
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Sigla

Conselho

Lei/
Decreto

Data

Redaciao

CONTER
CRTRs

Conselhos
Nacional e
Regionais de
Técnicos em

Radiologia

Lei n.

7.394

29.10.1989

Art. 12 - Ficam criados o
Conselho Nacional e os
Conselhos Regionais de
Técnicos em Radiologia
(vetado), que funciona-
rio nos mesmos moldes
dos Conselhos Federal e
Regionais de Medicina,
obedecida igual sistema-
tica para sua estrutura, e
com as mesmas finalida-
des de seleciao discipli-
nar e defesa da classe dos

Técnicos em Radiologia.

CAU/BR
CAUs

Conselhos de
Arquitetura
e Urbanismo
do Brasil e
dos Estados
e do Distrito
Federal

Lein.
12.378

31.12.2010

Art. 24. Ficam criados
o Conselho de Arqui-
tetura e Urbanismo do
Brasil — CAU/BR e os
Conselhos de Arquite-
tura e Urbanismo dos
Estados e do Distrito
Federal — CAUs, como
de

juridica

autarquias  dotadas
personalidade
de direito putblico, com
autonomia administra-
tiva e financeira e estru-
tura federativa, cujas
atividades serio custea-
das exclusivamente pelas

proprias rendas.

Fonte: elaborado pelo autor.
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Conforme se verifica no Quadro 1, os conselhos de fiscaliza-
¢do profissional destacados foram criados com natureza autarquica,
personalidade juridica de direito puablico e autonomia administra-
tiva e financeira. Além disso, as reda¢des de alguns conselhos apre-
sentam de forma expressa privilégios proprios de institui¢Oes esta-
tais, como, por exemplo, a imunidade tributaria citada no art. 80
dalei de criag¢do do sistema CONFEA/CREA. Pode-se verificar ainda
que muitos expressam a sua vinculacdo ao Ministério do Trabalho,
estabelecendo, por consequéncia, a supervisio ministerial, atributo
previsto para demais autarquias.

O que se verifica com relativa constancia é a busca por carac-
terizar os conselhos de fiscalizagdo como autarquias sui generis, afir-
mando nio serem cabiveis determinadas questdes proprias das autar-
quias, tais como a supervisdo ministerial competente, a fiscaliza¢io
dos orgios de controle externo e o regime de contratacao de pessoal.

Em grande parte, nota-se tal intuito com base no Decreto-Lei
n. 968/1969, o qual expressa em seu art. 1%

As entidades criadas por lei com atribui¢des de fiscalizacio do exer-
cicio de profissdes liberais que sejam mantidas com recursos proprios
e nio recebam subvenc¢des ou transferéncias a conta do orcamento
da Unido regular-se-io pela respectiva legislacdo especifica, nio se
lhes aplicando as normas legais sobre pessoal e demais disposi¢coes de
carater geral, relativas  administracdo interna das autarquias federais.

Contra o acérdio prolatado pela 4* Turma do Tribunal R egional
Federal da 5* Regiao (TRF5), assim interpretou o STE quando da
definic¢io juridica dos conselhos de fiscalizagio profissional':

I - Os conselhos profissionais, nio obstante possuirem natureza
juridica autarquica conferida por lei, estio, no campo doutrinirio,
classificados como autarquias corporativas, nao integrando a Administragdo
Piblica, mas apenas com esta colaborando para o exercicio da atividade
de policia das profissdes. Conclusio em que se aporta por carece-

10 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. (Primeira Turma). Recurso Extraordinario n.
539.224/CE. Relator: Min. Luiz Fux, 22 de maio de 2012. Disponivel em: http://
redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador jsp?docTP=TP&docID=2187962. Acesso
em: 26 dez. 2017.
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rem aqueles do exercicio de atividade tipicamente estatal, o que lhe
acarreta supervisao ministral mitigada (art. 1°, Decreto-Lei 968/69), e de
serem mantidas sem percepgio de dotagoes inscritas no orcamento da Unido.

IT - Aos entes autarquicos corporativos nio sio aplicaveis o art. 37,11,
da Lei Maior, encargo exclusivo das autarquias integrantes da estru-
tura administrativa do Estado, Gnicas qualificaveis como longa manus
deste. (Grifos nossos).

Ocorre que essa pretensio nao subsiste, em primeiro momento,
por se caracterizar como permissao de existéncia de uma anomalia
na estrutura formal da Administracio Publica, e, em segundo, por
se encontrar pacificado pela Suprema Corte o entendimento de
que os conselhos de fiscalizacdo profissional sdo autarquias, nio
cabendo prevalecer o intuito de identifica-las como sui generis.

Em sede de Recurso Extraordinario, o RE n. 562.917/CE,
o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente outro acérdao
do TRF5, que intentava definir os conselhos como autarquias sui
generis. Em anélise de provimento do citado recurso, seu relator,
ministro Gilmar Mendes, expressou:

[-..] diverge o acérdio recorrido dajurisprudéncia desta Corte,segundo
a qual a referida disposicio [Decreto-Lei n° 968/69] nio foi recepcio-
nada pela Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista a natureza
autarquica dos Conselhos de Fiscalizagido Profissionais. (Grifo nosso).

Em anilise do Mandado de Seguranca n. 22.643-9', impe-
trado pelo Conselho Regional de Medicina de Santa Catarina, o
ministro relator Moreira Alves afirmou:

11 “3.0Os Conselhos de Fiscaliza¢io do exercicio profissional s3o entidades hibridas, sui gene-
ris, apresentando caracteristicas inerentes as entidades de direito publico e de direito pri-
vado. 4. Autarquias corporativas que nio se regem, exclusivamente, pelas normas juridicas
de direito publico, as quais se submetem, por inteiro, os demais entes autdrquicos”
(Brasir. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 562.917/CE. Relator: Min.
Gilmar Mendes, 15 de outubro de 2012. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/proces-
sos/downloadPeca.asp?id=106599409&ext=.pdf. Acesso em: 26 dez. 2017).

12 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n. 22.643-9/SC. Relator:
Min. Moreira Alves, 6 de agosto de 1998. Disponivel em: http://redir.stfjus.br/
paginadorpub/paginador jsp?docTP=AC&docID=85800.
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Os Conselhos Regionais de Medicina, como sucede com o Conselho
Federal, sdo autarquias federais sujeitas a prestagao de contas ao Tribunal
de Contas da Uniao por for¢a do disposto no inciso II do artigo 71
da atual Constituicio.

Improcedéncia das alegagoes de ilegalidade quanto a imposigao, pelo TCU,
de multa e de afastamento temporario do exercicio da Presidéncia ao
Presidente do Conselho Regional de Medicina em causa. Mandado
de seguranca indeferido. (Grifos nossos).

Conforme se verifica, ¢ cedico o entendimento jurispruden-
cial de que os conselhos de fiscaliza¢do profissional sio autarquias
dotadas de personalidade juridica de direito puablico e criadas para
o exercicio de atividade tipica do Estado.

4 Regime juridico dos conselhos e de seus servidores

O intuito de descaracterizacio dos conselhos profissionais é
trabalhado ha tempos no ambito politico, com o objetivo de afastar
dessas entidades determinadas obrigacdes a que estio sujeitas as
autarquias. Entre elas, muito se busca afastar a tipificacdo de servi-
dores publicos do corpo funcional dos conselhos.

Sob tal perspectiva, a Medida Provisoria n. 1.549-35/1997
buscou afastar a personalidade juridica de direito ptaiblico dos con-
selhos de fiscalizacdo, trazendo como definicio que estes seriam,
desde entio, de direito privado®.

Além disso, os paragrafos do art. 58 da citada MP produziram
outras alteracdes, tais como vedacio de estabelecimento de vinculo
com a Administra¢io Publica ou qualquer forma de intervencio
por parte do Poder Publico, regime de legislacao trabalhista para
seus funcionarios e controles financeiros e administrativos exclusi-
vos do controle interno da entidade.

13 A citada medida proviséria dispunha sobre a organizacio da Presidéncia da Rept-
blica e dos Ministérios e dava outras providéncias (BrasiL. Presidéncia da Republica.
Medida Proviséria n. 1.549-35 de 9 de outubro de 1997. Dispée sobre a organizagio da
Presidéncia da Repiiblica e dos Ministérios, e da outras providéncias. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/Antigas/1549-35.htm).
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Diante de tais alteracdes, efetivamente poder-se-ia determinar
a existéncia de institui¢des autarquicas sui generis, definidas pela
percepcido das benesses das entidades de carater puablico, porém
livres, em tese, das obrigacdes impostas as autarquias em geral.

Todavia, em 26 de novembro de 1997, o Partido Comunista
do Brasil (PC do B), o Partido dos Trabalhadores (PT) e o Partido
Democratico Trabalhista (PDT) entraram com A¢io Direta de In-
constitucionalidade, ADI n. 1.717-6", contra o art. 58 e seus paragra-
fos na 36* versio da Medida Proviséria n. 1.549-36/1997">, a saber:

Art. 58. Os servicos de fiscaliza¢do de profissdes regulamentadas
serdo exercidos em cardter privado, por delegacio do poder publico,
mediante autorizac¢io legislativa.

§ 1° A organizacio, a estrutura e o funcionamento dos conselhos de
fiscaliza¢io de profissdes regulamentadas serdo disciplinados mediante
decisio do plenario do Conselho Federal da respectiva profissio.

§ 22 Os conselhos de fiscalizagdo de profissdes regulamentadas ndo
manterdo com os orgaos da Administragio Piblica qualquer vinculo funcio-
nal ou hierarquico.

§ 32 Os empregados dos conselhos de fiscalizacio de profissdes regu-
lamentadas sdo regidos pela legislagao trabalhista, sendo vedada qualquer
torma de transposigdo, transferéncia ou deslocamento para o quadro da
Administracio Piblica direta ou indireta.

§ 4% Os conselhos de fiscalizacio de profissdes regulamentadas,
existentes até 10 de outubro de 1997, ficam autorizados a cobrar e

14 Brasit. Supremo Tribunal Federal. (Tribunal Pleno). A¢do Direta de Incons-
titucionalidade n. 1.717-6/DF. Relator: Min. Sydney Sanches, 7 de novem-
bro de 2002. Disponivel em: http://redir.stf;jus.br/paginadorpub/paginador.
jsprdocTP=AC&docID=266741.

15 Brasit. Presidéncia da Republica. Medida Proviséria n. 1.549-36 de 06 de novem-
bro de 1997. Dispée sobre a organizagdo da Presidéncia da Repiiblica e dos Ministérios, e
da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/
Antigas/1549-36.htm.
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executar as contribuicdes anuais devidas por pessoas fisicas ou juri-
dicas, bem como taxas e emolumentos instituidos em lei.

§ 52 O controle das atividades financeiras e administrativas dos conselhos
de fiscaliza¢io de profissdes regulamentadas serd realizado pelos seus
drgdos internos, devendo os conselhos regionais prestar contas, anu-
almente, ao conselho federal da respectiva profissio.

§ 62 Os conselhos de fiscalizacio de profissdes regulamentadas, exis-
tentes até 10 de outubro de 1997, promoverio, no prazo de noventa
dias contados a partir de 7 de novembro de 1997, a adaptagdo de seus
estatutos e regimentos ao estabelecido neste artigo. (Grifos nossos).

Em suma, a citada ADI n. 1.717 requeria a declaragio de
inconstitucionalidade do art. 58 da MP n. 1.549-36/1997, bem
como a suspensao liminar dos seus efeitos. Em 27 de maio de 1998,
a citada MP foi convertida em lei sob o n. 9.649/1998, inovada com
mais trés paragrafos, prevendo a imunidade tributiria dos bens,
rendas e servicos, a competéncia da Justica Federal para apreciacio
das controvérsias que envolvessem os conselhos e a determinacio
de nova data para adaptagdo dos estatutos e regimentos internos.
No entanto, o STF entendeu serem inconstitucionais os disposi-
tivos da Lei n. 9.649/1998, principalmente o estabelecimento da
natureza privada aos conselhos, haja vista o carater tipico de Estado
de suas atividades.

Apesar disso, o § 3* da citada lei (que estabelecia o regime
celetista aos empregados dos conselhos) teve seu julgamento pre-
judicado, tendo em vista que, aquela altura, a redacio do art.
39 da Constitui¢io Federal havia sido alterada pela Emenda
Constitucional n. 19/1998, promulgada em junho de 1998.

Com o advento da EC n. 19/1998, desvanecia-se o Regime
Juridico Unico aos servidores da administracio direta e indireta,
estabelecendo, no art. 39, que “[a] Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios instituirdo conselho de politica de admi-
nistrag¢ao e remunera¢io de pessoal, integrado por servidores desig-
nados pelos respectivos Poderes”.
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Com tal reda¢io, tornava-se permissiva a instituicao de regi-
mes diferenciados para os servidores publicos da administracio
direta e indireta. No entanto, a EC n. 19/1998 foi alvo de Acio
Direta de Inconstitucionalidade, ADI n. 2.135/DF, impetrada no
STF em 27 de janeiro de 2000'.

A ADI n. 2.135/DF requer que seja declarada a inconstitu-
cionalidade da redacio dada pela referida emenda constitucional,
incluindo o caput e os §§ 1° e 7° do art. 39.

Segundo a peti¢io inicial da ADI n.2.135,a2 EC n. 19/1998 reve-
lava-se incompativel com o disposto no art. 60, §{§ 2° (inconstitucio-
nalidade formal) e 4° (inconstitucionalidade material) da Constitui¢ao
Federal. Além disso, os impetrantes afirmaram que a Emenda foi pro-
mulgada sem que ambas as Casas Legislativas, em dois turnos de vota-
¢lo, tivessem aprovado alteracdes no texto constitucional'’, configu-
rando gravissimo precedente no constitucionalismo brasileiro.

Julgada em 2 de agosto de 2007, o STF, por maioria de votos,
deferiu parcialmente a medida cautelar suspendendo a eficacia da
redacio dada pela EC n. 19/1998 ao art. 39, caput. Assim, retornou-
-se a redacdo original do art. 39 da Constituicdo e a vigéncia do
Regime Juridico Unico. Preocupado com os efeitos produzidos
com a redacio dada e o julgamento da cautelar, o STF ressalvou
que ficaria subsistida, até o julgamento definitivo, a validade dos
atos praticados com base em legislacdes eventualmente editadas
durante a vigéncia da EC n. 19/1998, perfazendo entio eficacia ex
nunc, a contar da decisio ora proferida.

Com tal decisio, o que se verifica ¢ uma linha de corte quanto
as vigéncias da redagio original do art. 39, caput, e da reda¢io dada
pela EC n. 19/1998, conforme Quadro 2:

16 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 2.135.
Relator original: Min. Néri da Silveira, 27 de janeiro de 2000. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=11299.

17 Conforme se consubstancia no pedido, o texto normativo foi alterado na Camara
dos Deputados sem que houvesse a aprovagdo minima necessaria e, além disso,
houve modificagdes de mérito no Senado Federal sem que tivesse sido novamente
submetido a deliberagio pela Camara.
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Quadro 2: Cronologia das redac¢des do art. 39, caput, da CF

Fato Promulgac¢ao da | Promulgacao da | Decisao liminar
juridico Constituicao EC n. 19/1998 da ADI n. 2.135
Retorno da reda-
. Redacio original | Nova redac¢io dada | _ .
Redacao ¢do original do art.
do art. 39, caput. ao art. 39, caput.
39, caput.
Regime Juridico | Possibilidade  de | Subsiste a validade
Unico para ser- | regimes juridicos | dos atos norma-
) vidores da admi- | diversos no ambito | tivos gerados no
Efeito ) . . . . , C A
nistracio  direta, | da administra¢io | periodo de vigéncia
autarquica e | direta, autirquica e | da redacdo suspensa
fundacional. fundacional. até decisio final.
A partir de 2 de
De 5 de outubro | De 4 de junho P )
.. i i agosto de 2007 até
Vigéncia | de 1988 até 4 de | de 1998 até 2 de )
) a data do julga-
junho de 1998. agosto de 2007.
mento final.

Fonte: Elaborado pelo autor

Sob esse angulo, interessante atuagio pode ser verificada em

recomendagio elaborada por procurador do Trabalho em Mogi
das Cruzes (Notificagio Recomendatéria n. 1/2009'), a qual, no
intuito de resguardar os efeitos juridicos estabelecidos por atos nor-
mativos dos poderes Executivo e Legislativo locais de 8 munici-
pios, bem como de precaver contra futuros transtornos as adminis-
tracoes municipais, instruiu que se atuasse sob 3 perspectivas:

* observar o regime estatutario para todos os agentes publicos
admitidos apds 2 de agosto de 2007;

18 BrasiL. Ministério Pablico do Trabalho. Procuradoria Regional do Trabalho —
2* Regido. Notificagio Recomendatéria n. 1/2009. Procurador do Trabalho: Marco
Antonio Ribeiro Tura. Mogi das Cruzes, 17 mar. 2009. Disponivel em: http://
redir.stf,jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=414927.
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* manter em seus respectivos regimes, contratual ou estatuario, os
agentes publicos admitidos anteriormente a 2 de agosto de 2007; e

* aguardar decisio final do STF, para, entdo, adotarem as
medidas que vierem a ser necessarias ao fiel cuamprimento da
deliberacdo definitiva.

Ainda no horizonte das repercussOes das alteragdes legislati-
vas produzidas, no que se refere ao regime juridico dos servido-
res, em especial no que se aplica aos servidores dos conselhos de
fiscalizacdo profissional, o procurador-geral da Republica, enten-
dendo os transtornos juridicos produzidos pela aparente inércia do
Governo central ante a aplicacio do Regime Unico e concluindo
pela obrigatoriedade do citado regime aos servidores dos con-

1", entrou com Acio Direita de

selhos de fiscalizagdo profissiona
Inconstitucionalidade, a ADI n. 5.367, requerendo a declaracio
de inconstitucionalidade da Lei n. 9.649/1998, precisamente no
que se refere ao § 3°, bem como do art. 31 da Lei n. 8.042/1990%" e
do art. 41 da Lei n. 12.378/2010%, ambos os artigos determinavam

a contratacio de servidores sob o regime celetista.

19 “[...] é obrigatéria a obediéncia ao regime juridico estatutario por parte das autarquias corpora-
tivas, sendo incompativeis com a Constitui¢io da Republica o art. 58, § 32, da Lei
9.649/1998, o art. 31 da Lei 8.042/1990 e o art. 41 da Lei 12.378/2010, os quais
autorizam contratacio de pessoal por Conselhos de Fiscaliza¢io Profissional sob o
regime da Consolidagio das Leis do Trabalho.

Jost pos SANTOS CARVALHO FILHO, a0 analisar a mudanga na redacio do art. 39 do
texto constitucional, observa: ‘Quanto ao pessoal, entendemos legitima a adogdo do
regime trabalhista, previsto no art. 58, § 3°, da Lei 9.649/98, enquanto esta se mostrava
eficaz. Entretanto, com a suspensdo da eficacia do art. 39 da CF pelo STF, retornou o antigo
dispositivo, que previa exatamente o regime juridico tinico. Como as autarquias profissionais
sdo sujeitas a regime juridico de direito piiblico, deverdo adotar doravante o regime estatutario,
que é o aplicavel basicamente aos servidores da Unido’.” (Grifos nossos) (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 5.367. Relatora
atual: Min. Carmen Lucia, 19 de agosto de 2015. Apenso principal: ADC n. 36.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador. jsp?docTP=TP&doc
ID=9196597&prcID=4828140#. Acesso em: 27 dez. 2017.).

20 “Cria os Conselhos Federal ¢ Regionais de Economistas Domésticos, regula seu
funcionamento e da outras providéncias.”

21 “Regulamenta o exercicio da Arquitetura e Urbanismo; cria o Conselho de Arqui-
tetura e Urbanismo do Brasil — CAU/BR e os Conselhos de Arquitetura e Urba-
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No mesmo periodo em que requereu a ADI predita, a
Procuradoria-Geral da Reptblica (PGR) entrou com Argui¢io de
Descumprimento de Preceito Fundamental, ADPF n. 367%%, contra
o art. 35 da Lei n. 5.766/1971%, o art. 19 da Lei n. 5.905/1973*, o
art. 20 da Lei n. 6.316/1975%, o art. 22 da Lei n. 6.530/19782,
o art. 22 da Lei n. 6.583/1978% e o art. 28 da Lei n. 6.684/1979%,
requerendo a declaracio de nio recepcio, pelo texto constitucio-
nal vigente, dos artigos confrontados na peticdo que estabelecem
o regime celetista para a contrata¢io de pessoal, a regulamentacio
dos cargos dos conselhos de fiscaliza¢do e a suspensio de concursos
publicos e de contratacio de pessoal por estes até que fossem apro-
vadas leis de estruturacio de cargos dessas entidades, garantindo,
com esta ultima, a ndo perpetuacio da atual situa¢do de inconsti-
tucionalidade vivenciada por essas institui¢des.

5 Consideragoes finais

O Estado, personificado em institui¢cdes politicas e adminis-
trativas, cria, para o povo e em favor dele, regramentos necessarios
ao bem-estar social. Em que pese a interven¢ao estatal em direito

nismo dos Estados e do Distrito Federal — CAUs e di outras providéncias.”

22 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal n. 367. Relatora atual: Min. Carmen Lucia. Requerente: Procurador-Geral da
Republica. Interessados: Presidente da Republica, Congresso Nacional. Disponivel
em: http://portal.stfjus.br/processos/downloadPeca.asp?id=308102630&ext=.pdf.

23 “Cria o Conselho Federal e os Conselhos R egionais de Psicologia e da outras providéncias.”

24 “Dispde sobre a criagio dos Conselhos Federal e Regionais de Enfermagem e da
outras providéncias.”

25 “Cria o Conselho Federal e os Conselhos Regionais de Fisioterapia e Terapia Ocupa-
cional e d4 outras providéncias.”

26 “Da nova regulamentacio a profissio de Corretor de Imoveis, disciplina o funcio-
namento de seus 6rgios de fiscalizacio e di outras providéncias.”

27 “Cria os Conselhos Federal e Regionais de Nutricionistas, regula o seu funciona-
mento e da outras providéncias.”

28 “Regulamenta as profissdes de Bidlogo e de Biomédico, cria o Conselho Federal e
os Conselhos Regionais de Biologia e Biomedicina e da outras providéncias.”
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privado e natural do individuo em oficiar areas de seu interesse, ha
sempre a necessidade de se considerar a fragilidade que a atuacdo de
determinadas profissdes pode causar a sociedade e, por tal logica,
deve valer o principio da supremacia do interesse publico.

Nesta seara, os conselhos de fiscalizagdo profissional, no exer-
cicio de atividades tipicas de Estado de regulacio do exercicio pro-
fissional, foram criados com o intuito de sujeitar os particulares
a fiscalizagdo técnica e ética ligada ao exercicio de determinadas
profissdes, com vistas a preservar valores supremos.

Conclui-se que os conselhos cumprem os critérios estabele-
cidos pela doutrina para que sejam designados como autarquias,
sendo esse entendimento inclusive sedimentado no STF, haja vista
terem sua criagdo estabelecida por lei, personalidade juridica de
direito publico e capacidade de autoadministracio, serem deten-
toras de benesses e de poderes proprios do Poder Publico, assim
como desenvolverem atividades especializadas tipicas de Estado.

Sobremaneira se verifica o empenho de dirigentes dessas
autarquias em afastar algumas peculiaridades advindas da natureza
juridica dessas instituicdes, tais como a supervisio ministerial e o
controle externo sobre a gestao contabil, financeira e or¢amentaria,
mediante posturas politicas adotadas pelo Governo Central e pelo
Parlamento brasileiros, além da intencio de manter e estabelecer
por definitivo o regime celetista aos funcionarios dessas entidades.

Nessa perspectiva, normas como o Decreto-Lei n. 968/1969,
Lei n. 9.649/1998 e até mesmo as redagdes originais das leis de
criacdo dos conselhos buscavam afastar o regime juridico dos ser-
vidores como modalidade de contrata¢io de seus funcionarios.

Cabe destacar que, apesar de ser utilizado por alguns como
fonte para rechacar o regime estatutario dos servidores de conse-
lhos, o Decreto-Lei n. 968/1969 foi criado antes da Constituicao
de 1988 e, conforme proferido pelo Supremo Tribunal Federal,
nao foi recepcionado pela atual Constituicao, tendo em vista a ins-
tituicdo do regime estatutario aos servidores publicos. Da mesma
forma, boa parte das leis de criagdo dessas autarquias foi criada
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antes de 1988 e por esse motivo apresenta o regime celetista como
regra de contrata¢do de pessoal.

No entanto, conforme defendido pela Procuradoria-Geral da
Republica, tais dispositivos ndo merecem aceitagao pela Carta Magna,
levando em conta o visivel confronto de seus textos com o status atual
da Administracio Publica no que se refere ao estatuto de servidores.

Politicamente, o Estado (Poderes Executivo e Legislativo)
tentou extinguir a necessidade do Regime Juridico Unico dos
Servidores Publicos Civis. Por meio da Emenda Constitucional n.
19/1998, o governo abria brecha legal para a contratagcio de pessoas
por regime diverso do estatutario.

E com suporte nessa Emenda que a Lei n. 9.648/1998 foi regu-
lamentada. Todavia, a A¢io Direta de Inconstitucionalidade n. 2.135/
DE em sede de decisio preliminar do Plenario da Suprema Corte,
estabeleceu o retorno a redac¢io original do art. 39, caput (alterado pela
EC n. 19/1998), regressando, por conseguinte, o Regime Juridico
Unico aos érgios da administracio direta, autirquica e fundacional.

Em que pese as defini¢oes legais impostas, bem como a pro-
pria logica dada ao ordenamento juridico brasileiro, na realidade,
existem ainda os conselhos que contratam pessoal sob o regime da
Consolida¢ao das Leis Trabalhistas.

Os conselhos de fiscalizagio profissional, por apresentarem os
atributos de uma autarquia, expressam, por consequéncia, amparo
para reputar como servidores os funcionarios dessas entidades.
A legislagio em vigor estabelece fundamentos dificeis de serem
refutados quanto 3 aplicabilidade do Regime Juridico Unico aos
servidores de tais entidades.

Cabe relevar, porém, que, atendendo por decisio liminar da
ADI n. 2.135, com efeito ex nunc até decisao definitiva do caso,
os servidores contratados no periodo de vigéncia da Emenda
Constitucional n. 19/1998, devem, em tese, ser mantidos sob o
regime pactuado, seja estatutario ou celetista, até que seja dada
a decisdo definitiva ao caso e se avaliem os efeitos da vigéncia da
Emenda. Diferentemente, os contratados antes do periodo consti-
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tucional de 1988 e apos a decisdo liminar citada deveriam, via de
regra, estar regidos pelo Estatuto dos Servidores Civis.

O Ministério Publico da Unido afirma a necessidade de cria-
¢ao legal dos cargos dos conselhos, bem como da regulamentacio e
regularizacio de tal situacio, e a obrigatoriedade de se declararem
inconstitucionais artigos de leis que prevejam a contratacao de ser-
vidores sob guarida do regime celetista.

Concluir de tal forma nao é dificultoso. No entanto, a inércia
estatal e a falta de decisdo definitiva por parte do Judiciario prejudi-
cam e estendem por anos a resolucio da questao, gerando cada vez
mais imbroglios nas relacdes juridico-trabalhistas dos funcionarios
de conselhos de fiscalizagdo profissional.
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Resumo: O artigo tem o objetivo analisar os aspectos da tipificagdo
formal do crime de evasio de divisas, na modalidade depdsito (eva-
sao-depdsito), previsto no art. 22, paragrafo Gnico, segunda parte,
da Lei n. 7.492/1986, incluindo a discussdo sobre a qual reparticio
federal competente se dirige a obrigacio de declarar a propriedade
de bens e valores mantidos no exterior. Além disso, como topico
principal, serd abordada a compatibilidade das normas expedidas
pelo Conselho Monetario Nacional (CMN) e pelo Banco Central
do Brasil (BACEN), que “complementam” o referido delito, com a
Constitui¢do Federal e com a legislacio superior na qual se fun-
damentaram. Em sintese, a importancia do tema decorre da pers-
pectiva processual de que o afastamento das atribui¢des da Receita
Federal do Brasil e a utilizacio concreta pelo Poder Judiciario dos
atos administrativos do CMN e do BAcCeEN vém restringindo de
forma absoluta a aplica¢io da Lei n. 7.492/1986, gerando odiosa
impunidade dos criminosos do colarinho branco.

Palavras-chave: Crimes contra o sistema financeiro. Evasio de
divisas (evasio-depdsito). Atividade fiscalizatoria de divisas no
exterior. Poder regulamentar do CNM e do BAceN. Regulacio
de bens e direitos pela Receita Federal do Brasil. Norma penal em
branco. Principio da legalidade penal. Principio da proibi¢io da
protecio deficiente.

Abstract: This paper intends to analyze the aspects of the formal
typification of the crime of capital evasion, in the genre of deposit

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 53, p. 355-385 — jan./jun. 2019 355



(evasion-deposit), as foreseen in article 22, sole paragraph, second
part, of Law 7.492/1986, including the discussion about to which
federal branch addresses the obligation of declaring property of
assets and values that are kept abroad. Furthermore, as a princi-
pal topic, it considers the compatibility of norms expedited by the
National Monetary Council (CMN) and the Brazilian Central
Bank (Bacen), which “complement” the referred crime, with the
Federal Constitution and with the superior legislation in which
they are fundamented. The importance of this theme comes from
the lawsuit perspective that the disconsideration of the attributions
of Brazilian Federal Revenue and the concrete utilization by the
Judiciary of the administrative acts of CMN and BAcCEN have been
absolutely restricting the application of Law 7.492/1986, generating
troublesome impunity of white collar crimes.

Keywords: Crimes against the financial system. Capital evasion (eva-
sion-deposit). Surveillance of capital activities abroad. Regulating
power of CNM and BAceN. Regulation of goods and rights by the
Brazilian Federal Revenue. Dependent penal norms. Principle of
criminal legality. Principle of prohibition of deficient protection.

Sumario: 1 Introducio. 2 O Sistema Financeiro Nacional e a Lei
n. 7.492/1986. 3 A proibicio da evasio de divisas: analise geral.
3.1 O crime de evasdo-depdsito: aspectos elementares. 4 A dupla
obrigatoriedade de declara¢io de bens e valores no exterior. 5 O
emprego inconstitucional, ilegal e abusivo das normas do CMN
e do BACEN para fins de tipificagio do crime de evasio-deposito.
5.1 O esvaziamento da norma penal em branco. 5.2 A ilegalidade
dos complementos normativos secundario e terciario por abuso no
exercicio do poder regulamentar administrativo. 5.3 A incompati-
bilidade dos complementos normativos secundario e terciario com
o principio da proporcionalidade. 6 Conclusio.

1 Introducgao

O presente artigo tem a finalidade de discorrer sobre os elemen-
tos do crime de evasio de divisas, na modalidade depésito (evasio-
-depdsito), instituido pela Lei n. 7.492/1986, em seu art. 22, paragrafo
tnico, segunda parte, e abordar os principais temas debatidos na dou-
trina e jurisprudéncia vinculados a complementa¢io do tipo penal.

Por ser o crime de evasio de divisas uma norma penal em
branco, é necessario ao Poder Judiciario se reportar ao arcabougo
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legislativo vigente para aferir a tipicidade da conduta. Tal legisla-
¢do esta concentrada nas normas que regem as atividades do Banco
Central do Brasil (BACEN) e da Receita Federal do Brasil, aos quais
incumbe a fiscalizacio de bens e direitos alocados no exterior per-
tencentes a pessoas residentes, domiciliadas ou com sede no Pais.

Dentro desse contexto, vigoram atos administrativos emana-
dos pelo Conselho Monetario Nacional (CMN) e pelo BACEN, que
vem sendo utilizados pelos tribunais para fins de tipificacio do
crime de evasido-depdsito.

Esse é o caso da Resolu¢io CMN n. 3.854/2010 e da Circular
BACEN n. 3.624/2013 (e suas normas antecedentes), as quais restrin-
gem a obrigatoriedade de declaracdo anual de bens e valores man-
tidos no exterior a propriedade de valores acima de U$ 100.000,00
no dia 31 de dezembro do ano fiscal.

Contudo, tais condicionantes nao possuem amparo legal e cons-
titucional para serem empregadas no juizo de adequacio tipica, uma
vez que o legislador ordinario nio condicionou a materialidade da
evasio-deposito a circunstancia de tempo e (ou) modo de execu¢io,
como tampouco delegou essa possibilidade ao Poder Executivo.

Na pratica, a aplicabilidade das normas complementadoras acar-
reta a aniquila¢do do delito de evasio-deposito, na medida em que
limita de forma desarrazoada o ambito de incidéncia do tipo penal,
o que, decerto, ndo encontra respaldo no principio da legalidade e
no instituto da norma penal em branco.

Ademais, a aplicabilidade vai de encontro ao interesse publico
subjacente a Lei n. 7.492/1986 em reprimir e punir os criminosos
do colarinho branco, deixando de lado a importancia da tutela
dos bens juridicos em questio (a higidez do Sistema Financeiro
Nacional e do Sistema Tributario Nacional) em prol do patrimo-
nio dos poderosos; ou seja, viola também o principio da proporcio-
nalidade, em face da proibicio da protecao deficiente.

A discussdo ora tratada é de grande relevancia para a ativi-
dade persecutéria do Ministério Publico Federal, pois viabiliza
argumentos que incrementam a pretensiao punitiva de crimes de
evasio-depdsito, muito deles atrelados a casos de grande repercus-
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s30 nacional, como nas famigeradas Contas CC5 e doravante nos
desdobramentos da operaciao Lava Jato.

2 O Sistema Financeiro Nacional
e a Lei n. 7.492/1986

Dada a necessidade de se criar um conjunto normativo repres-
sor de condutas praticadas, em regra, por pessoas pertencentes ao
mais elevado escalio da sociedade, haja vista que o controle mera-
mente administrativo dos 6rgaos regulatorios nunca inibiu a pratica
de delitos economicos, foi editada a Lei n. 7.492, que instituiu um
rol de 23 crimes contra o Sistema Financeiro Nacional.

O chamado Sistema Financeiro Nacional nada mais é do que
o conjunto de 6rgaos, entidades e empresas publicas e privadas que
atuam na regulamenta¢io, controle, fiscalizacio e comercializacio
relacionadas a circula¢io de moedas e de créditos no Brasil.

Com o advento da Constituicio Federal de 1988, o Sistema
Financeiro Nacional passou a ter uma tutela especifica e a finalidade de
promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e de servir aos inte-
resses da coletividade, sendo, assim, subordinado ao interesse ptblico.

A pertinéncia do diploma normativo foi tanta que se cogno-
minou, a época da sua edi¢io, de Lei do Colarinho Branco.

Em relacdo aos chamados crimes de colarinho branco (white
collar crimes), o termo foi uma expressio utilizada pelo criminalista
norte-americano Edwin Sutherland, no ano de 1939, para se referir
aos delitos cometidos por pessoas respeitaveis, instruidas financeira
e culturalmente, e de alta posi¢ao social no Estado, no exercicio de
atribui¢des profissionais.

Em geral, trata-se de condutas sem violéncia, com consideravel ga-
nho financeiro, e que, por meio de métodos sofisticados e transagdes com-
plexas, dificultam a percepcio existencial do crime e a sua investigacao.

Os criminosos do colarinho branco sio muitas vezes reinciden-
tes, porém adotam padroes que destoam dos delinquentes comuns,
justamente por realizarem um verdadeiro calculo do custo-beneficio
em relacido aos resultados (teoria da escolha racional).
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Ha uma explicagio simples. O processo judicial contra eles pouco
surte efeito preventivo geral ou especial, apenas causando constrangi-
mento em seu meio social de dominio e poder. Sentengas condena-
torias, alids, sio raras (2 exce¢ao da nova dinamica processual levada a
efeito pela operacio Lava Jato, em primeira e segunda instancias).

Nio obstante, apesar de a Lei n. 7.492/1986 exigir aperfeico-
amento e maior compromisso por parte das instancias formais de
poder (Poder Judiciario, principalmente), o diploma ainda detém
relevancia juridica, como em relagio a proibi¢io de evasio de divi-
sas e moedas do territoério nacional.

3 A proibicao da evasao de divisas: analise geral

Visando a impedir a saida clandestina de ativos financeiros para
o exterior sem a observancia das regras legais, a Lei n. 7.492/1986
proibiu a conduta de evasio de divisas, qualificada por operagdes
de cambio ou por qualquer outra forma nio autorizada, bem como
a manutenc¢ao de valores em depdsito no exterior, sem comunica-
¢A0 aos Orgios competentes'.

Como cedico, a existéncia das divisas e a urgéncia de controle
estatal servem para que o Pais possa adimplir os débitos contraidos
com outros Estados e organiza¢des internacionais e também para
manter o equilibrio das reservas monetarias disponiveis em terri-
torio nacional (NUNEs, 2017, p. 13).

Consequentemente, a saida irregular desses recursos representa
um desfalque, um prejuizo a politica econdmica e cambial interna,
e interfere significativamente na atividade de arrecadacio tributaria,
considerando que a transferéncia de recurso para o exterior, ao arrepio
da lei, tem o Gnico escopo de sonegar bens e valores de contribuintes,
como o de ocultar o produto ou o proveito de atividades criminosas.

1 Art. 22, Lei n. 7.492/1986: “Efetuar opera¢io de cambio nio autorizada, com o fim
de promover evasio de divisas do Pais: Pena - Reclusio, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e
multa. Pardgrafo Gnico. Incorre na mesma pena quem, a qualquer titulo, promove,
sem autorizacdo legal, a saida de moeda ou divisa para o exterior, ou nele mantiver
depdsitos nio declarados a reparticdo federal competente.”
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Por 1sso mesmo que, segundo a doutrina mais especializada, o art.
22 da Lei n.7.492/1986 possui uma dupla objetividade juridica —a pro-
tecao do Sistema Financeiro Nacional e a da ordem tributaria. Ao tratar
do tema, o criminalista José Carlos Tortima (2002, p. 135) destaca que:

A tutela da norma penal fora concebida, a época da edi¢io da lei,
com duplo objetivo: em primeiro lugar [...]. Em segundo lugar, a pro-
tegao do patriménio fiscal ameagado pela remessa clandestina de divisas para
o exterior, adquiridas quase sempre através de ganhos tributarios, mas ndo
efetivamente tributados. (Grifo nosso).

Em sintonia, € a licdo de Tigre Maia (1999, p. 132 e 135), in verbis:

A protecio a politica cambial iniciada no artigo anterior encon-
tra nos tipos do caput e do paragrafo tnico deste dispositivo seu
apice normativo. Tiata-se, quica, do tipo penal mais relevante da Lei de
Regéncia, em especial o do paragrafo tinico, a0 menos no que concerne
aos aspectos de prejuizos causados e de intensidade de incidéncia.

]

O pardgrafo tinico tem, na primeira parte, a mesma objetividade juridica
do caput, associada a finalidade protetiva da ordem tributaria, constante da
segunda parte do dispositivo. (Grifo nosso).

A fim de evitar a sonegacio fiscal e a propagacio de mercado
de cambio paralelo, o Poder Publico foi obrigado a criar uma rede
de normas rigidas e a aparelhar suas autarquias.

Entre essas condi¢des, o legislador infraconstitucional e as
autoridades administrativas impuseram um rol de pressupostos para
que o agente cambial pudesse operar no Pais, bem como pudesse
possibilitar aos interessados a realizacio de cambio ao exterior,
este altimo quando o montante representasse soma superior a R$
10.000,00 ou o mesmo equivalente em moeda estrangeira®.

2 Art. 65, Lei n. 9.069/1990: “O ingresso no Pais e a saida do Pais de moeda nacional
e estrangeira devem ser realizados exclusivamente por meio de instituicio autorizada
a operar no mercado de cambio, a qual cabe a perfeita identifica¢io do cliente ou do
beneficiario. § 1° Excetua-se do disposto no caput deste artigo o porte, em espécie,
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A despeito disso, como forma de se esquivar das indigitadas
obrigacdes legais, os delinquentes do colarinho branco vém se
valendo ha anos de subterfiigios para transferir divisas ao exterior
e 12 também movimenta-las por meio do uso continuo de contas
bancarias sediadas em paraisos fiscais.

A sua disposicio se encontram os famosos doleiros, contratados
como operadores informais do mercado de cambio e utilizados
como laranjas ou como meio de prospec¢ao destes na abertura de
contas bancarias e na gestio de pessoas juridicas fantasmas no exte-
rior (SANcTIs, 2015, p. 29; BALTAZAR JUNIOR, 2017, p. 606).

Tais agentes constituem importante elo no inter criminis dos
delitos de colarinho branco (TiGRE Ma1a, 1999, p. 34). Sua atuagio
se desenvolve a0 menos por meio de trés formas ordinarias cumula-
tivas ou nio: (I) pela criacio de empresas offshore’; (1) pela criacio de
um trust law*; e (IIT) pelo emprego reiterado do sistema dolar-cabo®.

dos valores: I - quando em moeda nacional, até R$ 10.000,00 (dez mil reais); II -
quando em moeda estrangeira, o equivalente a R$ 10.000,00 (dez mil reais).”

3 A offshore ¢ uma empresa andnima criada no exterior para dificultar o reconheci-
mento de real proprietario, e, assim, tem o propdsito de esconder valores financei-
ros da fiscalizagio do pais de origem. Aproveitando-se do segredo de informagdes,
os gestores da offshore tém a possibilidade de abrirem contas bancidrias em institui-
¢des financeiras nos mais variados paises europeus, asidticos e americanos.

4 O trust law é um negdcio contratual, de origem inglesa, consistente na entrega de um
bem ou um valor a uma pessoa (fiduciario), em regra uma empresa offshore, para que
seja administrado em favor do depositante ou de outra pessoa por ele indicada (bene-
ficiario). Apesar da eficicia e valia do trust no planejamento de bens de inventario, nos
paises que aceitam tal instituto, a sua utilizagio criminosa tem a finalidade de proteger
e ocultar a identidade do verdadeiro dono do negdcio juridico (NUNEs, 2017, p. 18).

5 O sistema ddlar-cabo (ou euro-cabo), muito comum, consiste na transacio de
moedas estrangeiras no mercado paralelo de cambio, a margem do Sistema Finan-
ceiro Nacional. Trata-se de um sistema alternativo e ilicito de remessa de valores,
por intermédio de compensagio (virtual), sem que a moeda saia fisicamente do ter-
ritério nacional [BrASIL. Supremo Tribunal de Justi¢a (Sexta Turma). Recurso Espe-
cial n. 1.390.827/PR. Relator: Min. Sebastiio Reis Junior, 4 de setembro de 2014.
Disponivel em: https://ww?2.stjjus.br/processo/revista/documento/mediado/?com
ponente=ITA&sequencial=1345910&num_registro=201302254677&data=201409
23&formato=PDF. Acesso em: 20 dez. 2018]. A operagio ocorre por meio de uma
estrutura de cAmbio sacado a distancia, como, por exemplo, quando é depositada
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O uso reiterado dessas ferramentas é uma observacio comum
nos processos criminais antigos, como, por exemplo, naqueles vincu-
lados as contas de nio residentes (antigas CC5) do Banco do Estado
do Parana (Banestado) e no caso Mensalio (A¢io Penal n. 470°).

Contudo, somente a partir dos desdobramentos da operagio
Lava Jato, foi possivel tornar publica a existéncia de cartelizagio
de doleiros brasileiros e a institucionalizag¢do de offshores, trust e sis-
tema doélar-cabo para a evasio de divisas do Pais, como maneira de
ocultar o produto ou o proveito de crimes contra a Administracio
Publica (por exemplo: operagio Cambio, Desligo, da for¢a-tarefa
da Lava Jato no Rio de Janeiro).

3.1 O crime de evasido-deposito: aspectos elementares

O crime de evasao de divisas, na modalidade deposito (evasio-
-depdsito) esta previsto na segunda parte, paragrafo tnico, do art. 22
da Lei n. 7.492/1986, cuja conduta ¢ manter no exterior, a qualquer
titulo,*[...] depositos nio declarados a reparticao federal competente”.

Com base em uma interpretacio literal, depreende-se que
a tipificagio da conduta exige apenas duas circunstancias: uma,
manter divisas ou moedas em deposito fora do territério nacional;
e outra, omitir continuamente a informacio sobre a propriedade
de tais bens e valores ao 6rgio competente da Uniio.

Como bem destaca o desembargador federal Fausto de Sanctis
(2015, p. 124), manter deposito nio é crime: “O crime somente se
configura se tal manuten¢io nio for comunicada a reparti¢do fede-
ral competente, e nos exatos moldes por ela estabelecidos”.

Veja-se que o tipo primario niao requer maiores particulari-
dades de ordem financeira e também de ordem temporal para se
aperfeicoar no plano formal.

uma quantia na conta bancaria do “doleiro” vendedor, no Brasil, o qual, por sua
vez, entrega geralmente o mesmo valor correspondente em outra conta no exterior
para o beneficiirio do cambio, e vice-versa.

6 O processo da acio penal do caso Mensalao pode ser consultado em: https://portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=11541.
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A consumacio do crime também ndo depende da demonstracio
de elemento subjetivo. Basta, assim, a prova do dolo genérico de praticar a
conduta, consubstanciada na vontade livre e consciente de manter divisas
ou moedas em depdsitos no exterior, sem comunica¢ao as autoridades.

Quanto a natureza juridica, a doutrina mais especializada
adota posicoes divergentes.

Para uma primeira corrente, o delito seria de mera conduta,
instantaneo e habitual. Neste sentido caminham Fausto de Sanctis
(2015, p. 121), José Carlos Tortima (2002, p. 1397) e Carlos Rodolfo
Tigre Maia (1999, p. 139%). Para uma segunda corrente, o delito seria
formal e permanente. Esta é a posicdo perfilhada por José Paulo
Baltazar Junior (2017, p. 731) e Andrei Zenkner Schmidt e Luciano
Feldens (2006, p. 179-180).

Na jurisprudéncia dos tribunais superiores, ha poucos prece-
dentes sobre o assunto. Contudo, ao que parece, o Superior Tribunal
de Justica (STJ) e o Supremo Tribunal Federal (STF) vém concor-
dando com os ensinamentos da citada segunda corrente. Citem-se,
no STJ,o0 HC n. 132.826/MS’ e, no STE, 0 HC n. 87.208™.

Ademais, ¢ praticamente unanime a compreensio juridica
segundo a qual o crime de evasio-depésito é norma penal em
branco, carecendo, pois, de complementa¢io normativa acerca do
termo reparti¢do federal competente.

Indaga-se: qual seria a reparticio federal destinataria da decla-
racio de bens e valores mantidos em deposito no exterior?

7 O autor entende que o crime da evasio-depdsito é tanto habitual como permanente.
Diante da total desarmonia dos conceitos classificativos, que se opdem entre si, a0
ver do autor deste artigo, prefere-se coloca-lo como aderido a primeira corrente.

8 Posi¢io do autor em conformidade a da nota anterior.

9 BrasiL. Supremo Tribunal de Justi¢a (Sexta Turma). Habeas Corpus n. 132.826 -MS
(2009/0061561-9). Relator: Min. Sebastido Reis Janior, 13 de setembro de 2011.
Disponivel em: https://ww?2.stjjus.br/processo/revista/documento/mediado/?com
ponente=ITA&sequencial=1088027&num_registro=200900615619&data=201110
24&tormato=PDF. Acesso em: 20 dez. 2018.

10 BrasiL. Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Habeas Corpus n. 87.208/MS.
Relator: Min. Cezar Peluso, 19 de maio de 2009. Disponivel em: http://portal.stf.
jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2336250. Acesso em: 20 dez. 2018.
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4 A dupla obrigatoriedade de declaracao de bens
e valores no exterior

Para uma consideravel corrente, mais restritiva, apenas a
auséncia de declara¢io ao BACEN, nos moldes por ele e pelo CMN
estabelecidos, caracterizaria o crime de evasio-depdsito.

Isso, porque, com o advento da Resolu¢io CMN n. 2.911/2001
e da Circular BACeEN n. 3.071/2001, foi atribuido ao BACEN a res-

ponsabilidade exclusiva de fixar os limites e as condi¢des para a
Declarac¢io de Capitais Brasileiros no Exterior (DCBE/CBE").

Na doutrina, esse é o posicionamento de Andrei Zenkner
Schmidt e Luciano Feldens (2006, p. 181) e de Carlo Velho Masi
(2013, p. 108). Na jurisprudéncia, essa é a posicio do precedente da
Quinta Turma Especializada do ST] no AgRgno REsp n. 1134047/
PR e da Sétima Turma Especializada do Tribunal Regional
Federal da 4* Regiio no HC n. 2009.04.00.025952-7".

No entanto, apresenta-se mais acertado o entendimento amplia-
tivo, no sentido de que, para fins de tipificagio formal do crime de
evasao-deposito, a responsabilidade posterior do BACEN nio excluiu

11 Art. 1°, Resolugio CMN n. 2.911/2001: “Fica o Banco Central do Brasil autorizado
a fixar a forma, os limites e as condi¢des de declaragio, inclusive suas atualiza¢des, de
bens e valores detidos fora do territorio nacional por pessoas fisicas ou juridicas resi-
dentes, domiciliadas ou com sede no Pais, assim conceituadas na legislacio tributiria.”

Art. 1°, Circular BACEN n. 3.071/2001: “Estabelecer que as pessoas fisicas ou juri-
dicas residentes, domiciliadas ou com sede no Pais, assim conceituadas na legislacio
tributaria, devem informar, anualmente, ao Banco Central do Brasil, os valores de
qualquer natureza, os ativos em moeda ¢ os bens e direitos detidos fora do territério
nacional, por meio de declara¢io na forma a ser disponibilizada na pigina do Banco
Central do Brasil na Internet, endere¢o - www.bcb.gov.br - Capitais Brasileiros no
Exterior, a partir de 2 de janeiro de 2002.”

12 Brasit. Supremo Tribunal Federal (Sexta Turma). Agravo Regimental no Recurso
Especial n. 1.134.047 - PR (2009/0138455-4). Relator: Min. Rogério Schietti
Cruz, 25 de abril de 2017. Disponivel em: https://ww2.stjjus.br/processo/revista/
documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1594770&num_registro=2
00901384554&data=20170504&formato=PDF. Acesso em: 20 dez. 2018.

13 Brasit. Tribunal Regional Federal da 4* Regido (Sétima Turma). Habeas Corpus n.
2009.04.00.025952-7. Relator: Des. Fed. Elcio Pinheiro de Castro, 22 de setembro
de 2009. Data de autuagdo: 28 jul. 2009.
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o poder-dever de fiscalizagio da Receita Federal do Brasil sobre o
patrimonio das pessoas fisicas e juridicas residentes no Pais.

Conforme preceitua a Lei n. 9.250/1995, que dispde sobre o
Imposto de Renda de Pessoa Fisica, em seu art. 25, § 4°, o contri-
buinte é obrigado a declarar a Receita Federal do Brasil o saldo dos
depdsitos mantidos em instituicdes financeiras sediadas no exterior'.

Tal norma legal superior sempre subsistiu no ordenamento
juridico, muito antes da edicio das normas administrativas do
CMN e do BACEN.

O proprio Decreto-Lei n. 1.060/1969, que primeiramente esta-
beleceu a declaragdo perante o BACEN, com base nos limites e nas
condi¢des do CMN, fez ressalvas expressas quanto a nao prejudiciali-
dade das regras decorrentes da legislacio sobre o Imposto de Renda®.

E de ter em vista que a referida norma, junto com a Medida
Provisorian. 2.224/2001, representa o nascedouro legal da Resolu¢io
CMN n. 2911/2001 e, por consequéncia, da Circular BACEN n.

3.071/2001 (e suas normas administrativas subsequentes)'.

14 Art. 25, Lei n. 9.250/1999: “Como parte integrante da declaracio de rendimentos, a
pessoa fisica apresentara relacio pormenorizada dos bens iméveis e méveis e direitos
que, no Pais ou no exterior, constituam o seu patriménio e o de seus dependentes,
em 31 de dezembro do ano-calendirio, bem como os bens e direitos adquiridos e
alienados no mesmo ano. § 1° Devem ser declarados: [...] III - os saldos de aplicacdes
financeiras e de conta corrente bancaria cujo valor individual, em 31 de dezembro do
ano-calendario, exceda a R$ 140,00 (cento e quarenta reais); [...] § 4% Os depositos
mantidos em institui¢des financeiras no exterior devem ser relacionados na declaracio
de bens, a partir do ano-calendario de 1999, pelo valor do saldo desses depositos em
moeda estrangeira convertido em reais pela cotagio cambial de compra em 31 de
dezembro, sendo isento o acréscimo patrimonial decorrente da varia¢io cambial.”

15 Art. 1%, Decreto-Lein. 1.060/1969: “Sem prejuizo das obriga¢des previstas na legis-
la¢io do imposto de renda, as pessoas fisicas ou juridicas ficam obrigadas, na forma,
limites e condi¢des estabelecidas pelo Conselho Monetirio Nacional, a declarar ao
Banco Central do Brasil, os bens e valores que possuirem no exterior, podendo ser
exigida a justificacdo dos recursos empregados na sua aquisi¢cio.”

16 A Medida Proviséria n. 2.224/2001 foi editada antes da Emenda Constitucional
n. 32/2001, de modo que os efeitos dela advindos foram estabilizados e ainda se
mantém vigentes como lei propriamente dita enquanto nio votada no Congresso
Nacional (Brasiv. Medida Proviséria n. 2.224, de 4 de setembro de 2001. Estabelece
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A Resolugio CMN n. 2.911/2001, inclusive, dispos em seu art. 6°
que o ato administrativo nio afastaria outras responsabilidades que pudes-
sem ser imputadas ao responsavel pela prestacio de informacdes sobre
capitais brasileiros no exterior, “conforme legislacio e regulamenta¢io
em vigor, em funcao de apuracdes que, a qualquer tempo, venham a ser
efetuadas [...] por outros 6rgaos e entidades da administracdo ptblica”.

Assim, as normas do CMN e do BACEN, bem aquelas superiores
nas quais se fundamentaram, no revogaram tacitamente as atribui¢oes
a Receita Federal do Brasil e (ou) tampouco se sobrepuseram a estas.
Nio se estd diante, portanto, de hipoteses de antinomia juridica, mas,
sobretudo, de legislacdo federal especial que nio conflitam entre si.

O ordenamento juridico em vigor prescreveu duas reparticoes
federais competentes, o BACEN e a Receita Federal do Brasil, com
poderes paralelos de regular a evasio de divisas do Pais e os seus desdo-
bramentos, para as quais devem os contribuintes encaminhar as respec-
tivas declaragdes de bens e valores mantidos em depositos no exterior.

Como bem defende o desembargador federal Fausto de Sanctis
(2015, p. 127), ao tratar especificamente do assunto:

[-..] a comunicagdo devera ser feita tanto ao Banco Central do Brasil quanto
a Receita Federal do Brasil, de modo que o crime restara consubstan-
ciado a partir da auséncia de declaracio a uma ou outra reparticio,
muito embora haja entendimento contrario. Ha que se registrar que
o0 ato de manter depdsitos no exterior, a revelia do Banco Central, nao s é

multa relativa a informacdes sobre capitais brasileiros no exterior e di outras pro-
vidéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2001]. Disponivel em: https://
www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-/mpv/48278.
Acesso em: 2 dez. 2018).

Stmula Vinculante n. 54: “A medida proviséria nio apreciada pelo congresso
nacional podia, até a Emenda Constitucional 32/2001, ser reeditada dentro do seu
prazo de eficicia de trinta dias, mantidos os efeitos de lei desde a primeira edi¢io”
(Brasir. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n. 54. Data de aprovagio: 17
mar. 2016. Publicado no DJe n. 54 em 28 mar. 2016. Disponivel em: http://www.
stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=3009).

Conferir também o link https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2014/
10/20/cinquenta-medidas-provisorias-de-2001-ainda-estao-validas. Acesso em: 2
dez. 2018.
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habil a frustrar a regularidade das operagdes cambiais, violando o Sistema
Financeiro Nacional, consubstanciado este como bem juridico tutelado pela
norma diretamente, mas também a arrecadagao tributaria, quando nao forem
declarados a Receita Federal, afetando, inclusive, a Ordem Tributaria, pro-
tegida indiretamente pela norma do art. 22, paragrafo tinico, ultima parte,
da Lei 7.492/1986. Ha diiplice protegio e o Banco central devera ser comu-
nicado acerca da abertura de conta e manutencao de valores no exterior, bem
ainda devera sé-lo a Receita Federal sobre a origem dos recursos e a regula-
ridade dos tributos devidos. (Grifos nossos).

A dupla obrigacio advém, exatamente, da ji mencionada
dupla objetividade juridica do crime de evasio-deposito — proteger
o Sistema Financeiro e a ordem tributaria nacional.

Essa corrente juridica também ¢é seguida por José Paulo
Baltazar Junior (2017, p. 728-729) e Carlos Rodolfo Tigre Maia
(1999, p. 39Y), e, em menor incidéncia, por José Carlos Tortima
(2006, p. 53-54), para quem somente caberia prestar o dever de
comunicacio a Receita Federal do Brasil.

Existem alguns julgados nesse sentido. No STJ, citem-
-se 0 Recurso Especial n. 1205870/SC"; no Tribunal Regional
Federal da 2* Regido, o Recurso de Apelagio n. 0517019-
80.2006.4.02.5101"; e no Tribunal Regional Federal da 3* Regiio,
os Embargos Infringentes n. 0015478-03.2007.4.03.6105.

17 A tGltima atualizacio da obra foi em 1999, ou seja, antes do advento das normas
administrativas do CMN e do BACEN.

18 BRrASIL. Supremo Tribunal de Justica (Quinta Turma). Recurso Especial 1.205.870 -
SC (2010/0153098-7). Relator: Min. Napoledo Nunes Maia Filho, 21 de junho de
2011. Disponivel em: https://ww2.stjjus.br/processo/revista/documento/mediado
/?2componente=ITA&sequencial=1072495&num_registro=201001530987&data=
20110831 &formato=PDF.

19 Brasit. Tribunal Regional Federal da 2* Regiio (Segunda Turma Espe-
cializada). Apelacio  Criminal n. 0517019-80.2006.4.02.5101. Relator: Des.
Fed. Messod Azulay Neto. Data de decisio: 19 maio 2009. Disponivel em:
http://jurisprudencia.trf2 jus.br/sm/download?name=siapro-download-juris
&1d=259047_200651015170196_2009-05-19.

20 Brasit. Tribunal Regional Federal da 3* Regiio (Primeira Turma). Embar-
gos Infringentes n. 0015478-03.2007.4.03.6105. Relator: Juiz Federal convocado
Wilson Zauhy, 1 de dezembro de 2015. Data de publicagio: 17 dez. 2015. Dis-
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Um outro elemento legitimador da conclusio pode ser
extraido das disposicdes supervenientes da Lei n. 13.254/2016
(“Lei da Repatriacdo”), que estabeleceu o Regime Especial de
Regularizagio Cambial e Tributaria (RERCT) e criou algumas
causas especificas de extin¢ciao da punibilidade.

De acordo com o diploma, foi imposta, claramente, uma pre-
ponderancia da Receita Federal do Brasil em relacio ao BACEN,
no que toca a atribuicio de receber as informag¢des da pessoa fisica
ou juridica sobre ativos clandestinos no exterior, por meio da

Declaracio Unica de Regularizacio (DUR).

Ao BACEN (6rgio acessorio), apenas devera ser transmitida
copia da DUR, cuja entrega oficial e direta se fard a Secretaria da
Receita Federal do Brasil (6rgao principal)?’.

Naio faz sentido 16gico afastar a atribui¢ao da Receita Federal
do Brasil para fins de tipicidade do crime de evasio-deposito e, ao
mesmo tempo, delegar-lhe a fung¢io de fiscal e principal destinata-
rio do procedimento de “repatriacio” de valores no exterior, cujo
resultado é justamente a extin¢io da punibilidade do contribuinte®.

O Poder Legislativo assim o fez porque a fiscaliza¢do de verbas
mantidas no exterior ja era uma das atribui¢Oes legais da Receita
Federal do Brasil.

ponivel em: http://web.trf3 jus.br/acordaos/Acordao/PesquisarDocumento?proce
ss0=00154780320074036105.

21 Art. 4°, Lei n. 13.254/2016: “Para adesio ao RERCT, a pessoa fisica ou juridica
deverd apresentar a Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) e, em copia para
fins de registro, ao Banco Central do Brasil declara¢io tnica de regularizacio espe-
cifica contendo a descri¢io pormenorizada dos recursos, bens e direitos de qualquer
natureza de que seja titular em 31 de dezembro de 2014 a serem regularizados,
com o respectivo valor em real, ou, no caso de inexisténcia de saldo ou titulo de
propriedade em 31 de dezembro de 2014, a descricio das condutas praticadas pelo
declarante que se enquadrem nos crimes previstos no § 12 do art. 5% desta Lei e dos
respectivos bens e recursos que possuiu.”

22 Art. 5% Lei n. 13.254/2016: “[...] § 1° O cumprimento das condi¢des previstas no
caput antes de decisdo criminal, em rela¢io aos bens a serem regularizados, extin-
guird a punibilidade dos crimes previstos: [...] VI - no caput e no parigrafo tinico
do art. 22 da Lei no 7.492, de 16 de junho de 1986.”
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5 O emprego inconstitucional, ilegal e abusivo
das normas do CMN e do BACEN para fins de
tipificacdao do crime de evasao-deposito

Com o mesmo paradigma segundo o qual o BACEN seria a
reparticao federal exclusiva para a qual deveriam ser prestadas as
informacdes financeiras, alguns tribunais permanecem interpre-
tando o processo de adequacdo tipica do crime de evasio-deposito
sob as balizas restritas das normas complementares.

Para esses magistrados, o Ministério Puablico Federal deve
provar que o acusado manteve, clandestinamente em deposito,
ativo financeiro inferior ao estabelecido pelo CMN e pelo BACEN,
na data-base de 31 de dezembro. Caso contririo, os fatos seriam
atipicos, pouco importando o volume de movimenta¢cio bancaria
ao longo do ano-base.

A conclusio foi consignada pela maioria dos ministros do
STF no julgamento da Ag¢do Penal n. 470/MG (caso Mensalio) e
adotado pela Sexta Turma do STJ no HC n. 401.947/SP* e pela
Sétima Turma do Tribunal Regional Federal da 4* Regiio no HC
n. 0259527-32.2009.4.04.0000.

Ocorre que, apesar de as resolugdes do CMN e as cartas
Circulares do BACEN serem fruto de atividade técnico-regula-
mentar e pertinentes a ordena¢do administrativa da manutencio
de deposito de bens e valores no exterior, a afericdo da tipicidade
formal do crime de evasio-deposito nao deve ficar subordinada a
discricionariedade dos termos impostos pelo Poder Executivo. Pelo
menos nao de forma absoluta.

Na medida em que as normas complementares inserem circuns-
tancias de tempo e de modo de execu¢io nio declinaveis pelo tipo
penal originario, ¢ facil constatar que o entendimento jurispruden-

23 BrasiL. Supremo Tribunal de Justica (Sexta Turma). Habeas Corpus n. 401.947 - SP
(2017/0128729-2). Relator: Min. Nefi Cordeiro, 10 de outubro de 2017. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&seq
uencial=1645731&num_registro=201701287292&data=20171023&formato=PDE
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cial estd em total desarmonia com os aspectos basilares do Direito
Penal Constitucional e com o instituto da norma penal em branco.

Ao ver do autor deste artigo, o uso inconstitucional, ilegal e abu-
sivo das normas complementares vem gerando o irrefutavel esvazia-
mento 16gico-juridico da norma penal em branco, visto que restringe
o nucleo essencial do crime de evasio-depésito, isto €, a vontade do
legislador ordinario e a politica criminal insertada na Lei n.7.492/1986.

5.1 O esvaziamento da norma penal em branco

O CMN e o BACEN, a partir do ano de 2001, dentro dos seus
respectivos ambitos de atuagio, fizeram expedir a Resolugio CMN
n. 2.911/2001 e a Circular BAceN n. 3.071/2001, posteriormente
substituidas, para regulamentar a obrigatoriedade de declaracio de
bens e valores mantidos no exterior por meio do formulario de
Declara¢ao de Capitais Brasileiros no Exterior.

Os atos administrativos foram continuamente alternados, per-
manecendo, contudo, a previsio de uma data-base (31 de dezem-
bro) e a desoneracio do dever de declarar com fundamento em um
piso financeiro, hoje inferior a US§$ 100.000,00%.

No caso do CMN, a Resolu¢io n. 2.911/2001 foi substituida
pela Resolugio n.3.540/2008, e esta, pela Resolu¢io n.3.854/2010%.

No caso do Bacen,a Circular n.3.071/2001 foi1 substituida pela
Circular n. 3.110/2002, e, sucessivamente, pelas seguintes circula-
res:n. 3.181/2003, Circular n. 3.225/2004, Circular n. 3.278/2005,

24 Disponivel em: http://www4.bcb.gov.br/rex/cbe/port/cbe2017.asp?idpai=CBE.
Acesso em: 20 dez. 2018.

25 Art. 22 Resolu¢io CMN n. 3.854/2010: “A declaracio de que trata o art. 1°
inclusive suas retificacdes, deve ser prestada anualmente, por meio eletronico, na
data-base de 31 de dezembro de cada ano, quando os bens e valores do declarante
no exterior totalizarem, nessa data, quantia igual ou superior US$ 100.000,00 (cem
mil délares dos Estados Unidos da América), ou seu equivalente em outras moedas.
[...] § 3% Estdo dispensadas de prestar a declaracio de que trata esta Resolucio as
pessoas que, nas datas referidas no caput e no § 12 deste artigo, possuirem bens e
valores em montantes inferiores aos ali indicados”.
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Circular n. 3.313/2006, Circular n. 3.345/2007, Circular n.
3.384/2008, Circular n. 3.442/2009 e Circular n. 3.624/2013%.

Parte dos tribunais ainda insiste em realizar o juizo de adequacio
tipica com amparo no arcabouco normativo do CMN e do BACEN.

Ocorre que essa integracdo normativa levada a efeito pela
jurisprudéncia esta em total dissonancia com o principio da lega-
lidade, ja que nio se coaduna com a escolha auténtica do tipo
penal em impedir a evasio de recursos financeiros ao exterior na
modalidade depdsito.

Como ja dito, o art. 22, paragrafo Gnico, segunda parte, da
Lein. 7.492/1986 é norma penal incriminadora que exige comple-
mentacao normativa para apontar os 6rgdos competentes aos quais
devem ser declarados os depositos de bens e valores mantidos no
exterior, in casu o BACEN e a Receita Federal do Brasil.

E imprescindivel para a elucidacio do termo reparticio federal
competente a remissao a Lei n. 9.250/1995, ao Decreto-Lei n.
1.060/1969 e a Medida Provisoria n. 2.224/2001, bem como, em
sede administrativa, a Resolu¢io CMN n. 3.854/2010 e a Circular
BAcCEN n. 3.624/2013.

Excetuando essa circunstancia, o tipo penal em nenhum
momento habilitou, expressa ou implicitamente, espago normativo
a ser ocupado por outras regras administrativas.

A conduta proibida (ntcleo essencial da norma penal em
branco), que se origina da politica criminal adotada pelo Poder
Legislativo, estd suficientemente descrita na lei formal e nio
depende de remissiao acerca de quando (tempo) e (ou) como (modo
de execucdo) representaria um injusto tipico e antijuridico.

26 Art. 1°, Circular BACEN n. 3.624/2013: “As declaracdes de bens e valores de que
tratam o caput ¢ o § 1° do art. 22 da Resolucio n® 3.854, de 27 de maio de 2010,
deverio ser prestadas ao Banco Central do Brasil, em cada ano, por meio do
formulario de declaracido de Capitais Brasileiros no Exterior (CBE), disponivel no
sitio do Banco Central do Brasil na internet, no enderego http://www.bcb.gov.br,

”»

nos seguintes periodos: |[...|
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A configura¢do do crime ocorre com o simples ato comissivo
de manter em depdsito bens e valores no exterior, conjugado com
o simples ato omissivo de nio declarar o fato a Receita Federal do
Brasil e ao BACEN.

Por isso mesmo, dispensa-se a necessidade e a conveniéncia
técnico-regulamentar na complementacdo do crime de evasio-
-deposito pelas normas do CMN e do BAcen.

Ao discorrer sobre a delimitacio das normas complementares, o
jurista Tarcisio Maciel Chaves de Mendonga (2016, p. 145 e 147), destaca:

[...] A norma de complementagao nao pode definir o objeto da tutela penal.
Esta é uma tarefa exclusiva do Parlamento, em que diversas forgas sociais
estdo representadas (p. 145).

[

O papel da norma de complementacio serd definido na intersecio
entre o principio da seguranca e da tutela penal eficiente. Sé ndo
havera afronta ao principio da legalidade se a lei penal em branco for estri-
tamente necessaria e se a norma de complementagao abster-se de definir o
niicleo essencial da conduta proibida (p. 147, grifos nossos).

Se a norma principal define com clareza a conduta proibida,
a norma de complementacio, por sua vez, deve apenas se ater aos
limites da atividade legislativa ordinaria, nio podendo o contetido
do injusto ficar a cargo exclusivo da fonte produtora de instancia
administrativa inferior.

Caso assim ocorra, estar-se-a diante de delegacdo informal
da competéncia em matéria penal, sem anuéncia do Congresso
Nacional, como proibe o principio da legalidade constitucional,
nas vertentes da reserva legal e da taxatividade.

Conforme ligdes ha muito tempo defendidas pelo jurista Heleno
Fragoso (2006, p.93),a integracdo deve ser feita nos limites fixados pelo
preceito genérico da norma penal em branco, “nio sendo possivel que
um ato administrativo, por exemplo, ultrapasse o claro da lei penal sem
terir o principio da estrita legalidade dos crimes e das penas”.
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Repise-se, o legislador ordinario ndo atribuiu margem inter-
pretativa que possibilitasse a imposi¢ao, pelo Poder Executivo, de
condicionantes de tempo, espaco ou modo de execucdo a conduta
proibida de evasdo-deposito.

Em suma, o método de subsun¢io da conduta ao tipo penal
nao esta sujeito as regras unilaterais de natureza monetaria e cam-
bial do CMN e do BACEN, sob pena de a complementacio extermi-
nar o proprio sentido légico-juridico da norma penal em branco,
sobrepondo-se a vontade do Poder Legislativo — direcionada a pre-
vengio e repressao dos agentes do colarinho branco e a tutela do
sistema financeiro e do sistema tributario.

5.2 A ilegalidade dos complementos normativos
secundario e terciario por abuso no exercicio
do poder regulamentar administrativo

Curiosa e apropriada subclassificacio das normas penais em
branco defendida por Luiz Flavio Gomes ¢ quanto a chamada
norma penal em branco ao quadrado?.

Essa espécie ocorre quando o proprio complemento norma-
tivo exigido pelo tipo principal (norma penal em branco) também
depende de uma integracio por meio de outra norma penal ou
extrapenal. E a complementacio da complementacio.

Na esteira da aludida doutrina, constata-se que o tipo penal
de evasio-deposito se enquadra no conceito de norma penal em
branco ao quadrado, uma vez que possui uma estrutura normativa
complementar dividida em trés niveis (sem contabilizar as regras
tributarias paralelas).

Assim, tem-se: em um primeiro plano, o Decreto-Lei n.

1.060/1969 e a Medida Provisoria n. 2.224/2001 (complementos

27 Gowmes, Luiz Flavio. Vocé sabe o que ¢ lei penal em branco ao quadrado? Publicado
no canal Método Estude. [S.1.: s.n.], 20 set. 2015. 1 video (3 min, 19 segs). Disponivel
em: https://www.youtube.com/watch?v=d9X3mjE37lo. Acesso em: 2 dez. 2018.
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normativos primarios); em um segundo plano, a Resolu¢gio CMN
n. 2.911/2001 e seguintes (complementos normativos secundarios);
e, em um terceiro plano, a Circular BACEN n. 3.071/2001 e seguin-
tes (complementos normativos terciarios).

Tal estrutura piramidal é vislumbrada mediante a simples
leitura das disposi¢des preambulares da Resolucio CMN n.
2.911/2001 e da Circular BAcen n. 3.071/2001%.

No caso em apreco, as normas expedidas pelo CMN e
pelo BACEN (complementos normativos secundarios e terciarios)
devem resguardar o minimo de congruéncia logica e de mérito
com o Decreto-Lei n. 1.060/1969 e com a Medida Proviséria n.
2.224/2001 (complementos normativos primarios) para serem con-
sideradas legais e, assim, gerarem efeitos no plano juridico.

Como se sabe, no sistema juridico brasileiro, todo ato norma-
tivo, seja de natureza legal ou administrativa, deve se subordinar
ao modelo predeterminado pela legislacio de ordem hierarquica
superior e a vontade derradeira da Constitui¢ao Federal de 1988.
Este é o padrio cognitivo estabelecido para o controle abstrato de
constitucionalidade, que tem por fundamento a famigerada pira-
mide de Kelsen (norma hipotética fundamental).

A validade de criacdo, aplicacdo e contetido de uma norma
inferior depende da sua conformidade com a norma superior. Ha
uma conexao de dependéncia entre a norma inferior e a norma
superior, sendo esta tltima o fundamento de validade daquela.

Em relacdo ao poder regulamentar administrativo atribuido
as agéncias reguladoras, como é o caso do BACEN, sabe-se que tais

28 Resolucio CMN n. 2.911/2001: “O Banco CENTRAL DO BRrasiL, na forma do
art. 92 da Lei 4.595, de 31 de dezembro de 1964, torna ptblico que o CONSELHO
MONETARIO NACIONAL, em sessdo realizada em 29 de novembro de 2001, com base
no Decreto-lei 1.060, de 21 de outubro de 1969 e na Medida Provisoria 2.224, de
4 de setembro de 2001 [...].”

Circular BAcCEN n. 3.071/2001: “A Diretoria Colegiada do Banco Central do Brasil,
em sessdo realizada em 6 de dezembro de 2001, tendo em vista a MEDIDA PROVISO-
RIA 2.224, DE 4 DE SETEMBRO DE 2001 [...].”
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autarquias especiais gozam de uma maior autonomia ao produzi-
rem normas técnicas, por ser uma caracteristica a elas inerente.

Nio obstante, as agéncias continuam vinculadas aos limites
explicitos e implicitos impostos pela lei de origem.

Quanto ao tema, o administrativista José dos Santos Carvalho
Filho (2011, p. 67), no artigo especifico “Ageéncias reguladoras e

poder normativo”, leciona:

Parece, pois, que, por autoriza¢io das respectivas leis, as agéncias
reguladoras exercem fungdo regulamentadora, tendo por escopo esta-
belecer, em carater geral, abstrato e impessoal, disciplina técnica a
respeito de certos setores econdmicos ou relativos a prestacio de
servicos publicos. Semelhante fun¢io regulamentar — diga-se por
oportuno — & direta, vale dizer, origina-se diretamente da lei, ine-
xistindo, por via de consequéncia, qualquer outro ato intermedi-
ario entre a lei e o ato normativo da agéncia. Tem, portanto, a
mesma natureza dos decretos expedidos pelos Chefes do Executivo,
quando também destinados ao exercicio da fun¢io regulamentar.
[Grifos no original].

[...] Ainda que dotada de grande amplitude, a regulamentacio feita
pelas agéncias — como, de resto, ocorre com qualquer tipo de regu-
lamentacio — terd que adequar-se aos parametros da respectiva lei
permissiva. Afinal, ¢ de ter-se em conta que a delegagdo legislativa ndo ¢
limitada, mas, ao contrario, subjacente a normas e principios estabelecidos
na lei. |Grifos nossos|.

Nesse contexto, a estipulagio de um piso, dentro do qual os
residentes no Brasil estariam dispensados do 6nus de comunicagio
ao BACEN, foi uma inova¢ao material imposta pelo CMN e pelo
BACEN que nio esta prevista nas normas superiores, quais sejam, no
Decreto-Lei n. 1.060/1969 e na Medida Provisoria n. 2.224/2001.

O regulamento primario nio estabeleceu isen¢io da obriga-
toriedade de declarar as informacdes ao BACEN, tampouco abriu
margem interpretativa para tanto. Pelo contrario, a leitura dos dis-
positivos demonstra que a incumbéncia ao contribuinte se origina
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do simples fato de ostentar bem ou valor no exterior, independen-
temente da importancia pecuniaria®’.

Ademais, além de os valores prescritos pelo CMN e pelo BACEN
nio estarem previstos nas normas superiores, 0 patamar financeiro
também nio esti alinhado aos mencionados R§ 10.000,00 estabeleci-
dos pela Lei n. 9.069/1990, como montante maximo de moeda nacio-
nal ou estrangeira permitido para o ingresso e a saida fisica do Pais.

A transgressio a esse limite, inclusive, fundamenta o crime de
evasio de divisas, na modalidade do art. 22, paragrafo tnico, primeira
parte, da Lei n. 7.492/1986. Por qual razio o mesmo valor, atribuido
pelo Poder Legislativo, ndo repercutiria no crime de evasio-deposito?

As normas administrativas do CMN e do BACEN ainda contra-
riam a Medida Provisoria n. 2.224/2001 ao dispensarem da obri-
gatoriedade de declaracio as informagdes sobre a manutencio de
ativos financeiros em dias anteriores a data-base de 31 de dezembro.

A finalidade do ato normativo primario foi a de impor multa aos
contribuintes, pessoas fisicas e juridicas, que nio prestassem as devidas
informagdes na Declaracdo de Capitais Brasileiros no Exterior.

Segundo a norma legal, a san¢do pecuniaria pode ser aplicada
ao infrator ainda que este nio detenha, no estrangeiro, capital em
deposito na data da requisi¢ao da informagdo ou na data da exigen-

cia da informaciao (data-base).

29 Art. 1°, Medida Proviséria n. 2.224/2001: “O nio fornecimento de informacdes
regulamentares exigidas pelo Banco Central do Brasil relativas a capitais brasileiros
no exterior, bem como a presta¢io de informacgdes falsas, incompletas, incorretas ou
fora dos prazos e das condi¢des previstas na regulamentacio em vigor constituem
infracdes sujeitas a multa de até R$ 250.000,00 (duzentos e cinqiienta mil reais).
Paragrafo tnico. Sio considerados capitais brasileiros no exterior os valores de qual-
quer natureza, os ativos em moeda e os bens e direitos detidos fora do territério
nacional por pessoas fisicas ou juridicas residentes, domiciliadas ou com sede no
Pais, assim conceituadas na legislacio tributiria”.

30 Art. 2°, Multa Proviséria n. 2.224/2001: “A multa prevista, a ser recolhida ao Banco
Central do Brasil, aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas residentes, domiciliadas
ou com sede no Pais que detenham, a partir de 5 de setembro de 2001, capitais bra-
sileiros no exterior. Pardgrafo Gnico. Aplica-se a multa, inclusive, as situacdes em
que as pessoas referidas no caput nio mais detenham posicio de capitais brasileiros
no exterior na data da requisi¢cdo ou exigéncia da informacio”.
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Observa-se, com isso, que a medida provisoria, de estatura
legal superior as normas do CMN e do BACEN (meros atos admi-
nistrativos), conferiu importancia a informac¢ao de bens e valores
no exterior durante todo o ano-calendario e nio tio somente na
data-base de 31 de dezembro.

O dia 31 de dezembro tem a sua relevancia no campo mone-
tario por configurar o periodo de conversio da moeda estrangeira
depositada no exterior em Real brasileiro. Por ser o altimo dia do
ano fiscal, serve de data-base para que os contribuintes declarem
seus bens ao fisco, entre eles o saldo disponivel em conta titulari-
zada em institui¢io financeira com sede no Pais ou no exterior.

A nio exigeéncia de declaragio de todos os recebimentos na
conta bancaria, durante o ano-calendario, reside na presun¢io de
que os valores 12 depositados e (ou) movimentados constituem ren-
dimentos licitos, tributaveis diretamente na fonte, como as verbas
salariais, ou tributaveis apds a declaracio a Receita Federal do
Brasil, no exercicio fiscal seguinte.

Ocorre que o saldo financeiro verificado no dia 31 de dezem-
bro do ano-calendirio nio ilide a possibilidade de fiscalizagio
repressiva da Receita Federal do Brasil sobre os depdsitos em favor
do contribuinte durante o ano-calendario inteiro (1°/1 a 31/12).

Inclusive, a existéncia de depodsitos sem origem comprovada,
cyjo valor individual supere R$ 12.000,00 ou o somatério de R$§
80.000,00 anuais, configura ilicito na modalidade de omissao de
receita ou rendimentos’’.

31 Art. 42, Lei n. 9.430/1966: “Caracterizam-se também omissao de receita ou de
rendimento os valores creditados em conta de depodsito ou de investimento man-
tida junto a institui¢io financeira, em relacio aos quais o titular, pessoa fisica ou
juridica, regularmente intimado, nio comprove, mediante documentacio habil e
idonea, a origem dos recursos utilizados nessas operagdes. [...] § 3° Para efeito de
determinacio da receita omitida, os créditos serdo analisados individualizadamente,
observado que nio serdo considerados: I - os decorrentes de transferéncias de outras
contas da propria pessoa fisica ou juridica; II - no caso de pessoa fisica, sem pre-
juizo do disposto no inciso anterior, os de valor individual igual ou inferior a R$§
1.000,00 (mil reais), desde que o seu somatdrio, dentro do ano-calendirio, nio
ultrapasse o valor de R$ 12.000,00 (doze mil reais)”.
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O contribuinte estara sujeito as penalizacdes administrativas
e criminais, independentemente de a conta bancaria indicar saldo
zero no dia 31 de dezembro, visto ser este apenas um parametro
para declaracdo de bens, e nio de fiscaliza¢do e punicio.

Os mesmos efeitos deveriam ser aplicados a0 BACEN no seu
ambito de atuagio e inspecio da atividade monetiria e cambial.
Todavia, as normas administrativas restringiram expressamente a
obrigatoriedade de comunica¢io de depdsitos no exterior, sem se
ponderar a movimentacio bancaria de recebimentos (créditos) no
curso do ano-calendario.

Portanto, a regulamentacio expedida pelo CMN e pelo BACEN
contém vicios de ilegalidade sob a 4tica da hierarquia normativa e
do poder regulamentar conferido a Administracdo Publica, razio
pela qual nio caberia ao Poder Judiciario utilizd-la para fins de
juizo de adequagao tipica do crime de evasio-deposito.

5.3 A incompatibilidade dos complementos
normativos secundario e terciario com
o principio da proporcionalidade

Em se tratando de delitos financeiros, a analise do custo-bene-

icio é uma realidade indiscutivel. A escola classica do Direito Pena

f] lidade indiscutivel. A la cl do Direito Penal
ja sustentava que o homem delinquente é um ser livre e racional:

[-..] quando alguém encara a possibilidade de cometer um delito,
efetua um calculo racional dos beneficios esperados (prazer) e os
confronta com os prejuizos (sofrimento) que acredita vio derivar
da pratica do delito; se os beneficios sdo superiores aos prejuizos, tenderd
a cometer a conduta delitiva. (Prap0; MAfLLO, 2013, p. 5, grifo nosso).

Para frustrar essa perspectiva criminoldgica, incumbe ao pro-
prio Estado-Juiz utilizar os variados mecanismos de repressio e
prevencio de delitos e excluir os meios ilegais ou de legalidade

Art. 4%, Lei n. 9.481/1997: “Os valores a que se refere o inciso II do § 3° do art. 42
da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, passam a ser de R$ 12.000,00 (doze
mil reais) e R$ 80.000,00 (oitenta mil reais), respectivamente”.
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uvidosa que representam subterfiigios ao processamento e a puni-
duvid t bterfagi t
¢do de criminosos do colarinho branco.

Entre esses mecanismos, a interven¢ao estatal deve vir acom-
panhada de proporcionalidade, que é expressada pela efetiva pro-
tecdo aos direitos constitucionais em jogo: (I) o Sistema Financeiro
Nacional; (IT) o Sistema Tributario Nacional; e (III) o interesse
publico subjacente ao exercicio do direito de a¢iao penal.

Nio basta a mera previsio de um tipo penal em abstrato. E
necessario o incremento de meios para torna-lo vivo, excluindo
conjuga¢des normativas desarrazoadas.

O principio da proporcionalidade possui uma dupla face, nio
somente impedindo que medidas estatais transbordem os limites do
adequado e necessario para atingir um determinado fim (proibi¢io de
excesso — Ubermassverbof), mas proibindo que a tutela e a promocio de
direitos constitucionalmente previstos sejam realizadas precariamente
(proibi¢do da prote¢io deficiente ou insuficiente — Untermassverbot).

Em sede penal, a proporcionalidade ganha enfoque no cha-
mado garantismo positivo, obrigando o Estado a agir na prote-
¢do de bens juridicos fundamentais. Vale dizer, ao se interpretar e
aplicar as normas infraconstitucionais, cumpre ao julgador afastar
os sentidos que impliquem excessos, mas, de forma equilibrada,
também vigiar para que a atividade de hermenéutica nio gere a
ineficiéncia da norma, desprotegendo interesses legitimos garanti-
dos pelo Estado em favor de toda sociedade.

Na doutrina, a proibi¢ao da protecio deficiente ou insuficiente
ja foi objeto de analise pormenorizada pelo constitucionalista Ingo
Wolfgang Sarlet (2017, p. 223-224):

Paralelamente a difundida fun¢do da proporcionalidade como proi-
bicido de excesso e como decorréncia da no¢do de deveres de pro-
tecdo do Estado, desenvolveu-se a ideia de que o Estado também
esta vinculado por um dever de protecio suficiente (no sentido de
dotado de alguma eficicia). Deveres de protecio podem e sio vio-
lados quando o titular do dever nada faz a proteger determinado
direito fundamental ou, ao fazer algo, falha por atuar de modo
insuficiente. Dai se falar, tal como ja se fez também no Brasil, de
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uma dupla face do principio da proporcionalidade, que passa a atuar
como critério de controle de legitimidade constitucional de medi-
das restritivas de direitos (do ambito de protecio dos direitos fun-
damentais), bem como para o controle da omissdo ou atuac¢io insu-
ficiente do Estado no cumprimento de seus deveres de protecio.

Apesar de a proibi¢io da prote¢io deficiente ainda ser tema
moderno, nio devidamente consolidado na pratica processual, a tese
encontra amparo em alguns precedentes dos tribunais superiores. A
exemplo, cite-se o voto condutor proferido pelo ministro Joel Ilan
Paciornik, no julgamento do Recurso Especial n. 1.683.478/GO*:

[-..] a proibi¢do da protecio deficiente surge como uma nova face
do principio da proporcionalidade em um cenario onde o principal
objetivo do Estado € a protecdo aos direitos fundamentais em todas
as suas dimensdes, tal perspectiva tem reflexos mais evidentes no
campo do Direito Penal.

Esse instrumento esta apto a afastar do ordenamento juridico normas que
introduzam situagdes desproporcionais entre bens juridicos que demandam
protegdo do Estado, ou seja, se deve perquirit, na andlise do caso concreto, que
norma atende mais as determinagoes da Constituicio Federal. (Grifo nosso).

A realidade demonstra que a aplicabilidade da regulamenta-
¢ao do CMN e do BACEN no ambito criminal facilita a reiteracio
do crime de evasio-depdsito. Sem muito embaraco, o contribuinte
pode magquiar o saldo financeiro poucos dias antes da data-base (dia
31 de dezembro), livrando-se da fiscalizacdo e da repressao das auto-
ridades competentes.

Tal ocorréncia nio é algo improvavel, em se tratando de pes-
soas com alto poder aquisitivo e com apoio tecnoldgico. Basta a
posse de sistemas eletronicos conectados ou nio a Internet (por
exemplo, celular, fablet, computador e telefone) para transpor quan-
tias milionarias de uma conta bancaria para outra no exterior.

32 Brasit. Supremo Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.683.478 - GO
(2017/0168534-3). Relator: Min. Joel Ilan Paciornik, 1 de outubro de 2018. Dispo-
nivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/635771750/recurso-especial-
resp-1683478-g0-2017-0168534-32ref=juris-tabs.
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Fazendo uma analogia a julgado do ST]J, a dependéncia da tipi-
cidade formal ao saldo financeiro depositado no exterior, naquela
data-base, significa o mesmo que fechar a janela no altimo dia do
ano, mas deixar a porta aberta para a ocultacio de patrimonio no
exterior nos demais 364 dias (Recurso Especial n. 1.535.956/R S%).

Com efeito, a luz do principio da proibicio de protecao legis-
lativa deficiente (Untermassverbot), nio se mostra aceitavel restringir
o juizo de adequacio tipica do crime de evasio-deposito a exigén-
cia da manutencio em territorio internacional da soma igual ou
superior a US$ 100.000,00, no dia 31 de dezembro, ou outro valor
superior, a depender da circular do BACEN.

A utilizacio das normas complementares do CMN e do
BACEN é uma medida processual estritamente ineficiente e con-
traria aos fins originarios da Lei n. 7.492/1986, sendo, portanto,
inconstitucional por infringéncia ao dever de protecdo aos bens
juridicos penalmente tutelados.

Por fim, um exemplo de interpretacio judicial concreta, em
consonancia com a Constituicio Federal e a Lei n. 7.492/1986 e
com fundamento no principio de proporcionalidade, é o acérdio
proferido pela Primeira Turma Especializada do Tribunal Regional
Federal da 3* Regido nos autos dos Embargos Infringentes n.
0015478-03.2007.4.03.6105.

De acordo com o 6rgio colegiado, seguindo o voto diver-
gente do entdo juiz federal convocado Wilson Zauhy, in verbis:

6. O voto do eminente relator, estribando-se no “norte do arca-
bouc¢o infranormativo complementar da norma penal em branco
acima delineado” — vale dizer, de normas complementares ao artigo
22 da Lei n® 7.492/86, considerou apenas os depositos existentes
“na data exata de 31 de dezembro de cada um dos periodos men-

33 BrasiL. Supremo Tribunal de Justica (Sexta Turma). Recurso Especial n. 1.535.956 -
RS (2015/0132835-0). Relatora: Min. Maria Thereza de Assis Moura, 1° de marco
de 2016. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/medi
ado/?componente=ITA&sequencial=1491473&num_registro=201501328350&dat
a=20160309&formato=PDF.
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cionados — conforme previsio das referidas normas complementa-
res”, para aferir se os limites estabelecidos nas Circulares do Banco
Central que elenca foram ultrapassados.

7. Ocorre que nio € esse o espirito da norma tracada pelo artigo 22
da Lei n® 7.492/96. Esse artigo, embora reclame complementa¢io
— por ser norma penal em branco —, nio faz qualquer alusio em
termos de corte temporal, para o fim de consideracio do quantum
mantido em depoésito no exterior. Apenas em seu caput tipifica “efe-
tuar operagio de cambio nio autorizada com o fim de promover
evasio de divisas do Pais”, para, no seu paragrafo Ginico, enquadrar
nesse tipo penal quem “promove, sem autorizagio legal, a saida de
moeda ou divisa para o exterior, ou nele mantiver depositos nio
declarados a reparticio federal competente”.

8. Conforme se percebe, na lei nio hi qualquer mencio as datas
em que essas operacdes financeiras e os consequentes depdsitos no
exterior foram feitos; e, alids, nem poderia fazé-lo, pois o seu escopo,
conforme reconhece a doutrina colacionada, é proteger o sistema
tributario e as reservas cambiais do Pais, o que se tornaria indcuo, se
considerado apenas os depositos existentes em 31/12 de cada exer-
cicio fiscal, diante da possibilidade do estabelecimento de um verda-
deiro trampolim, com o levantamento de tais depdsitos nos dias que
se aproximam do final do ano, com a volta deles logo no inicio do ano
seguinte [...]. 9. [...] a data de “31 de dezembro do ano-calendario”
serve para se fazer a conversio da moeda estrangeira, em Reais, para
os fins a que se destina, inclusive de declaracio de rendimentos, nos
termos do § 4° do artigo 25 da Lei 9.250/95, também anteriormente
transcrito. As comunicacdes a Receita Federal e ao Bacen, entretanto,
devem ser feitas com base no maior volume de depdsitos em moeda
estrangeira mantido durante todo o ano, convertido pela cotagio
cambial do Real em 31/12%.

Conclusao

Para tipificacdo formal do crime de evasio-depoésito nio ha

maiores particularidades de ordem financeira e temporal, bastando

34 Redag¢io presente nos Embargos Infringentes n. 0015478-03.2007.4.03.6105.
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que o contribuinte mantenha no exterior, a qualquer titulo, dep6-
sitos nao declarados a reparticio federal competente.

Os 6rgaos destinatarios da declaragio, segundo a melhor posi-
cdo doutrinaria, sio o BACEN e a Receita Federal do Brasil.

O tipo penal visa a protecido de dois bens juridicos distintos,
o Sistema Financeiro Nacional e o Sistema Tributario Nacional.
Ademais, continua em plena vigéncia a legislacio que trata do
dever de fiscaliza¢io da Receita Federal do Brasil sobre o patrimo-
nio das pessoas fisicas e juridicas residentes no Pais.

Somado a isso, a Lei n. 13.254/2016 (Le1 da Repatriacio),
que implementou o Regime Especial de Regularizacio Cambial e
Tributaria (RERCT), estabeleceu uma preponderancia da Receita
Federal do Brasil em relacio ao BACEN no que toca a atribui¢io
de receber as informag¢des da pessoa fisica ou juridica sobre ativos
clandestinos no exterior.

Mesmo nao havendo a necessidade de outras formas de inte-
gracdo normativa, a nio ser relacionada ao termo reparticio compe-
tente, parte da jurisprudéncia ainda vem utilizando os atos expe-
didos pelo CMN e pelo BACEN como condicionantes a adequacio
tipica do crime de evasio-deposito.

Para essas normas (Resolu¢io CMN n. 3.854/2010, Circular
BACEN n. 3.624/2013 e suas antecedentes), os agentes detentores
de bens e valores no exterior estardo dispensados automaticamente
da Declara¢io de Capitais Brasileiros no Exterior se no dia 31 de
dezembro do ano-base mantiverem fora do territério nacional
ativos financeiros inferiores a US$ 100.000,00.

Ocorre que, como visto, o tipo penal principal se encontra
totalmente definido, ndo possuindo espaco para a inclusio externa
de circunstancias de tempo e modo de execucdo. A técnica de
remissdo adotada viola o principio da legalidade, pois faz com que
as normas administrativas do CMN e do BACEN acabem por se
sobrepor a escolha auténtica do Poder Legislativo, de modo a esva-
ziar o nuacleo da conduta proibida.
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Além disso, sob a Otica da hierarquia legal e do poder regu-
lamentar conferido ao Poder Executivo, observa-se também que
os atos expedidos pelo CMN e pelo BACEN (complementos nor-
mativos secundario e terciario) criaram uma isen¢io financeira e
uma data-base restrita nio congruentes ou previamente autoriza-
das pelo Decreto-Lei n. 1.060/1969 e pela Medida Proviséria n.
2.224/2001 (complementos normativos primarios).

Assim, a edi¢cdo das normas administrativas nio esta em con-
formidade com as normas superiores nas quais se fundamentaram.

Por fim, a aplicagio dos regulamentos do CMN e do Bacen
no ambito criminal é um facilitador legal da reiteracio do crime de
evasdo-deposito, haja vista que o contribuinte de ma-fé pode magquiar
o saldo financeiro poucos dias antes da data-base (dia 31 de dezembro),
livrando-se da fiscalizacdo e da repressao das autoridades competentes.

Tolerar tal ocorréncia, com base nos valiosos bens juridicos
em jogo, ndo ¢ aceitavel a luz principio da proporcionalidade, em
face da proibicio de proteciao legislativa deficiente.

Portanto, pode-se afirmar que ha uso inconstitucional, ilegal

e abusivo das normas complementares do CMN e do BACEN para
fins de juizo de adequacio tipica da evasio-deposito.
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo principal analisar a
possibilidade de aplica¢io do instituto da colabora¢io premiada aos
militares das For¢as Armadas, tendo em vista a inovacio legislativa
conferida pela Lei n. 13.491/2017, que ampliou consideravelmente a
competéncia da Justica Militar, em especial, a da Unido. Para tanto,
o estudo, realizado por meio de revisio bibliografica e documental,
esta dividido em trés capitulos: no primeiro, sio abordados os prin-
cipais pontos relacionados a colaboracio, levando em consideracio,
principalmente, o disposto na Lei das Organiza¢des Criminosas (Lei
n. 12.850/2013); no segundo, realiza-se uma explanacio minuciosa
daquela Justica Especializada, destacando suas principais caracteris-
ticas e idiossincrasias. O tltimo capitulo apresenta, de fato, o tema
deste estudo, uma vez que se discute a viabilidade de aplicar ou nio
a dela¢io premiada na seara castrense, considerando, unicamente, o
disposto na Lein. 13.491/2017. Por fim, considera-se a delacio pre-
miada um mecanismo de defesa a ser fornecido aos militares, pois
representa um meio de obtencdo de prova primordial no combate
ao crime organizado, que, nos dias atuais, é considerado uma grave
ameaca ao proprio Estado Democritico de Direito.

Palavras-chave:  Colaboracio premiada. Justica Militar.
Organizacdo criminosa. Lei n. 13.491/2017.

Abstract: The purpose of the present study is to analyze the appli-
cability of the plea bargain in the Military Justice, especially that of
the Union, in view of the legislative innovation conferred by Law
13.491/2017, which considerably expanded its competence. For
this, the study, carried out through bibliographical and documen-
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tary review, is divided into three chapters: in the first one, the
main points related to collaboration are discussed, mainly taking
into account the provisions of the Law of Criminal Organizations
(Law 12.850/2013); in the second, a detailed explanation of that
Specialized Justice is made, highlighting its main characteristics
and idiosyncrasies. The last chapter presents, in fact, the theme of
this study, since it discusses the feasibility of applying or not the
prize award in the military field, in accordance only with Law
13.491/2017. Finally, the prize award is considered as a trial defense
service to be offered to the militaries, since it represents a pri-
mordial way of obtaining evidence in the combat against orga-
nized crime, which, nowadays, is considered a high threat to the
Democratic Rule of Law itself.

Keywords: Plea bargain. Military Justice. Criminal organization.
Law 13.491/2017.

Sumario: 1 Introducgio. 2 A colaboracio premiada na nova Lei
das Organizagdes Criminosas. 2.1 Das fases da delag¢do premiada.
2.2 Da natureza juridica do acordo celebrado. 2.3 Dos beneficios
e resultados decorrentes do acordo. 2.4 Dos direitos e garantias
do colaborador. 3 Justica Militar brasileira. 3.1 Aspectos gerais
da Justica Militar: conceito e espécies 3.2 Os crimes militares em
tempo de paz. 3.3 As modificagdes no Cddigo Penal Militar decor-
rentes da Lei n. 13.491/2017. 3.3.1 Da natureza juridica da nova
Lei. 3.3.2 Da nova categoria de crimes militares: os delitos militares
por extensdo. 4 Analise da aplicabilidade da colabora¢io premiada
na Justica Militar: da inovacido legislativa promovida pela Lei n.
13.491/2017. 5 Considerac¢des finais.

1 Introducao

A colaboragio premiada, embora ja tivesse sido tratada, de
maneira esparsa, na legislacdo penal brasileira, somente foi abordada
com maior especificidade e profundidade, adquirindo contornos
de natureza processual penal, com a edi¢io da Lei n. 12.850/2013,
que representou um avango no combate ao crime organizado bra-
sileiro, pois inovou ao tipificar penalmente a formacio de organi-
za¢des criminosas, além de inserir, no ordenamento juridico, varias
espécies de meios de obtencdo de prova.
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Destaque-se que, em virtude da Operagao Lava Jato — que trata
de investigacdes e acdes penais envolvendo a empresa Petrobras e
diversas empreiteiras em crimes de corrup¢do, lavagem de dinheiro
e afins —, esse instrumento recebeu grande notoriedade e passou
a ser alvo de diversas criticas, principalmente no que diz respeito
ao seu valor ético e moral. Constata-se, no senso comum, que a
dela¢io premiada passou a ser sinonimo da Operagio Lava Jato e
praticamente se resumiu a esse caso, o que, diga-se de passagem, é
um equivoco. Explica-se.

Conforme o dicionario Houaiss, a palavra caso, entre as suas
intmeras significacdes, pode ser definida como fato ou conjunto
de fatos que, em torno de pessoa ou acontecimento, compdoem
situacdo problematica e/ou de grande repercussio. Aufere-se, com
base nisso, que tal vocabulo representa um fragmento da vida,
prestando-se tdo somente como meio de demonstragio.

Nesse sentido, buscando ampliar o campo de estudo dessa téc-
nica de investigacio tio importante para o deslinde da persecucio
penal, bem como demonstrar que seus aspectos vao muito além dos
tratados no caso suso mencionado, o presente artigo sera desenvol-
vido com o intuito primordial de analisar a possibilidade de aplicar,
ou nio, esse meio de obtencdo de prova a Justi¢a Militar da Unido,
ou melhor, aos militares das Forcas Armadas.

Naio obstante seus 210 anos de historia, essa Justica Especializada
¢ pouco conhecida e estudada, sendo considerada por muitos estu-
diosos da area juridica como uma despesa desnecessaria, no sentido
de despesa financeira a coisa publica. Para quem nio conhece o seu
funcionamento, lancar nimeros e comentarios falaciosos a opiniao
publica, em um Pais onde as desigualdades sociais e intelectuais
sao extremamente acentuadas, favorece as criticas e manifestacoes
negativas — muitas vezes absurdas e nao condizentes com a reali-
dade — a essa instituicio.

Acredita-se que este trabalho podera vir a contribuir para pro-
dugdes cientificas mais aprofundadas e detalhadas sobre o tema,
despertando nos estudiosos, nio s6 do Direito mas também de
outros cursos, o interesse pelo conhecimento acerca da colaboragio
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premiada, bem como da Justica Militar, revelando, desse modo, o
seu claro potencial modificador da realidade. Assim, a fim de atin-
gir o seu real objetivo, o artigo foi desenvolvido por meio de revi-
sdo bibliografica, baseada tanto em livros doutrinarios, trabalhos
académicos e artigos publicados na Internet quanto em legislacdes
e jurisprudéncias brasileiras pertinentes ao tema ora estudado.

Ademais, o presente trabalho estd dividido em trés capitulos:
no primeiro, ¢ dado enfoque aos principais elementos acerca da
colabora¢io premiada, tendo como referéncia os aspectos norma-
tivos da Lei n. 12.850/2013. No segundo, aborda-se, de maneira
pormenorizada, os aspectos relacionados a Justica Militar, em espe-
cial a da Unido, destacando suas principais caracteristicas e peculia-
ridades, bem como as mudancas ocasionadas pelo novel legislativo
n. 13.491/2017. Por fim, o terceiro capitulo trata do tema ora estu-
dado, pois é analisada a possibilidade de aplicar ou nio a delacio
premiada na seara castrense, considerando tio somente a ampliacio
da competéncia da Justica Militar por aquela lei.

2 A colaborag¢ao premiada
na nova Lei das Organizacdes Criminosas

A Lei n. 12.850, também conhecida como a nova Lei das
Organiza¢des Criminosas (LOC), foi promulgada no dia 2 de agosto
de 2013 e, para além de conceituar organizacio criminosa', dedicou-
-se também as disposi¢des referentes a investigacao e procedimento
criminais, infra¢des penais correlatas e meios de obten¢do da prova,
destacando-se a colaboragdo premiada, prevista em seu art. 3%, que,
embora ja estivesse expressa em outras legislacOes, somente com ela
foi elevada a categoria de negdcio juridico processual.

Ademais, apesar de esse novo mecanismo de defesa ser con-
siderado uma ferramenta eficaz no combate ao crime organizado,

1 Art. 1°, § 1°, LOC: “Considera-se organiza¢io criminosa a associa¢io de 4 (quatro)
ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisio de tarefas,
ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, van-
tagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infracdes penais cujas penas
maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional”.
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que, nos dias atuais, representa uma grave ameaga ao proprio Estado
Democritico de Direito, ele é bastante criticado, especialmente em
relacdo a seu suposto carater antiético, sob o fundamento de que o
Estado, a0 mesmo tempo em que penaliza a deslealdade e a traicao?,
dissemina tais praticas na sociedade, que as reprova extremamente.

Conforme Carvalho (2009, p. 146), “muito além de um ins-
trumento de desintegracio social, a delagdo, na perspectiva ética, é
um desvalor, que se choca com a concepg¢io de Estado fundado na
dignidade da pessoa humana”. Assim, para os criticos desse instru-
mento de investigacdo, nio ha coeréncia na postura do Estado ao
premiar um individuo que age de forma contraria aos valores de
ordem social, como a lealdade, a solidariedade e o respeito.

2.1 Das fases da delagdo premiada

Nio obstante o acordo possa ser firmado em qualquer fase da
persecucio penal, desde a investigacdo criminal até a execu¢do da
pena, o presente estudo analisard apenas, de forma detalhada, o
procedimento que ocorre durante a etapa pré-processual, tendo em
vista ser o mais utilizado.

Antes de tratar, minuciosamente, de cada etapa, frise-se que
¢ imprescindivel, em qualquer uma delas, a presenca do advogado
constituido ou do defensor publico, pois ele serd responsavel por
fiscalizar a atuacio do membro do Ministério Pablico (MP) ou da
autoridade policial, devendo assegurar o cumprimento e o respeito
dos direitos reservados ao individuo colaborador. Também, sempre
que for possivel, devem os atos de colaboracio ser registrados por
meios ou recursos de gravacio.

Nesse diapasio, o primeiro momento do acordo de colabora-
¢do premiada é marcado pelas tentativas de negociacio realizadas
entre o Ministério Publico ou o delegado de policia e o integrante
da organiza¢io criminosa que deseja, além de confessar o seu envol-

2 Art. 61, CP/1940: “Sio circunstancias que sempre agravam a pena, quando nio
constituem ou qualificam o crime: [...]; II - ter o agente cometido o crime: [...]; ¢) 2
traicdo, de emboscada, ou mediante dissimula¢io, ou outro recurso que dificultou
ou tornou impossivel a defesa do ofendido”.
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vimento no fato criminoso, fornecer subsidios importantes para a
investigacdo. Note-se que o magistrado nio participara dessa fase,
objetivando resguardar sua imparcialidade, e que o investigado/
acusado nio devera fornecer detalhadamente todas as informacoes
que tem sob o seu poder’. Essas declaracdes, uma vez que sio for-
necidas sem qualquer respaldo no contraditério e na ampla defesa,
em hipdtese alguma poderio ser utilizadas como meio probatério.

Além disso, a primeira parte do art. 4°, § 14, da LOC estabelece
que, nos depoimentos prestados pelo colaborador, havera rentncia,
na presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio. Quanto a essa
previsdo legislativa, ¢ importante esclarecer que ha uma atecnia em
seu texto, pois o individuo, ao colaborar com a autoridade com-
petente, nio renuncia ao seu direito ao siléncio, mas sim abdica do
seu direito de exercé-lo. Tanto é verdade que, caso ele decida se
retratar da proposta (retirar as declaracdes apresentadas), as provas
autoincriminatdrias nao poderio ser utilizadas exclusivamente em
seu desfavor, mas apenas contra terceiros.

Superado esse momento inicial e ajustadas as clausulas que
cada parte se comprometera a cumprir, passa-se para a fase de for-
maliza¢do, em que sera elaborado, por escrito, e assinado pelos
interessados, um termo, no qual deverd constar basicamente um
resumo de tudo o que fora discutido e firmado na primeira etapa,
nos limites pré-estabelecidos pelo art. 62 da LOC*.

Ato continuo, o respectivo termo, acompanhado das declara-
¢des do colaborador e de copia da investigacdo, serd remetido ao

3 Segundo Vasconcellos (2017, p. 178), deve-se propor, inicialmente, a formalizacio
de um pré-acordo entre o agente da acusagio ¢ o delator, de modo que aquele, se
comprometendo a nio utilizd-los em prejuizo deste, pedird amostras das informa-
¢oes incriminatérias que serdo a posteriori fornecidas. Tal procedimento teria como
objetivo conferir maior seguranca juridica as partes.

4 Art.6°,LOC:“O termo de acordo da colaborag¢io premiada devera ser feito por escrito
e conter: I - o relato da colaboragio e seus possiveis resultados; II - as condi¢des da pro-
posta do Ministério Puablico ou do delegado de policia; III - a declaragio de aceitacio
do colaborador e de seu defensor; IV - as assinaturas do representante do Ministério
Pablico ou do delegado de policia, do colaborador e de seu defensor;V - a especifica-
¢ao das medidas de protecio ao colaborador e a sua familia, quando necessario”.
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magistrado, que ficara responsavel por realizar um juizo de delibacio
daquele, verificando se foram respeitados a legalidade do acordo e os
requisitos formais previstos em lei, sem exercer qualquer julgamento
quanto ao meérito da pretensdo acusatoria. Caso entenda necessa-
rio, podera, sigilosamente, convocar o colaborador para que fornega
maiores informag¢des de como se deu o procedimento de negociacio.

Como destacado pelo ministro Dias Toffoli, relator do HC
127.483/PR>, “o juiz, a0 homologar o acordo de colaborag¢io, nio
emite nenhum juizo de valor a respeito das declaracoes [...], tam-
pouco confere o signo da idoneidade a seus depoimentos posterio-
res”, sendo essa fase homologatdria importante apenas para que o
acordo produza os efeitos juridicos pretendidos pelas partes.

Outrossim, como previsto no art. 7¢ da LOC, o pedido de homo-
logacio devera ser distribuido de forma sigilosa e nele havera apenas
informag¢des genéricas, de modo a evitar a identifica¢io do colabora-
dor e da matéria tratada no acordo. Demais disso, até o recebimento
da dentincia pelo juizo competente, serdo os autos disponibilizados
somente para as partes que participaram da tratativa e para o juiz.

Caso a proposta esteja em consonancia com os requisitos legais, o
juiz devera homologa-la. Em caso contrario, terd duas op¢des: rejeita-
-la ou envia-la novamente para os interessados, para que facam as alte-
ra¢Oes pertinentes. Assim, uma vez homologado, o 6rgio de acusagio
oferecerd dentincia, e, tao logo seja recebida, inicia-se a fase processual.

Com a abertura formal do processo, comeca-se, de fato, a
execug¢ao da colaboragio premiada, pois é nessa etapa que o colabo-
rador prestara, de forma minudente, todas as informagdes, conforme
se comprometeu. Ainda nesse momento, segundo o art. 4°, § 9°, da
LOC, podera o delegado de policia, bem como o membro do MP,
ouvir as declara¢des prestadas pelo agente colaborador.

5 Brasir. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Habeas Corpus 127.483/PR.
Paciente: Erton Medeiros Fonseca. Impetrante: José Luiz Oliveira Lima e outro(a/s).
Coator: Relator da PET 5244 do Supremo Tribunal Federal. Relator: Min. Dias
Toffoli, 27 de agosto de 2015. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginadorjsp?docTP=TP&docID=10199666.
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Por fim, mas nio menos importante, chega-se a fase de senten-
clamento, em que sera exercido, pelo magistrado, o juizo de valo-
racdo do acordo, ou seja, serd analisado se realmente a cooperacio
prestada pelo delator foi eficaz e se ele faz jus ao beneficio previsto.

2.2 Da natureza juridica do acordo celebrado

Inicialmente, a colaboragio premiada era considerada um insti-
tuto de direito material, visto que se vinculava a determinados tipos
penais.A lei que trata da protecdo as testemunhas e aos colaboradores,
por exemplo, conferiu a delacdo a natureza juridica de causa extin-
tiva de punibilidade ao prever, em seu art. 13 da Lei n. 9.807/2013,
o perdio judicial para aquele que colaborasse de maneira efetiva e
voluntiria com a investiga¢io policial. Do mesmo modo, a legisla-
cao que dispde sobre os crimes de lavagem de dinheiro, em seu art.
1°,§ 5%, da Lei n. 9.613, previu, além daquela, a natureza juridica de
causa de fixagdo de regime inicial aberto ou semiaberto.

Entretanto, com a edicdo da Lei n. 12.850/2013, o instituto
passou a ser considerado uma norma bifuncional de contetido misto
ou variado, pois adquiriu o status de negdcio juridico processual®, que
pode ser definido como a declaragio de vontade unilateral ou bilateral,
cujo objetivo precipuo é a producio de efeitos na seara processual penal.

Para caracterizar a colaborac¢io premiada, é necessario, antes de
tudo, expor a diferenca entre meios de prova e meios de obtencio
de prova. Estes estio relacionados aos procedimentos previstos em
lei adotados pelos agentes investigativos com o objetivo de obter
elementos probatdrios que auxiliardo em toda a persecu¢io penal.
Aqueles, por sua vez, dizem respeito a uma atividade endoproces-
sual, que envolve tanto o 6rgio julgador quanto as partes interes-
sadas, cuja finalidade € introduzir elementos de prova ao processo.

6 No julgamento do HC 127.483/PR, pelo Supremo Tribunal Federal, foi exposto que
“[...] a colaboracio premiada é um negdcio juridico processual, uma vez que, além de
ser qualificada expressamente pela lei como ‘meio de obtenc¢io de prova’, seu objeto ¢é
a cooperagio do imputado para a investiga¢io e para o processo criminal, atividade de
natureza processual, ainda que se agregue a esse negdcio juridico o efeito substancial
(de direito material) concernente a san¢io premial a ser atribuida a essa colabora¢io”.
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Com base nisso, podem ser elencadas as seguintes distin¢des:
enquanto o meio de prova se presta a fornecer diretamente o ele-
mento probatdrio necessario ao processo, o meio de obtencio de
prova ¢ o instrumento por meio do qual serdo obtidos os elementos
de prova. Como exemplo daquele tem-se o depoimento de uma tes-
temunha, e deste tem-se a busca e apreensio. Ademais, ao passo que o
primeiro envolve apenas as partes do processo, o segundo conta com
a ajuda de terceiros alheios ao processo, como a autoridade policial.

Dessa forma, tanto a Lei n. 12.850/2013 quanto o Manual
da Enccra’ dispdem sobre a colaboragio premiada como meio de
obtencio de prova, fundamentado na cooperacio da pessoa supos-
tamente envolvida nos fatos investigados. Nesse mesmo sentido,
o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 127.483/
PR, confirmou que, de fato, a dela¢io corresponde a um meio de
obten¢io de prova destinado a obtencio de elementos probatorios.

Outrossim, ¢ possivel acreditar que o acordo de colabora-
¢io e os depoimentos prestados pelo interessado sio sindnimos,
possuindo a mesma natureza juridica. Todavia, embora ténue, ha
diferenca entre eles: aquele, como ja exposto a mancheia, ¢ uma
técnica especial de investigacio (meio de obtenc¢do de prova), ao
passo que este ¢ o proprio meio de prova. Pode-se dizer que os
depoimentos prestados pelo colaborador sio apenas um dos diver-
sos atos praticados durante a negocia¢ao da colabora¢ao premiada.

Refor¢ando essa distingdo, o art. 4°, § 16°, da LOC dispde que
nenhuma condenacdo podera ser motivada tnica e exclusivamente
pelas informacdes prestadas pelo agente colaborador, devendo este
oferecer, além de suas declaracdes, elementos mais robustos de
informacgio e de prova que sejam capazes de confirmar o que por
ele fora dito. A isso, da-se o nome de regra de corroboracio.

7 O manual da rede de articulagio Estratégia Nacional de Combate a Corrupg¢io e
a Lavagem de Dinheiro (Enccra) foi elaborado com o objetivo de orientar e unir
orgios, entidades, institui¢des e associacdes no enfrentamento da criminalidade.
Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/dados-da-atuacao/
eventos-2/eventos-internacionais/conteudo-banners-1/enccla/restrito/manual-
colaboracao-premiada-jan14.pdf/view.
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Sobre esse tema, restou asseverado pelo STF, ainda no HC
127.483/PR, que, enquanto o acordo de colabora¢io é meio de
obten¢io de prova, os depoimentos propriamente ditos do cola-
borador constituem meio de prova, os quais somente se mostrarao
habeis a formacio do convencimento judicial se vierem a ser cor-
roborados por outros meios idoneos de prova.

Outro ponto importante a ser destacado é que o acordo de
delacdo ndo é um direito subjetivo do colaborador, podendo tanto
o delegado de policia quanto o Orgio Ministerial se recusarem
a firma-lo. Isso porque a autoridade responsavel pela negociacio
devera, antes de propo-la, analisar as circunstancias pessoais e objeti-
vas do caso concreto, levando em consideragdo, por exemplo, a per-
sonalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade,
a repercussio social do fato criminoso e a eficicia da colaboragio.

Ressalte-se, por outro lado, que nada impede que o inte-
ressado se disponha a colaborar com a Justica, independente de
qualquer negocia¢do. A isso, dia-se o nome apenas de colabora-
¢do, que nio deve ser confundida com o acordo previsto na Lei n.
12.850/2013. Aquela, diferentemente desta, ¢ um direito subjetivo
do réu, que terd direito aos beneficios da colabora¢io, ainda que
nio haja homologacio judicial ou acordo firmado com a autori-
dade competente, desde que preenchidos os requisitos legais.

Assim, em linhas gerais, a delacdo premiada corresponde a um
recurso processual apto a produzir elementos que serdo utilizados
em juizo, tendo, com isso, a natureza juridica de meio de obtenc¢io
de prova. Destaca-se, todavia, que, por se tratar de um fenomeno
que envolve diversos atos processuais, é necessario, ao estudar a sua
natureza, definir qual elemento serd objeto de analise®.

8 Conforme Vinicius de Vasconcellos (2017, p. 38-39), “a colaboracio premiada,
como método de investiga¢io, que se caracteriza como um acordo para cooperagio
do acusado na produgio probatéria, ¢ um meio de obten¢io de provas. Sob outra
perspectiva, seu interrogatério/oitiva sera o meio de prova, juntamente com eventuais
produgdes de provas documentais, por exemplo. Por fim, a confissio do delator e as
declaragdes incriminatdrias a terceiros serdo elementos de prova, como resultados da
oitiva do colaborador. Tal mecanismo negocial é, portanto, um fenémeno complexo,
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2.3 Dos beneficios e resultados decorrentes do acordo

Conforme o art. 4°, caput, da LOC, o agente colaborador terd
a possibilidade de ter a sua pena privativa de liberdade reduzida em
até 2/3 ou convertida em restritiva de direitos, bem como de ser
aclamado com o perddo judicial. Todavia, para ser contemplado
com qualquer um desses beneficios, é preciso, antes de tudo, que
sejam analisadas algumas circunstancias subjetivas e objetivas’, tais
como a personalidade do individuo, a gravidade e natureza do fato
criminoso, entre outras.

Ressalte-se ainda que, para a concessdo de qualquer um daque-
les prémios, além dos requisitos citados, € necessario também que o
colaborador integre a organiza¢io criminosa que esta sendo delatada
e que as investigacdes sejam bem-sucedidas. Quer dizer, uma vez
tornecidos os elementos de prova pelo delator a autoridade inves-
tigativa, deverdo aqueles ser eficazes a ponto de alcancar um dos
resultados previstos em lei, quais sejam: a identificagio dos demais
integrantes da organizagdo criminosa; a sua estrutura hierarquica;
a prevencao de infra¢Oes penais; a recuperacao total ou parcial do
produto ou proveito do crime; ou a localizagio da vitima com vida.

Ademais, além da suspensio do oferecimento da dentncia
ou do processo por até seis meses, prorrogaveis por igual periodo,
pode o Orgio Ministerial deixar de oferecer dentincia — miti-
gando, assim, o principio da obrigatoriedade que rege a acdo penal
publica — quando o sujeito que estd disposto a colaborar nio for
o lider da organizacio criminosa e for o primeiro a contribuir de
modo eficaz para o deslinde da persecucdo penal.

Saliente-se, além do mais, que o individuo, ao participar das
negociacdes, deve estar ali por vontade propria, exigindo-se, desse

que envolve diversos atos e situa¢des processuais, o que ressalta a necessidade de
especificacio do elemento de que se estd a tratar quando da analise de sua natureza”.

9 Art. 4°,§ 1°, LOC: “Em qualquer caso, a concessio do beneficio levard em conta a
personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a reper-
cussio social do fato criminoso e a eficacia da colaboragio”.
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modo, que a colaboracio seja prestada de forma voluntaria e nio
espontanea. Isso quer dizer que nio importa o motivo pelo qual o
agente foi compelido a colaborar: se a pedido do seu advogado ou
por influéncia de algum familiar, por exemplo; o importante é que
nao tenha sofrido qualquer tipo de coacio.

2.4 Dos direitos e garantias do colaborador

Buscando resguardar a integridade fisica e psicologica do
agente colaborador — que podera eventualmente sofrer ameaga ou
coagdo, colocando sua seguranc¢a em risco, ao prestar informagoes
sobre a organizagdo criminosa que integrava —, o legislador bra-
sileiro conferiu-lhe alguns direitos, previstos no art. 5° da LOC,
que, segundo o Manual da ENccLa, sdo renuncidveis a qualquer
tempo, tanto por ele quanto por seu advogado.

O primeiro deles ¢ a utilizacio de medidas de protecio, previs-
tas, especificamente, no art. 15 da Lei n. 9.807/1999", que podem
ser aplicadas de forma isolada ou cumulativa. Ademais, o art. 9°
possibilita a mudanca do nome completo tanto do colaborador
quanto dos seus familiares, e o art. 19-A dispde sobre a prioridade
na tramitagio da persecucdo penal que envolva o agente.

O segundo, por sua vez, refere-se a preservacao da qualifica-
¢do e dos demais dados pessoais do agente. Como bem destacou
Mendonga (2013, p. 34, grifo no original), “o que a lei visa pro-
teger ¢ a intimidade do colaborador contra o publico em geral,
sobretudo para resguardi-lo da ‘pecha’ de delator ou dedo duro”.
Desse modo, o sigilo tratado neste dispositivo nao se estende as
demais partes do processo, principalmente aos outros acusados, que

10 Art. 15, Lei n. 9.807/1999: “Serio aplicadas em beneficio do colaborador, na prisio
ou fora dela, medidas especiais de segurancga e prote¢io a sua integridade fisica, con-
siderando ameaca ou coag¢io eventual ou efetiva. § 1°Estando sob prisio temporiria,
preventiva ou em decorréncia de flagrante delito, o colaborador serd custodiado em
dependéncia separada dos demais presos. § 2° Durante a instru¢io criminal, podera
o0 juiz competente determinar em favor do colaborador qualquer das medidas pre-
vistas no art. 8°desta Lei. § 3°No caso de cumprimento da pena em regime fechado,
podera o juiz criminal determinar medidas especiais que proporcionem a seguranga
do colaborador em rela¢io aos demais apenados”.
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de qualquer forma saberdo os dados do colaborador quando tive-
rem acesso ao acordo de delacio.

Sio incluidas, ainda, como direitos a condugio, em juizo, em
separado, e a participa¢do nas audiéncias sem que haja qualquer tipo de
contato visual com os outros coautores e participes. Ademais, proibe o
cumprimento de pena do delator no mesmo estabelecimento prisio-
nal destes, bem como garante que o individuo tenha a sua identidade
preservada frente aos meios de comunicagio, nio podendo ser foto-
grafado ou filmado sem prévia autoriza¢io por escrito.

3 Justica Militar brasileira

3.1 Aspectos gerais da Justica Militar: conceito e espécies

Ramo especializado do Poder Judiciario, a Justica Militar ¢ conhe-
cida pela presteza com que atua nos processos, uma vez que a celeri-
dade processual é fundamental para a manutenc¢io da ordem e da disci-
plina na seara militar, impedindo, segundo Magalhies (2007, p. 19), que
seja criado um ar de impunidade no ambito das institui¢des castrenses.

Sustenta-se a ideia de que essa Justica seria, na verdade, um
Tribunal de Excec¢do — fruto de um regime autoritario —, nio sendo
compativel com o carater democratico e liberal do Estado brasileiro.
Todavia, tal argumento nio ¢ valido, pois o proprio art. 5%, XXXVII,
da Carta Magna consagra o principio do juizo natural, que pode ser
interpretado sob duas vertentes: a primeira delas diz respeito a veda-
¢ao de se criarem tribunais de excec¢io, buscando proibir a instituicio
exclusiva ou casuistica de 6rgao do Poder Judiciario; a segunda, por
sua vez, estd relacionada a exigéncia de se terem previamente defi-
nidas em lei as competéncias do 6rgio julgador.

Ademais, saliente-se que essa Justica Especializada é dividida em
Justica Militar da Unido (JMU), prevista nos arts. 122 a 124 da Carta
Magna de 1988, e Justica Militar Estadual (JME), insculpida nos § 3°
a0 5% do art. 125 da CF/1988"!, bem como possui como principios

11 O seu atual embasamento constitucional, delimitado no art. 125, § 32 ao § 59,
estabelece a composi¢cio da JME da seguinte maneira: a primeira instancia é cons-
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basilares de sua estrutura organizacional a hierarquia e a disciplina'?, que
garantem a maxima eficacia, poder e controle das For¢as Armadas sobre
os seus integrantes. Tais valores manifestam-se também por meio da
camaradagem, do espirito de corpo, do patriotismo, do civismo, da leal-
dade, entre outros preceitos fundamentais inerentes a carreira d’Armas.

3.2 Os crimes militares em tempo de paz

Antes da edicdo da Lei n. 13.491/2017, o art. 9° do Cdédigo
Penal Militar estabelecia os critérios definidores dos crimes militares
em tempos de paz, classificando-os em proprios ou improprios. Tal
divisio tinha como embasamento o art. 52, LXI, da Carta Magna,
referente ao principio da presun¢io de inocéncia, que excepciona
a transgressio e o crime propriamente militar da necessidade do
estado de flagrancia ou da ordem da autoridade judiciaria compe-
tente para ser decretada a prisio de determinado individuo.

A respeito das ressalvas previstas no texto constitucional, cabe
destacar a diferenca entre transgressio e crime militar, que consiste
basicamente na natureza quantitativa de cada um deles: enquanto
aquela se restringe ao ambiente administrativo da corporacio
e a aplicacgio de medidas disciplinares pelo proprio militar,
hierarquicamente superior, este se relaciona a comportamentos
mais gravosos, que colocam em risco os principios institucionais
das organiza¢des militares, sendo, por isso, resolvido em ambito
judicial, com a aplica¢do de san¢des mais graves.

tituida pelo Conselho Permanente de Justica e pelo Conselho Especial de Justica,
responsaveis, respectivamente, por processar e julgar os pragas, bem como os ofi-
ciais subalternos, intermediirios e superiores das Policias Militares e dos Corpos
de Bombeiros, sendo compostos por quatro juizes militares e um juiz de direito.
Diferentemente da JMU, esta Justica é competente apenas para processar e julgar
militares, ndo sendo destinada a civis que cometam delitos militares. Assim, no caso
de coautoria, faz-se necessaria a separagao dos processos.

12 Art. 142, CF/1988: “As For¢as Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército
e pela Aerondutica, sio institui¢des nacionais permanentes e regulares, organizadas
com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da
Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais
e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem”.
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No tocante a distin¢do entre as categorias de delitos milita-
res, a teoria classica define crime puro ou propriamente militar
como aquele que s6 pode ser cometido por militares, pois sio vio-
lados deveres proprios da vida na caserna. Segundo Bandeira (1925,
p. 117), pressupode-se, neste tipo de crime, a “qualidade militar no ato
e carater militar no agente”, constituindo “um residuo de infracdes
irredutiveis ao direito comum”. Assim, esta espécie de crime refere-
-se apenas aos delitos que estao previstos no Coddigo Penal Militar
(CPM) e que sao praticados pelos agentes das Forcas Armadas.

Por outro lado, o delito impropriamente militar corresponde
as infragdes comuns que foram praticadas por militares ou em local
sob a administracao militar e as infra¢cdes militares cometidas por
civis. Procura-se resguardar, com essa classificacdo, os bens e os
interesses inerentes as instituicdes castrenses, que se fundamentam
basicamente nos principios da hierarquia e da disciplina.

Nio obstante a excelente classificacdo e defini¢io elaboradas
pela teoria classica, atualmente essa teoria nio é mais considerada
apropriada, pois nao resolve a problematica do crime de insubmis-
s30": sua previsio consta apenas no Codigo castrense, mas o sujeito
ativo € civil. Com isso, tem-se o seguinte questionamento: em qual
categoria devera ser enquadrado?

Buscando responder esta pergunta, foi criada a nova teoria, apli-
cada na atualidade, que define crime propriamente militar como
todo aquele cuja acio penal somente pode ser proposta contra
militar. Ou seja, ¢ imprescindivel, nessa espécie delitiva, o status
de militar para que seja oferecida a dentincia, tornando-se, assim,
condiciao de procedibilidade da persecu¢io penal. Além disso, os
delitos impropriamente militares correspondem aos tipos legais
previstos tanto no CPM quanto no Codigo Penal Comum.

Outrossim, apesar de o diploma castrense nao apresentar
expressamente a defini¢io de crime militar, o critério predominante
adotado por ele para enquadrar determinada conduta em suas tena-

13 Art. 183, CPM: “Deixar de apresentar-se o convocado a incorporacio, dentro do prazo
que lhe foi marcado, ou,apresentando-se, ausentar-se antes do ato oficial de incorporagio”.
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zes foi o ratione legis, que permite caracterizar o delito militar como
aquele definido como tal pela norma especial. Além deste, foram
aplicados também mais quatros critérios: ratione materiae, em que
tanto o ato praticado quanto o individuo envolvido precisam ter
a qualidade de militar, como no caso da desercio (art. 187, CPM);
ratione personae, no qual somente o sujeito ativo necessita ter o status
de militar, como ocorre no crime de motim (art. 149, CPM); ratione
loci, que exige apenas que o delito seja praticado em local sujeito a
administragdo militar, como o disposto no art. 9°, 11, b, do CPM; e
ratione temporis, que leva em consideragio a época em que a infragio
foi praticada, como no tempo de guerra (art. 10, CPM).

3.3 As modificagdes no Codigo Penal Militar
decorrentes da Lei n. 13.491/2017

Na contramio do entendimento sustentado pelo Conselho
Nacional de Justica', que defende a extin¢io da Justica Militar
(JM), a Lei n. 13.491/2017, ao alterar o art. 9°, Il e §§ 1° e 29
do Coédigo Penal Militar, conferiu mais poderes a essa Justica
Especializada, ampliando o seu ambito de atuacdo e redefinindo
alguns crimes militares. Conforme a justificativa do seu Projeto
de Lei (PL n. 5.768/2016)", o objetivo inicial dessa mudanca era
resguardar os militares nas a¢Oes de garantia da lei e da ordem,
assegurando o devido amparo legislativo quando se envolvessem
na pratica de condutas delituosas, como, por exemplo, no crime
doloso contra a vida de civil.

O texto original do PL n. 5.768/2016 estruturava-se em tres
artigos, mas posteriormente foi vetado o art. 2° — que previa sua
vigéncia temporaria'® — sob o fundamento de que as suas normas

14 Em 2012, o Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ) criou uma comissio para estudar a
exting¢do da Justica Militar (tanto a Federal quanto a Estadual) sob o pretexto de que
ha quantidade irriséria de processos, nio justificando, assim, as despesas realizadas.

15 Disponivel em: https://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?id
Proposicao=2090691. Acesso em: 10 nov. 2018.

16 Art.2° Lei n. 13.491/2017:“Esta Lei tera vigéncia até o dia 31 de dezembro de 2016 e, a0
final da vigéncia desta Lei, retornara a ter eficicia a legislacio anterior por ela modificada”.
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nio deveriam ter carater transitério em razao da seguranca juridica e
de que o emprego recorrente das Forcas Armadas exigia uma norma
permanente para regular a questdo, evitando-se, também, que a com-
peténcia de Tribunal com limitacio temporal estabelecesse a ideia de
um Tribunal de Excecdo. Os arts. 1° e 3%, por sua vez, permaneceram
intactos, sendo responsaveis, respectivamente, por estender a compe-
téncia da Justica Militar e prever a imediata vigéncia da Lei.

3.3.1 Da natureza juridica da nova Lei

Quanto a natureza juridica desse novel legislativo, Foureaux (2017,
p. 2) dispde que, ndo obstante a alteragdo tenha ocorrido em diploma
de carater material (Codigo Penal Militar),a Lei n. 13.491/2017 teria
conteudo essencialmente processual, uma vez que foi responsavel por
ampliar a competéncia da Justica Castrense, regulamentando os aspec-
tos procedimentais ou a forma dos atos processuais. Desse modo, seria
possivel defini-la como uma norma processual heterotopica.

Em parecer contrario, Galvio (2017, p. 1) defende que essa
nova lei seria uma norma material com producio de efeitos secun-
darios de natureza processual: para aplicar o carater processual, res-
ponsavel por ampliar a competéncia da JM, é necessario que haja a
caracterizacao do crime militar, que € o aspecto material da norma.
Desse modo, tal aspecto e tal carater ndo deveriam ser considerados
em separado, pois o efeito processual dependeria da concretizagio
do aspecto material, o que classificaria essa nova disposi¢io legis-
lativa como norma hibrida, ou seja, de duplicidade de contetdos.

Corroborando com este pensamento, Cabette (2017, p. 2) acres-
centa que o deslocamento da competéncia para a Justica Militar —
aspecto processual —somente deveria ocorrer quando nio implicasse
agravamento da situag¢do do réu'’, sob o risco de ferir o art. 5%, XL,

17 Nesse mesmo sentido, Coimbra Neves (2017, p. 6) assevera que “os aspectos pro-
cessuais, que teriam aplica¢io imediata, necessariamente seguirio a aplicag¢io do
direito material, posto que somente serdo avaliados se a nova lei for aplicada, o que
ocorrera apenas nos casos praticados apds a sua publica¢do, salvo em alguma hipo-
tese de lei mais benéfica ou mesmo em que se conclua ocorrer a abolitio criminis”.
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da CF/1988'"™. Por outro lado, Roth (2018) defende que somente
havera aplicagio do principio da irretroatividade da lei penal mais
gravosa em relacdo ao aspecto penal da norma, e serd aplicado o prin-
cipio do tempus regit actum — aplicacdo imediata da lei —, sendo ou nio
mais benéfico ao réu, quando se tratar da natureza processual da Lei.

Note-se, diante dos fatos expostos, que, em virtude de ser um
tema novo e ainda pouco discutido, ndo ha consenso quanto a natu-
reza juridica da Lei n. 13.491/2017. Acredita-se, todavia, que ela
deve ser classificada como norma hibrida, com dupla personalidade,
ora se portando como diploma de natureza processual, ora como de
aspecto material, razdo pela qual devera ser aplicado, independente-
mente da sua natureza, o principio da irretroatividade da lei penal.

3.3.2 Da nova categoria de crimes militares:
os delitos militares por extensdo

Como ja discutido, a Lei n. 13.491/2017 ampliou considera-
velmente o rol de tipos penais aplicados a seara militar, pois trans-
feriu para a Justi¢a Especializada a competéncia, até entdo da Justica
Comum, dos delitos previstos nos varios dispositivos penais.

Anteriormente, a redacio do inciso II do art. 9° do CPM
definia crimes militares em tempo de paz como aqueles previstos
tanto nesse diploma quanto na legislacio penal comum, ambas com
igual definicdo, correspondendo aos crimes militares improprios'.
Com o seu novo texto normativo®’, foram incluidas também as
infrages penais previstas apenas nas leis criminais (Codigo Penal
e legislacio extravagante especifica)’, o que resultou no enqua-

18 Art. 5%, XL, CF/1988: “A lei penal nio retroagira, salvo para beneficiar o réu”.
19 Apenas atitulo de lembranca, os crimes militares, até a edi¢io da Lein. 13.491/2017,
dividiam-se em proprios e improprios.

20 Para tornar mais claro o exposto, o art. 9%, II, do CPM estava, anteriormente,
redigido da seguinte forma: “os crimes previstos neste Codigo, embora também o
sejam com igual defini¢io na lei penal comum [...]”. Agora, dispde-se da seguinte
maneira: “os crimes previstos neste Codigo e os previstos na legisla¢io penal |[...]".

21 Os crimes eleitorais — praticados por candidatos e eleitores — continuam sendo pro-
cessados ¢ julgados na Justica Eleitoral.
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dramento de qualquer delito existente no ordenamento juridico
brasileiro na competéncia da Justica Militar, desde que, por ébvio,
seja preenchida pelo menos uma das condi¢des previstas naquele
mesmo dispositivo®.

Além disso, alterou-se também o seu antigo paragrafo nico,
que foi transformado em § 1° mantendo-se a competéncia do
Tribunal do Jari para processar e julgar os crimes dolosos pratica-
dos por militares contra a vida de civis. Ressalte-se, todavia, que,
em relacdo aos militares das Forcas Armadas, estes somente serdo
julgados pelo juri federal quando nio estiverem agindo em razio
das suas atribui¢des conferidas constitucional e legalmente. Assim,
com a inser¢io do § 2° estabeleceu-se expressamente a competén-
cia da Justica Militar da Unido para processar e julgar os crimes
dolosos contra a vida de civil praticados por militares federais no
cumprimento de suas missdes>.

No que diz respeito aos novos tipos penais aplicaveis aos mili-
tares, € importante frisar que nao foi possivel enquadra-los nas
categorias ja existentes (crimes militares proprios ou improprios),

22 Hipdteses previstas no art. 92, I, alineas a a e do CPM: “a) por militar em situacio
de atividade ou assemelhado, contra militar na mesma situacio ou assemelhado;
b) por militar em situa¢io de atividade ou assemelhado, em lugar sujeito a adminis-
tracio militar, contra militar da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil;
¢) por militar em servi¢o ou atuando em razdo da fun¢io, em comissio de natureza
militar, ou em formatura, ainda que fora do lugar sujeito a administracio militar
contra militar da reserva, ou reformado, ou civil; d) por militar durante o periodo
de manobras ou exercicio, contra militar da reserva, ou reformado, ou assemelhado,
ou civil; e) por militar em situagio de atividade, ou assemelhado, contra o patrimd-

”»

nio sob a administracdo militar, ou a ordem administrativa militar; [...]".

23 Hipdteses em que a JMU terd competéncia para atuar: “I — do cumprimento de atri-
bui¢des que lhes forem estabelecidas pelo Presidente da Republica ou pelo Ministro
de Estado da Defesa; II — de agdo que envolva a seguranca de instituicio militar ou de
missdo militar, mesmo que nio beligerante; ou III — de atividade de natureza militar, de
operagio de paz, de garantia da lei e da ordem ou de atribui¢io subsidiaria, realizadas
em conformidade com o disposto no art. 142 da Constitui¢io Federal e na forma dos
seguintes diplomas legais: a) Lei n® 7.565, de 19 de dezembro de 1986 - Cddigo Brasi-
leiro de Aeronautica; b) Lei Complementar n® 97, de 9 de junho de 1999; ¢) Decreto-
-Lein® 1.002, de 21 de outubro de 1969 - Cddigo de Processo Penal Militar; e d) Lei
n°® 4.737,de 15 de julho de 1965 - Codigo Eleitoral”.
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o que impulsionou a criacio de uma nova classificacdo: os crimes
militares por extensdo. Destaque-se, todavia, que essa ideia nio se
encontra pacificada na doutrina, conforme sera exposto.

Nesse diapasdo, no entendimento de Coimbra Neves (2017, p.
3), essa nova categoria pode ser conceituada como crimes militares
extravagantes, ja que estes se encontram previstos fora do Codigo
Penal Militar**. Por outro lado, Assis (2018, p. 2) garante que nio
se pode considera-los extravagantes, porque este termo se relaciona
aquilo “que esta fora do uso geral, habitual ou comum; estranho,
excéntrico”®. Roth (2018), por sua vez, conceitua essa nova classe
como crimes militares por extensio, destacando que somente seria
aplicada quando o crime fosse cometido por militar e estivesse em
consonancia com uma das hipdteses previstas nas alineas a, b, ¢, d
ou e do inciso II do art. 9° do Cddigo Penal Castrense. Caso con-
trario, continuariam sendo considerados como crimes comuns. O
autor exemplifica tal entendimento com a seguinte situagio:

Se um menor de 14 anos for obrigado a praticar conjunc¢io carnal
ou outro ato libidinoso (art. 217-A, CP), por a¢io de um militar,
em hora de folga e fora do quartel, tratar-se-a de crime comum; se
houver uma pesca, em periodo de defeso, por um militar de folga e
fora de local sob administracdo militar (art. 34 da Lei n. 9.605/98),
serad um crime comum.

Assim, com a devida vénia as demais classificacdes, considera-
-se mais coerente a utiliza¢io da expressao crimes militares por exten-
sao, tendo em vista que os delitos previstos na legislacio comum se
relacionam por extensdo ao Codigo Penal Militar, desde que, por
6bvio, sejam preenchidos os requisitos previstos neste.

24 Coimbra Neves (2017, p. 3) destaca que se trata de novos crimes militares, aos quais
se dard a designagio, doravante, de crimes militares extravagantes, por estarem
tipificados fora do Cddigo Penal Militar, e que devem, segundo a teoria classica,
conhecer a classificagio de crimes impropriamente militares, para, por exemplo,
diante de uma condenacio com transito em julgado, possibilitar a inducdo a rein-
cidéncia em outro crime comum que seja cometido pelo autor, antes do curso do
periodo depurador, nos termos do inciso II do art. 64 do Cédigo Penal Comum.

25 Defini¢do conferida pelo Dicionario Houaiss (2009).
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4 Analise da aplicabilidade da colaboracao
premiada na Justica Militar: da inovacao
legislativa promovida pela Lei n. 13.491/2017

Como demonstrado a mancheias, as alteragdes promovidas pela
Lei n. 13.491/2017 consistiram basicamente na ampliacdo dos tipos
penais militares e, consequentemente, da competéncia da Justica
Militar, dando origem aos crimes militares por extensio, previstos
exclusivamente na legislagdo penal comum.

Além disso, a Lei n. 13.491/2017 alterou também o antigo para-
grafo tnico do art. 9° do CPM, que foi transformado em § 1°, man-
tendo-se a competéncia do Tribunal do Jari para processar e julgar os
crimes dolosos praticados por militares contra a vida de civis. R essalte-se,
todavia, que, em relacdo aos militares das Forgcas Armadas, estes somente
serdo julgados pelo jari federal quando nio estiverem agindo em razio
das suas atribuicdes conferidas constitucional e legalmente. Assim, com a
insercio do § 22 estabeleceu-se expressamente a competéncia da Justica
Militar da Unido para processar e julgar os crimes dolosos contra a vida
de civil praticados por militares federais no cumprimento de suas missoes.

Baseado nessa inovagio legislativa, para que um delito seja con-
siderado crime militar, devera ser levado em consideracio o critério
ratione personae, e nao mais o ratione legis. Isto porque nio foram alterados,
muito menos revogados, os dispositivos que encerram os crimes militares
em espécie previstos apenas no Codigo Penal Castrense ou tipificados
também no Cddigo Penal Comum, ainda que de maneira diversa.

Nessa perspectiva, com a mudanca da redacio do art. 9, 11, do
Codigo Penal Militar — que passou a englobar tanto os crimes pre-
vistos no Codigo Castrense quanto os da legislacdo extravagante
—, qualquer delito existente no ordenamento juridico brasileiro
podera ser enquadrado como de competéncia da JM, dependendo,
todavia, do preenchimento de uma das condi¢des previstas nesse
mesmo dispositivo®. Assim, é inegavel a possibilidade de aplica¢io
da Lei n. 12.850/2013 no ambito da persecu¢io penal militar.

26 Art. 99, CPM: “ II — Os crimes previstos neste Codigo e os previstos na legislacio
penal, quando praticados: a) por militar em situagio de atividade ou assemelhado,
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Nas palavras assentadas por Andreucci e Roth (2015, p. 10):

Indiscutivelmente, o instituto da delacio premiada se aplica aos
procedimentos de Policia Judiciaria Militar (inquérito policial mili-
tar — IPM e auto de prisio em flagrante delito — APFD), seja com
base na Lei n® 9.807/1999, envolvendo qualquer crime militar, seja
com base na Lei n® 12.850/2013, seja nos crimes conexos ao crime
organizado, matéria esta que recebeu tratamento na doutrina inau-
gurada por Ronaldo Joio Roth e também na jurisprudéncia.

Ressalte-se que, para que o instituto da colabora¢io premiada

seja aplicado no ambito da Justica Militar, nio é necessario apenas
o preenchimento dos requisitos presentes no art. 9°, II e III, mas

também dos tipificados na Lei n. 12.850/2013, que consistem basi-
camente na presenca da voluntariedade, na eficacia do acordo e nas
circunstancias subjetivas e objetivas favoraveis.

Desse modo, para que o acordo de colaboracio conduzido

pela autoridade judiciaria militar seja valido e produza os seus devi-
dos efeitos, é imprescindivel que os elementos subjetivos previstos

contra militar na mesma situagdo ou assemelhado; b) por militar em situagio de
atividade ou assemelhado, em lugar sujeito a administragdo militar, contra militar
da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil; ¢) por militar em servi¢o ou
atuando em razio da func¢io, em comissio de natureza militar, ou em formatura,
ainda que fora do lugar sujeito a administragdo militar contra militar da reserva, ou
reformado, ou civil; d) por militar durante o periodo de manobras ou exercicio,
contra militar da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil; e) por militar
em situag¢io de atividade, ou assemelhado, contra o patrimonio sob a administragio
militar, ou a ordem administrativa militar; f) revogada.

III — Os crimes praticados por militar da reserva, ou reformado, ou por civil, contra as
institui¢des militares, considerando-se como tais nio s6 os compreendidos no inciso I,
como os do inciso II, nos seguintes casos: a) contra o patriménio sob a administra¢io
militar, ou contra a ordem administrativa militar; b) em lugar sujeito a administra¢do
militar contra militar em situa¢io de atividade ou assemelhado, ou contra funcionario
de Ministério militar ou da Justica Militar, no exercicio de fun¢io inerente ao seu
cargo; ¢) contra militar em formatura, ou durante o periodo de prontidio, vigilancia,
observagio, exploragio, exercicio, acampamento, acantonamento ou manobras; d) ainda
que fora do lugar sujeito a administracio militar, contra militar em fun¢io de natureza
militar, ou no desempenho de servico de vigilancia, garantia e preservac¢io da ordem
publica, administrativa ou judicidria, quando legalmente requisitado para aquele fim,
ou em obediéncia a determinacdo legal superior”.
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tanto na Lei das Organiza¢des Criminosas (art. 4°, § 19)*" quanto
na Lei n. 13.491/2017 (art. 9%, II) sejam respeitados.

Quanto aos requisitos objetivos, é essencial que o colaborador
militar, ao participar das negocia¢des, esteja ali por vontade propria,
ou seja, voluntariamente. Ainda, é preciso que as informagodes for-
necidas por ele sejam eficazes a ponto de alcancarem um dos resul-
tados previstos em lei, como a identifica¢io dos demais integrantes
da organiza¢ao criminosa, a sua estrutura hierarquica, entre outros.

Cumpridas todas essas condi¢des, nada impede que a colabo-
ra¢do seja aplicada a persecu¢io penal castrense; ao contrario, acre-
dita-se que é imprescindivel para o bom deslinde da investigacio
penal militar, tendo em vista o seu proposito de tornar mais rapidas
as apuragOes criminais e a aplicacdo das penas correspondentes,
representando, assim, um importante instrumento na luta contra
as organizacgdes criminosas formadas no seio das Forcas Armadas.

Ademais, ¢ imperioso destacar que, muito embora a Lei n.
12.850/2013 utilize os termos delegado de policia para se referir a
autoridade policial responsavel por conduzir o acordo de colabo-
ra¢do premiada, nada obsta que o encarregado de policia judiciaria
militar também fique incumbido de exercer tal func¢do, visto que
ambas as figuras tém poderes equivalentes e anilogos, sendo res-
ponsaveis por exercerem as mesmas atribuicdes, consoante o dis-
posto no art. 144, § 4° da Constitui¢io Federal®® e no art. 8% do
Cddigo de Processo Penal Militar (CPPM)¥.

27 Art. 4%, § 1%, LOC: “Em qualquer caso, a concessio do beneficio levard em conta
a personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a re-
percussio social do fato criminoso e a eficicia da colaboragio”.

28 Art. 144, § 4°, CF/1988: “As policias civis, dirigidas por delegados de policia de
carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fun¢des de policia judi-
cidria e a apuracdo de infra¢des penais, exceto as militares”.

29 Art. 8°, CPPM: “Compete a Policia judicidria militar: a) apurar os crimes militares,
bem como os que, por lei especial, estio sujeitos a jurisdi¢do militar, e sua autoria;
b) prestar aos 6rgios e juizes da Justica Militar e aos membros do Ministério Publico
as informagdes necessarias a instrugio e julgamento dos processos, bem como rea-
lizar as diligéncias que por eles lhe forem requisitadas; ¢) cumprir os mandados de
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5 Consideragdes finais

Uma breve anilise do que dispoe a Lei n. 12.850/2013 acerca da
colabora¢io premiada permite concluir que, muito embora o insti-
tuto ja estivesse previsto em diversas outras legislacdes, como a Lei de
Crimes Hediondos e a de Drogas, foi somente com a LOC que o ins-
tituto obteve um tratamento mais especifico e aprofundado, diante do
surgimento e do fortalecimento repentino das organiza¢des crimino-
sas, tendo, inclusive, adquirido o status de negocio juridico processual.

Conforme mencionado alhures, esse instrumento recebeu
maior notoriedade com a Operacao Lava Jato, o que, de certa forma,
maculou a sua imagem, pois 0 modo como foi aplicado nessas inves-
tigacdes nio correspondia muitas vezes ao disposto na legislacio
pertinente. E, justamente por isso, buscando expandir o campo de
pesquisa para além das questdes tratadas naquele caso, o presente
artigo propos-se a analisar a viabilidade da aplicagio do instituto da
colabora¢io premiada aos militares das Forcas Armadas.

Nesse contexto, apontou-se que a delacdo, de natureza tanto
material quanto processual penal, pode ser classificada como um meio
de obtenc¢io de prova por meio do qual uma benesse legal, como a
reduc¢io da pena em até dois tercos, € oferecida ao investigado/acusado,
que, em troca, deverd fornecer elementos de prova ou informag¢des
capazes de elucidar questdes atinentes a persecucao penal, contribuindo,
inclusive, para derruir a organiza¢io criminosa a que pertencia.

Desse modo, considera-se a colabora¢io premiada um meio de
obtencdo de prova primordial no combate ao crime organizado, o
qual, nos dias atuais, representa uma grave ameaga ao proprio Estado

prisio expedidos pela Justica Militar; d) representar a autoridades judiciarias mili-
tares acerca da prisdo preventiva e da insanidade mental do indiciado; e) cumprir
as determinac¢des da Justica Militar relativas aos presos sob sua guarda e responsa-
bilidade, bem como as demais prescri¢des deste Codigo, nesse sentido; f) solicitar
das autoridades civis as informacdes e medidas que julgar ateis a elucidacio das
infragdes penais, que esteja a seu cargo; g) requisitar da policia civil e das reparti-
¢oes técnicas civis as pesquisas e exames necessarios ao complemento e subsidio de
inquérito policial militar; h) atender, com observancia dos regulamentos militares,
a pedido de apresentacio de militar ou funcionario de reparticio militar & autori-
dade civil competente, desde que legal e fundamentado o pedido”.
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Democratico de Direito. E nada mais 6bvio do que fornecer esse meca-
nismo de defesa aos militares, pois sdo eles os responsaveis por defender
a Patria, garantir os poderes constitucionais e manter a lei e a ordem.

Outrossim, acredita-se que a aplica¢do da Lei n. 12.850/2013
na seara castrense contribuird de forma significativa para o desen-
volvimento das técnicas de investigagio utilizadas pela Policia
Judiciaria Militar, proporcionando solu¢des mais ageis e eficazes
aos casos investigados e refor¢ando a presteza com que a Justica
Militar atua nos processos.

Por fim, mas nio menos importante, propde-se uma reforma
na classificacio dos crimes militares — buscando tornar mais claro
e didatico o estudo deste novel legislativo —, no sentido de que
sejam tratados como espécies do género crimes militares os delitos
propriamente militares e os delitos militares por extensio. Dentro
destes, ficariam as subespécies dos crimes previstos na legislacio
extravagante e aqueles previstos tanto nesta quanto na norma penal
comum (crimes impropriamente militares).
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Resumo: O presente artigo versa sobre o papel da Literatura bra-
sileira, em comunhio com o Direito Agrario, como mecanismo de
reflexdo acerca da Reforma Agraria. Para tanto, utilizou-se da inter-
face existente entre as disciplinas, por meio de anilise discursiva lite-
raria com perspectiva juridica, de maneira a evidenciar a importan-
cia destas quando fundidas. Esse didlogo permite averiguar a injusta
distribui¢io de terras e a precariedade das normas agrarias desde
os primoérdios da historia do Brasil, tanto no plano real quanto no
simbodlico. O Direito se faz notar em cada obra literaria, servindo
de sustento para a compreensio da progressio temporal das normas
juridicas e das sociedades como receptoras destas. Para esse proposito,
utilizou-se de trechos de autores brasileiros, com destaque especial
para Jodo Cabral de Melo Neto, com o auto pernambucano Morfe
e Vida Severina. Cada obra representa uma dentncia, mas todas dio
lume a questio rural no que diz respeito a democratiza¢io do acesso
a terra. Intenta-se compreender e expor, pelo método dialético, a
possibilidade de se obter uma reforma no ambito agririo, analisando
historicamente e concluindo pela necessidade desta.
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Palavras-chave: Reforma agraria. Literatura brasileira. Direito
agrario. Acesso a terra.

Resumen: El presente articulo versa sobre el papel de la Literatura
brasilena, en comunién con el Derecho Agrario, como mecanismo
de reflexion acerca de la Reforma Agraria. Para ello, se utilizé de la
interfaz existente entre las disciplinas, a través del analisis discursivo
literario con perspectiva juridica, de manera a acusar la importancia
de éstas cuando fundidas. Tal didlogo permite averiguar la injusta
distribucién de tierras y la precariedad de las normas agrarias desde
los principios de la historia de Brasil, tanto en el plano real como
simbdlico. El derecho se hace notar en cada obra literaria, sirviendo
de sustento para la comprensiéon de la progresion temporal de las
normas juridicas y de las sociedades como receptoras de éstas. Para
este abordaje, se utilizd de fragmentos de autores brasilefios, en
destaque especial, Joio Cabral de Melo Neto con el auto pernam-
bucano Muerte y Vida Severina. Cada obra reporta una acusacion,
pero todas dan a luz a la cuestién rural en lo que se refiere a la
democratizacion del acceso a la tierra. Pretendemos comprender
y exponer, a través del método dialéctico, la posibilidad de obte-
ner una reforma en el ambito agrario, analizando histéricamente y
concluyendo por la necesidad de la misma.

Palabras clave: Reforma agraria. Literatura brasilefia. Derecho
agrario. Acceso a la tierra.

Sumario: 1 Consideracdes iniciais. 2 A interface entre o Direito e
a Literatura brasileira. 3 Um Brasil de muitos Severinos. 4 Por um
quinhio de terra — contextualizando a Reforma Agraria. 5 A cons-
cientizacio popular sobre a Reforma. 6 Consideragdes finais.

Consideracoes iniciais

O didlogo entre o Direito e a Literatura surge como uma alterna-

tiva ao pensamento limitado do Direito positivado. Este, gerado a partir
de Kelsen, em 1940, mediante a Teoria Pura do Direito, propunha o
isolamento entre o Direito e as demais areas do conhecimento. Essa

teoria enaltece os juizos de fato e subvaloriza os juizos de valores, trans-
formando o Direito em uma area exclusivamente objetiva e neutra’.

1

420

Cabe destacar que, a despeito da critica inicial, nio é o foco do presente estudo
estender-se nas analises sobre o positivismo juridico ou seus reflexos na ciéncia

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 53, p. 419-447 — jan./jun. 2019



A necessidade da interdisciplinaridade entre os contetidos
juridicos e as demais areas do conhecimento se mostra evidente e
eficaz quando pensamos no Direito que vai muito além dos dogmas
e doutrinas restringidos a determinadas classes e niveis intelectuais.
O Direito esta a cada dia mais presente no cotidiano das sociedades
e se encontra mascarado nas minimas expressoes de um povo.

Por outro lado, a Arte carrega em si, e em suas diversas expres-
sOes, o poder de causar sensagOes simultaneas e diversas a quem a
vislumbra, ocasionando, fortuitamente, diversas reflexdes sobre os
sistemas juridicos, como se evidencia no decorrer deste artigo.

A Literatura como parte das diversas expressOes artisticas
ganha aqui um especial destaque. Ela se encaixa no contexto do
estudo interseccional entre as areas e se mostra importante para a
sensibilizacdo sobre as questdes rurais que circundavam as socie-
dades das décadas passadas. A analise que ora se apresenta parte
desse pressuposto para encarar um problema mediocrizado, mas
que ainda nos assombra: a democratiza¢io do acesso a terra.

Destarte, em um primeiro momento, far-se-a uma analise sobre a
importancia da Literatura brasileira como um exercicio de alteridade
com o Direito, sensibilizando os espectadores juristas a conhecer as
diversas vozes que clamaram pela justica, escondidas nas personagens
e situagdes reais, até entio, presentes apenas no universo da fic¢io.

O segundo momento do presente estudo traz, de maneira
destacada, o auto Morte e Vida Severina, de Joio Cabral de Melo
Neto. Mediante a analise da obra pés-modernista, busca-se esta-
belecer as origens do problema da distribui¢do de terras no Brasil.
Representados pela personagem Severino, vasculhamos nosso pas-
sado colonial, desde a distribui¢do de capitanias hereditarias até o
instituto das Sesmarias, evidenciando o inicio do problema dos
latifindios em nosso pais e a consequente necessidade de uma pri-
meira idealizacdo da Reforma Agraria.

juridica contemporanea, servindo este unicamente como uma observacio pontual
da necessidade de superacio desse paradigma com a produ¢io do conhecimento
juridico frente a novas possibilidades (como a Literatura, no caso).
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Adiante, contextualizaremos os primeiros ideais da Reforma
Agraria e como a Literatura sempre estampou em suas personagens
a injustica sofrida no campo, o coronelismo, o latifindio, a falta de
legislacdo e as diversas outras mazelas sofridas pelo camponés.

Por fim, abordar-se-3o as lutas e os movimentos camponeses sur-
gidos a partir de 1970 e ainda atuantes, seguidos de dados e percentuais
que salientam a problematizagio da distribui¢io de terras no Pais, e a
urgéncia de novos pensamentos e planos para a efetivagio da Reforma.

Depreende-se, desse modo, que o presente artigo visa incor-
porar-se no cenario juridico contemporaneo, buscando sua impor-
tancia na propositura de uma alternativa ao retrogrado pensamento
do positivismo juridico.

Para alcance das propostas apresentadas, utiliza-se da meto-
dologia da analise discursiva literaria com perspectiva juridica,
levando-se em conta o ideal da pesquisa, conforme segue:

O ideal da pesquisa é aquilo que liga os estudos literarios a ciéncia;
como ja fol mencionado acima, o pressuposto de base para tanto é
a possibilidade de se produzir conhecimento a partir de textos par-
ticulares, concebidos como entidades a principio autocontidas. Sem
isso, o ensino de obras literarias na escola e na universidade seria
injustificavel. Fazer pesquisa em literatura é diferente de aprecia-la,
0 que, em si, ji representa uma obje¢do a pesquisa. Mais do que
isso, porém, o conhecimento gerado deve ser especifico, impossivel
de ser obtido em outras disciplinas. (DURAO, 2015, p. 380).

Essa metodologia permite analisar a dimensio simbélica de pro-
blemas sociais, historicamente vivenciados (partindo da Literatura
como uma fonte documental e cultural) e serve também, de forma
pedagdgico-metodoldgica, como ferramenta dinamica, dotada de
texto e intertexto, permitindo que a analise juridica possa se dar para
além da mera legislacdo ou da analise jurisprudencial. A perspectiva
poética da realidade representada na Literatura é uma rica fonte para
debates, tanto no ambiente académico quanto em outros espagos, O
que permite a democratizacao de questoes juridicas. As fontes e ferra-
mentas de pesquisa ora consultadas foram exclusivamente bibliografi-
cas, 0 que abrange os livros mencionados no decorrer do artigo, textos
juridicos, monografias e produgdes académicas atinentes ao tema.
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2 A interface entre o Direito e a Literatura brasileira

O regionalismo é o pé-de-fogo da literatura... Mas a dor é universal, porque
¢ uma expressao de humanidade. E nossa ficgao incipiente nao pode compe-
tir com os temas cultivados por uma inteligéncia mais requintada: sé interes-

sara por suas revelagoes, pela originalidade de seus aspectos despercebidos.

(José Américo de Almeida - abertura do
romance A Bagaceira, de 1928)

Uma das maneiras mais significativas de se conhecer determinada
época e sua historia é recorrer as producdes artisticas daquele periodo.
O legado deixado por cada pintor, escultor, cineasta, musico ou escri-
tor € essencial a compreensio dos conflitos sociais, dos costumes e da
sociedade de determinado lugar e tempo. O carater da historicidade
artistica também se mostra significativo quando se pretende entender
a transformacido das matrizes do conhecimento juridico.

A Arte carrega em si o poder de despertar sensacoes que variam
de acordo com a percepcio de cada espectador. A Literatura, como
espécie do género Arte, nem sempre visou provocar o prazer do
belo®. O escritor baiano Gregdrio de Matos Guerra (1636—1696),
por exemplo, graduado em Direito pela Universidade de Coimbra,
ficou conhecido como “boca do inferno” pelas diversas poesias sati-
ricas que escrevia sobre a vida social dos Seiscentistas (Bost, 2005,
p. 37); e, mais ainda, pelas criticas que tecia, segundo Nicola (2003,
p. 96), contra o “brasileiro, o administrador portugués, El-Rei, o
clero e, numa postura moralista, os costumes da sociedade baiana
do século XVII”: “A cada canto um grande conselheiro,/Que nos
quer governar cabana e vinha;/Nio sabem governar sua cozinha,/E
podem governar o mundo inteiro” (GUERRA apud Bost, 2005, p. 38).

2 Esclarece-se: diversas expressdes artisticas carregam em seu intimo a intencio de
causar boas sensacdes em seus espectadores. As obras literarias selecionadas neste
artigo, no entanto, tendem a despertar emoc¢des diversas. Como caracteristicas proprias
do modernismo brasileiro, as obras intentam refletir sobre a verdadeira natureza da
sociedade em retrato. A Literatura se presta a objeto de dentncia e transformacio
social, servindo como meio de estampar as mazelas e convidar a uma reflexdo critica.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 53, p. 419-447 — jan./jun. 2019 423



E dentro dessa perspectiva que a Literatura se mostra impor-
tante fonte de conhecimento para os pesquisadores do Direito.
Ela é fértil em dados e informacdes capazes de desvendar e expor
injusticas e falhas, tanto politicas quanto juridicas’. Assim, como
o Direito é fruto de uma determinada estética (produg¢io textual
com significa¢des e significados), aproxima-se simbolicamente da
Literatura, por ser o texto juridico, especialmente o legal, um dever
ser ou um vir a ser'.

A necessidade de se estudar o Direito interligado a Literatura se
da, principalmente, na caracteriza¢gio de ambos como mecanismos de
conhecimento da cultura de um povo, passiveis de se relacionarem
por meio da complementacio reciproca. Enquanto a Literatura parte
de um contexto ficcional ou imaginario, o Direito surge dos fatos, da
realidade, e, independentemente de qual seja, ambos se desenvolvem
por consequéncia de problematicas sociais (SANTANA, 2007).

Outro ponto de vital importancia, quando se aborda a relagio
Direito e Arte, € sua infinita flexibilidade para fins didatico-peda-
gbgicos, podendo ser um instrumento dinamico e adaptavel para as
disciplinas juridicas, sejam dogmaticas, sejam zetéticas.

A interface existe, sobretudo, na forma como se expressam.
Ambas sio disciplinas textuais de natureza linguistica, credencia-
das pela forma de expressio de um povo. Ainda que no campo
mais longinquo da fic¢do, a Literatura representa relagdes intimas
da realidade de onde nascem as leis e normas juridicas.

A leitura de determinadas obras proporciona ao leitor, muitas
vezes, uma experiéncia como jurista, possibilitando-lhe visualizar rea-
lidades desconhecidas, refletir acerca do sistema da época e compre-
ender a vida de pessoas que se submeteram a abandonar todo um
passado na busca por uma perspectiva de futuro (Lima; CHavEs, 2011).

3 O discurso literario, ainda que envolto em texto ficticio, embasa-se muitas das
vezes na realidade. Mesmo as ficcdes totalmente alheias a contornos reais, trazem
consigo significagdes e juizos de valor para aquele tempo (como as distopias, tio em
voga na contemporaneidade).

4 Apenas a titulo de reflexdo, cabe pensar como a Lei tem um peso simbdlico mesmo
nos dias atuais.
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As personagens criadas pela Literatura sio reflexos de pessoas
reais normatizadas pelo Direito. Pode-se dizer, portanto, que ai esta
o mais significante elo entre as disciplinas. A imagem marginalizada
escondida nas falas de personagens, minuciosamente criados, de cada
obra selecionada ¢é a reproducdo da voz de cada pai de familia, traba-
lhador rural, dona de casa e diversos outros brasileiros.

O apelo a justica presente nos cenarios e enredos sertanejos pode ser
sentido por meio da experiéncia com o outro’. Dentncias de outrora
que ainda sdo realidades de vozes que até hoje clamam escondidas em
futuras personagens de historias que ainda nio foram escritas.

O Direito é entendido como uma ciéncia que tem por objeto
de sua formagio os acontecimentos sociais que devem ser regula-
dos pelo Estado. Partindo dessa premissa, é essencial a analise deste
como um estudo sensivel as vozes.

Sabe-se que o Direito nunca foi uma disciplina isolada; faz-se
necessario muitas vezes o auxilio de analogias e costumes, por
exemplo, para solucionar conflitos atipicos. E nesta mesma linha de
raciocinio que devemos compreender a importancia desse exerci-
cio de alteridade em face da Literatura brasileira.

A famosa frase “a arte imita a vida, ou a vida imita a arte?”
entra em cena nesta abordagem. Ao longo do estudo, perceber-se-
-4 muita semelhanca entre o passado e o presente, entre Fabianos,
Severinos, Jodos e diversos outros filhos de um sistema precario e
desnutrido de justi¢a e igualdade. Historias de décadas passadas que
representam cronicas rotineiras entre os diversos pequenos pro-
prietarios e trabalhadores rurais.

5 Alteridade significa originalmente “caracteristica, estado ou qualidade de ser distinto
e diferente, de ser outro” (ALTERIDADE. In: MICHAELIS on-line. Moderno
diciondrio da lingua portuguesa. Sio Paulo: Melhoramentos, 2018. Disponivel
em: https://michaelis.uol.com.br/). Contextualizando, a Literatura brasileira vem
cada vez mais se colocando como uma importante fonte de pesquisa para a histéria
do Direito, traduzindo em suas personagens as vozes de muito brasileiros que
estiveram desamparados pelas leis. Assim, tem-se, nesse contexto, alteridade como
a habilidade de se colocar no lugar do outro, no caso, das personagens que dio vozes
a muitos brasileiros, sertanejos ¢ homens do campo.
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E pelo conhecimento dos conflitos® de uma época que se pode
dizer qual direito vigorava naquele contexto. Assim, a Literatura
conduz o leitor a um campo de conhecimento sobre registros his-
toricos, instigando-o a uma reflexdo sobre os preceitos constantes
naquela narrativa e denunciando, muitas vezes sem a inten¢io, o
sistema juridico vigente.

Pode-se asseverar, portanto, que a Literatura brasileira se
coloca como um mecanismo valido como ponto de partida para a
sensibilizacio sobre questdes sociais e de Direito Agrario, devido as
inimeras dimensdOes interpretativas que a Arte possui.

3 Um Brasil de muitos Severinos

Ali ninguém aprendeu outro oficio, ou aprendera: mas o sol, de sol a sol,
bem se aprende a suportar.

(Neto, 1997, p. 156)

Para discorrer sobre o poder de domina¢io dos latifundi-
arios, recorre-se a obra, considerada pés-modernista, Morte e
Vida Severina, de Jodo Cabral de Melo Neto, publicada em 1955.
Vasculhando nosso passado colonial, mediante uma abordagem
sobre a injusta distribuicdo de terras, Jodo Cabral, por intermédio
da personagem Severino, narra a relacio com o meio agrario do
individuo em transicio ao meio urbano e demonstra a violéncia
com que isso ocorria. Notam-se, na longa jornada do retirante,
passagens que mostram regides tipicas dos estados nordestinos
como o Sertio, o Agreste, a Zona da Mata e a cidade litoranea.
Por essas passagens, percebe-se que se trata de uma obra de carater
dialético sobre a questio agraria nordestina, e consequentemente,
nacional (Nicora, 2003, p. 390). Assim,

Jodo Cabral segue um modelo medieval de poesia: constréi um
Auto (poema narrativo para ser representado, de tradicio medieval,

6  Conflito pode abranger diversos significados; no entanto, no texto, pensamos
conflito como um conjunto de ideias divergentes; no caso, as politicas da época e as
necessidades sociais.
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forte religiosidade e linguagem popular), com versos curtos e rit-
mados, que lembra a literatura de cordel. (N1CcOLA, 2003, p. 390).

O auto se caracteriza pela objetividade na constata¢io da reali-
dade. Uma de suas grandes preocupag¢des era o Nordeste brasileiro
com sua gente, “‘os retirantes, suas tradi¢des, seu folclore, a heranga
medieval e os engenhos; de modo muito particular, seu estado natal,
Pernambuco, e sua cidade, o Recife” (Nicora, 2003, p. 387).

Analisando em detalhes as fases da Literatura brasileira, nota-se
que fol no primeiro momento, chamado de pré-modernismo, que se
percebeu maior preocupacao com o verdadeiro Brasil. Mesmo nio
tendo sido considerados uma escola literaria, os escritores dessa fase
foram chamados pré-modernistas, por apresentarem pontos comuns
em suas obras. Houve uma ruptura com o passado e uma dentincia
da realidade brasileira. Foi um periodo de negac¢io do Brasil literario
herdado do romantismo e um periodo de preocupacio com o Brasil
considerado nio oficial, o Brasil do sertdo nordestino, dos subtrbios,
do sertanejo marginalizado, dos mulatos rejeitados.

O regionalismo entra em cena por meio de nomes como
Euclides da Cunha, Monteiro Lobato, Graca Aranha e Lima
Barreto. “Como se observa, a ‘descoberta do Brasil’ é o primeiro
legado desses autores para o movimento modernista iniciado em
19227 (N1coLa, 2003, p. 251).

Entretanto, foi a partir dos romancistas da Geragdo de 1930
que o regionalismo ganhou tamanha importancia. Os romances da
época se tornaram singulares pela dentncia social e pela busca da
verdadeira identidade nacional.

Assim,nota-se que a obra de Joao Cabral,que pertence a uma fase
denominada pds-modernismo, ainda carrega as herancas das escolas
literarias anteriores. Além disso, refletiu as preocupacoes condizen-
tes com essa escola: o fim da Segunda Guerra Mundial, o inicio da
Era Atomica, a criagio da Organizag¢io das Nagdes Unidas (ONU)
e mais tarde a publicacio da Declara¢io dos Direitos Humanos. No
panorama nacional, houve o fim da ditadura de Gettlio Vargas e o
inicio de uma redemocratizacao brasileira, seguidos por um novo
tempo de perseguicdes politicas, ilegalidades e exilios.
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No cenario agricola, a estrutura economica estava voltada para
a exportacdo. A sociedade era composta por quem possuia maior
poder economico (coronéis e fazendeiros) e destituia da terra o
homem do campo. Esse periodo é marcado pela grande migracio
dos povos nordestinos, principalmente para a regido Sudeste do Pais.

Com todos esses acontecimentos, a Literatura brasileira sofreu
profundas altera¢des. Iniciou-se uma fase de “consciéncia catastro-
fica de atraso, correspondente a nogio de pais subdesenvolvido”
(CanDIDO, 1989, p. 2).

Analisando a obra, constata-se que Melo Neto, por intermédio da
personagem narradora, nos mostra a vida de um retirante que transita
do interior de Pernambuco para uma cidade maior, fato muito recor-
rente principalmente nas regides nordestinas. Severino, a personagem
principal, é na realidade a representacio de toda a populagio nordestina
migrante; assim, seu nome simboliza o0 modo de vida dessas pessoas:

O meu nome ¢é Severino,/como nio tenho outro de pia./Como
ha muitos Severinos,/que é santo de romaria,/deram entio de me
chamar/Severino de Maria;/como ha muitos Severinos/com maes
chamadas Maria,/fiquei sendo o da Maria/do finado Zacarias./
Mas isso ainda diz pouco:/hid muitos na freguesia,/por causa de
um coronel/que se chamou Zacarias/e que foi o mais antigo/
senhor desta sesmaria./Como entio dizer quem falo/ora a Vossas
Senhorias?/Vejamos: é o Severino/da Maria do Zacarias,/1a da
serra da Costela,/limites da Paraiba./Mas isso ainda diz pouco:/se
a0 menos mais cinco havia/com nome de Severino/filhos de tantas
Marias/mulheres de outros tantos,/ji finados, Zacarias,/vivendo
na mesma serra/magra e ossuda em que eu vivia./Somos muitos
Severinos/iguais em tudo na vida:/na mesma cabeg¢a grande/que a
custo é que se equilibra,/no mesmo ventre crescido/sobre as mesmas
pernas finas/e iguais também porque o sangue,/que usamos tem
pouca tinta./E se somos Severinos/iguais em tudo na vida,/mor-
remos de morte igual,/mesma morte Severina:/que é a morte de
que se morre/de velhice antes dos trinta,/de emboscada antes dos
vinte/de fome um pouco por dia/(de fraqueza e de doenga/é que a
morte Severina/ataca em qualquer idade,/e até gente nio nascida)./
Somos muitos Severinos/iguais em tudo e na sina:/a de abrandar
estas pedras/suando-se muito em cima,/a de tentar despertar/terra
sempre mais extinta [...]. (NETO, 1997, p. 145-146).

428 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 53, p. 419-447 — jan./jun. 2019



Um importante fato é a significativa caracteriza¢io do coro-
nel, “que se chamou Zacarias e que foi o mais antigo senhor desta
sesmaria”, como latifundidrio e até mesmo um remanescente do
feudalismo. Outro notoério fato é a remissdo a lusitana lei das ses-
marias de D. Fernando, em fins da Idade Média, o que representou
toda a origem dos problemas agrarios brasileiros.

O regime das Sesmarias, que eram leis aplicaveis em Portugal, foi
adaptado ao Brasil. A Coroa portuguesa concedeu a Martin Afonso
de Souza o direito de “conceder terras as pessoas que consigo viessem
e quisessem aqui viver e povoar, inclusive com efeito de transmissio
causa-mortis” (MARQUES, 2007, p. 23). Porém, havia uma clausula pela
qual as terras concedidas poderiam ser retomadas pela Coroa e doadas
a outros interessados, caso nio houvesse a utilizacio destas dentro de
dois anos. Além disso, cabia aos sesmeiros colonizar a propriedade e
nela morar, produzir, demarcar limites e pagar os devidos impostos.

Esse regime vigorou até 1822 (MARQUES, 2007, p. 23-24).

Em outro momento da obra, Severino se depara com dois homens
carregando um defunto em uma rede e, a0 dialogar com eles, aos quais
se refere como “irmaos das almas”, descobre o motivo da morte:

E sabeis quem era ele,/irmios das almas,/sabeis como ele se chama/
ou se chamava?/Severino Lavrador,/irmao das almas,/Severino
Lavrador,/mas ja nio lavra./E de onde que o estais trazendo,/
irmaos das almas,/onde foi que comegou/vossa jornada?/Onde a
Caatinga é mais seca,/irmao das almas,/onde uma terra que nio
da/nem planta brava./E foi morrida essa morte,/irmaos das almas,/
essa foi morte morrida/ou foi matada?/Até que nio foi morrida,/
irmio das almas,/essa foi morte matada,/numa emboscada./[...] E
o que havia ele feito,/irmios das almas,/e o que havia ele feito/
contra a tal passara?/Ter uns hectares de terra,/irmio das almas,/de
pedra e areia lavada/que cultivava./[...| E era grande sua lavoura,/
irmios das almas,/lavoura de muitas covas,/tio cobicada?/Tinha
somente dez quadras,/irmio das almas,/todas nos ombros da
serra,/nenhuma varzea./Mas entio por que o mataram,/irmaos
das almas,/mas entio por que o mataram/com espingarda?/Queria
espalhar-se,/irmio das almas,/queria voar mais livre/essa ave-bala
[...]. (NETO, 1997, p. 147-149).

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 53, p. 419-447 — jan./jun. 2019 429



Nota-se que os “irmaos das almas” ndo demonstram indignac¢io
com a morte, pois essa situacao ja teria se tornado corriqueira entre os
Severinos daquela regido. Assim, a constante disputa de terras, mesmo
que minimas e inférteis, haveria sido causa de muitas mortes Severinas.

Naquela época, o trabalhador nordestino passou a dispor de
pequenos pedacos de terra, chamados de sitio ou rogado, dentro
das grandes propriedades canavieiras.

Quando as exportacdes estavam no auge, o trabalhador era obrigado
a se dedicar completamente a lavoura da cana,sendo um fator de des-
truicdo da relacdo o crescimento extensivo da cana, quando o plantio
era estendido até os limites do sitio do morador. (S1rva, 2009, p. 4).

A incorporacio de pequenas areas as grandes propriedades foi
o principal motivo de expulsio dos sertanejos do sertio nordestino.
Comentando Silva (2009), na época, o principal motivo da incorpo-
racio de terras ndo era a expansio da planta¢io de cana, mas sim a
subordina¢io do trabalhador ao processo produtivo, fixando a forga
de trabalho no interior das grandes propriedades. Aquele que resistia
a entregar as terras ¢ se submeter aos mandos dos coronéis acabava
ou morrendo em emboscadas, ou imigrando para outras regioes.

Ao analisar o aspecto historico das pequenas propriedades,
tem-se que foi consequéncia da lei das Sesmarias. Trabalhadores
portugueses, em busca de propriedade, acabaram por ocupar sobras
das sesmarias ou invadir areas sem concessio, gerando pequenas
posses e formando o miniftindio brasileiro.

O Brasil passou por um longo periodo sem lei que amparasse
a propriedade. Somente em 1854, com o Decreto n. 1.318, deu-se
execucido a “Lei de Terras” (Lei n. 601, de 1850). Embora esse
decreto nido tenha dado sustenta¢do ao problema da distribui¢ao de
terras, serviu de parametro para

delineamentos que foram transpostos para leis subsequentes,
podendo-se destacar as normas pertinentes a legitimacio de posse,
a protecdo aos silvicolas, as limitacdes de acesso a estrangeiros aos
imovels rurais neste pais, a protecio as terras situadas na faixa da
fronteira e muitos outros. (MARQUEs, 2007, p. 26).
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A Lei de Terras nio deu sustenta¢do aos trabalhadores pobres
advindos da Europa nem aos africanos que haviam sido libertos do
regime escravagista, tampouco aos mesticos, populacio formada
nos 400 anos de colonizagio. Essa populacio passou a ocupar os
sertoes do Nordeste e o Estado de Minas Gerais, originando o
camponeés, comumente chamado de sertanejo.

No poema em questdo, Severino, apds atravessar o sertao,
chega a4 Zona da Mata, regido em que havia campos verdes e dgua
em abundancia, com grande produg¢io da cana-de-ag¢tcar, e pensa
ter encontrado a vida; porém, novamente se depara com a morte:

Essa cova em que estds,/com palmos medida,/é a conta menor/que
tiraste em vida./E de bom tamanho,/nem largo nem fundo, /é a parte
que te cabe/deste latifindio./Nio é cova grande,/é cova medida,/é
a terra que querias/ver dividida./E uma cova grande/para teu pouco
defunto,/mas estards mais ancho/que estava no mundo./E uma cova
grande/para teu defunto parco,/porém mais que no mundo/te sen-
tirds largo./E uma cova grande/para tua carne pouca,/mas a terra
dada/nio se abre a boca./Viveras, e para sempre,/na terra que aqui
aforas:/e terds enfim tua roga [...]. (NETO, 1997, p. 159-160).

No periodo de 1950, o povo nordestino, especialmente aqueles
que viviam no sertdo, enfrentaram fome, miséria e muitas formas
de exploracao. As leis trabalhistas da era Vargas nio contemplavam
os camponeses. As migracdes ocorreram por toda parte do Pais, e
os camponeses seguiam lutando contra o latifindio.

A migracido e a peregrinacdo como esperan¢a de chegar a
terra liberta sio marcas historicas do campesinato brasileiro. Na
luta contra o cerco da terra e da vida, surgiram varias formas de
resisténcia. Lutar contra as cercas era lutar contra o coronelismo,
porque os latifundiarios foram senhores absolutos e dominavam a
terra e a vida dos camponeses.

Ao finalizar a obra, o autor demonstra que a longa caminhada
migratéria do retirante muitas vezes fol em vao: ao buscar a espe-
ranga, sO encontrava a morte, fruto das injusticas tanto dos latifun-
diarios quanto das leis que operavam no Pais.
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Os trabalhadores do campo sofreram prejuizos desde a mani-
pula¢io dos salarios até a expulsdo de sua propriedade, o que resul-
tou no trabalhador volante, morador das periferias. “Atualmente,
o migrante agrestino nio contempla apenas a sua subsisténcia pelo
assalariamento temporario, mas este assalariamento é quem asse-
gura a maior parte de sua sobrevivéncia” (SiLva, 2009, p. 6).

Os conflitos e as injusticas com o homem do campo que
marcam a historia deste Pais ndo foram somente pela ampliacio de
terras ou pelo coronelismo mas especialmente pela falta de legisla-
¢ao efetiva e eficaz, que atendesse as reais necessidades do trabalha-
dor rural e investissem em sua fixagdo no campo, com justa distri-
buicdo de terras, salarios dignos e melhores condi¢des de trabalho.

A auséncia de legislacio que normatizasse o acesso e a distribui-
¢ao de terras favoreceu o latifindio improdutivo. A Lei de Terras, de
1850, embora nio muito eficiente no ambito da agricultura familiar,
fol um importante marco para que se chegasse a atual legislagio.

Embora as legislacoes atuais tenham avanc¢ado na protecio dos
direitos do homem do campo, hd muito que se fazer para reverter
as injusticas praticadas neste Pais.

A Reforma Agraria tem como um de seus principais proposi-
tos redistribuir a propriedade da terra, especialmente o latifindio
que nio esteja cumprindo sua fung¢io social.

4 Por um quinhao de terra —
contextualizando a Reforma Agraria

Intentamos esbogar, palidamente embora, ante o olhar de futuros historia-
dores, os tragos atuais mais expressivos das sub-ragas sertanejas do Brasil.

(CunnA apud Nicora, 2003, p. 252)

Um pedago de terra para plantar e dela sobreviver sempre foi
o sonho de muitos brasileiros que residem em regides agrarias. A
terra € e sempre foi palco de muitas lutas dos grandes latifundiarios
e dos pequenos agricultores. A historia da distribuicdo de terras
no Brasil data de 1530, em virtude da carta patente dada a Martin
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Afonso de Souza, que lhe permitia distribuir faixas de terras que
se achassem e se pudessem aproveitar. Posteriormente, D. Jodo III
dividiu a costa brasileira em Capitanias, cabendo aos donatarios,
distribui-las. Este fato gerou grandes latifindios em nosso pais
(Orr1z; OPITZ, 2012, p. 51).

Com a independéncia do Brasil, o problema da distribui¢io
de terras se agravou. A troca dos donos de terras se deu pela lei
do mais forte, e os conflitos eram entre proprietarios (coronéis) e
os chamados grileiros de terras, continuando o poder politico nas
maios dos grandes latifundiarios.

Morava Joio nas terras/de um coronel muito rico,/tinha mulher e
seis filhos,/um cio que se chamava “Chico”,/um facio de cortar
mato,/um chapéu e um tico-tico./ Trabalhava noite e dia/nas terras
do fazendeiro,/mal dormia, mal comia,/mal recebia dinheiro;/
se nio recebia nio dava para acender o candeeiro./Jodo nio sabia
como/fugir desse cativeiro./ [...] que diabo tem nesta terra,/neste
Nordeste maldito,/que mata como uma guerra,/tudo que é bom e
bonito?/Assim Jodo perguntava,/para si mesmo e lembrava,/que a tal
guerra nio matava/o coronel Benedito!/ Essa guerra do Nordeste/
nio mata quem ¢é doutor/nio mata quem ¢ dono de engenho,/sé
mata cabra-da-peste/s6 mata o trabalhador./O dono do engenho
engorda e vira logo senador. (GuLLAgr, 2004, p. 111-113).

Foi com a vigéncia da Lei n. 4.504 (Estatuto da Terra), de 30
de novembro de 1964, que se idealizou uma reforma no ambito
agrario. A chamada Reforma Agraria é prevista no § 1° do art. 1°
da referida lei nos dizeres:

Considera-se Reforma Agraria o conjunto de medidas que visem a
promover melhor distribuicio da terra, mediante modifica¢des no
regime de sua posse e uso, a fim de atender aos principios de justica
social e a0 aumento de produtividade.

O ideal da Reforma se estende por todas as esferas do poder,
sendo tanto politico quanto social e econdomico. Objetiva, prin-
cipalmente, a justa distribui¢io de terras, por meio da transferén-
cia da propriedade das minorias latifundiarias ainda existentes aos
pequenos agricultores e trabalhadores rurais.
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No entanto, a trajetéria até a formula¢io do Estatuto da Terra foi
muito conturbada, e o Brasil passou por longos periodos sem amparo legal
que regulasse as propriedades rurais e consequentemente o trabalhador.

Grande parte das obras literarias que retratam essa realidade
foram escritas no periodo entendido como Modernismo, que teve
suas primeiras manifestacdes em 1902, mas que s6 tomou forca
significativamente com a Semana de Arte Moderna em 1922
(N1cora, 2003, p. 272).

Podemos citar romances conhecidos e aclamados, como O
Quinze, de Rachel de Queiroz (1930), Vidas Secas, de Graciliano
Ramos (1938), e Terras do Sem-Fim, de Jorge Amado (1942). Cada
obra retrata de forma peculiar as dificuldades vivenciadas pelas
familias que buscavam um pedaco de terra para seu sustento, época
na qual o latifindio e o coronelismo eram predominantes no Pais,
principalmente nas regides nordestinas.

Assim, a Literatura brasileira se mostra uma fonte extrema-
mente rica para se entender a progressio das normas de Direito
Agrario. No romance supracitado Terras do Sem-Fim, pertencente
a segunda geracdo do movimento, ¢ notavel o desabafo de Amado
em meio a dentincias a forma de exploracdo e conquista das terras
produtoras de cacau do sul da Bahia.

No decorrer da trama, que foi inspirada na vida do pai do autor,
¢ possivel entender como eram conseguidas as terras mediante a
explora¢io por quem detinha o poder econémico em desfavor dos
demais e, ainda, como eram assim obtidas por intermédio do ad-
vogado, popular “doutor”, dos coronéis:

— Tu sabe mesmo o que é que tu vai ser nas rogas do Coronel
Horacio? Tu vai ser trabalhador ou tu vai ser jagunco? Homem que
nio mata nao tem valia pro coronel...

— Mas ¢é dinheiro desgracado, um dinheiro que parece maldi¢io...
a gente faz uma roca...

— Ja ouviram falar em “caxixe”?

— Diz que é negdcio de doutor que toma a terra dos outros...
(AMADO, 1966, p. 28-32).
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Esse periodo da histéria do Brasil foi marcado por intimeros acon-
tecimentos que desencadearam um grande processo de expansio eco-
nomica. A economia deixava de ser comercial e avangava para a indus-
trializacio, trazendo novas formas e praticas de obtencio de lucros.

As nagdes industrializadas, como a Inglaterra e a Franca, buscavam
matérias-primas, fonte de energia para suas indastrias ¢ mercado
consumidor para seus produtos fabricados. A expansio dos mer-
cados e o desenvolvimento do capitalismo resultaram em altera-
¢des nas relacdes politicas e econdmicas dos paises industrializados,
pois estes comecaram a impor aos paises pobres condi¢des para se
adequarem ao sistema. Podemos tomar como exemplo as pressdes
feitas pela Inglaterra para o fim do monopodlio comercial que alguns
paises possuiam em suas colonias. (CAVALCANTE, 2005).

Entre as varias mudancas propostas e discutidas sobre a tema-
tica, entrou em pauta a questdo da terra. Segundo Cavalcante
(2005), a terra deixou de ser um status social e passou a assumir um
carater comercial, passando a ser considerada mercadoria. Como
nosso sistema econdmico dependia da exportacio do café e o tra-
balho escravo tendia ao fim, novas perspectivas para o cultivo da
terra foram surgindo. Em 1850, a Lei Eusébio de Queiroz

[a]boliu definitivamente o trafico do cenario nacional. Tornava-se
necessario, entdo, pensar na substitui¢io do trabalho escravo. Este seria
um dos argumentos utilizados nos debates que girariam em torno das
novas formas de distribui¢io da terra no Brasil. (CAVALCANTE, 2005).

De acordo com Optiz e Optiz (2012), no periodo compreendido
entre 1822 e 1850, o meio para aquisicao da propriedade era a posse.
A ocupagio irregular da terra pelos colonos e seu cultivo se tornaram
uma pratica que chegou a ser considerada legitima. Com a Lei de
Terras, de 1850, esse processo advindo das Sesmarias foi regularizado.

E da tradi¢io de nosso direito agririo o respeito a todos os direitos
adquiridos, de modo que pela atual legislacao (Estatuto da Terra, art.
11), o INcrA fica como autoridade para reconhecer as posses legi-
timas manifestadas por meio de cultura efetiva ¢ moradia habitual,
bem como incorporar ao patriménio publico terras devolutas federais
ilegalmente ocupadas e as que se encontrarem desocupadas. (OpT1Z;
Orrtiz, 2012, p. 52).

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18 — n. 53, p. 419-447 — jan./jun. 2019 435



Com a cria¢io da Lei de Terras, de 1850, ficou proibida tanto a
concessdo de sesmarias quanto a posse ou ocupag¢io de terras, salvo
aquelas localizadas a dez léguas do limite do territorio. Inicia-se ai
a comercializa¢ao das terras.

De acordo com Cavalcante (2005), foi permitida a venda de
todas as terras devolutas e das que ndo pertenciam a propriedade
privada. O imigrante poderia, teoricamente, comprar terras de
particulares; no entanto, tais terras eram vendidas a um prego alto,
de forma que os colonos nio conseguissem adquiri-las.

Em pouco mais de vinte artigos, a Lei de Terras tentou corri-
gir os erros cometidos pelo Brasil durante o periodo colonial (nas
concessdes de sesmarias) e inicio da independéncia até sua pro-
mulgacio (o crescimento do ntimero de posseiros) e, dentro das
possibilidades, promover a imigracio a fim de substituir o trabalho
escravo. Essa lei € significativa no que se refere a ocupacido da terra
no Brasil, pois a partir dela a terra deixou de ser apenas um privi-
légio e passou a ser encarada como uma mercadoria capaz de gerar
lucros (CAVALCANTE, 2005).

O art. 11 dessa lei lecionava sobre as terras devolutas do
Império, na medida em que o art. 1° proibia a aquisi¢do dessas
terras, salvo pela compra.

Em meados do século XX, os paises denominados de “terceiro
mundo” estavam estagnados e sofriam com as precarias condigdes
de trabalho e de vida da popula¢io rural subordinada ao latiftndio.
Entendia-se que, somente com a ruptura deste com a implementa-
¢do de novas técnicas de produg¢io, haveria um avang¢o na econo-
mia e, consequentemente, o desenvolvimento da agricultura.

Uma das concepg¢des mais difundidas no Brasil sobre a reforma agra-
ria foi formulada por Nestor Duarte, parlamentar que apresentou um
dos primeiros projetos de lei sobre o tema e que produziu importan-
tes reflexdes nos anos 1940 e 1950. (NORDER, 2014, p. 139).

Em 1963, foi promulgado o Estatuto do Trabalhador Rural, Lei
n.4.214, de 2 de margo, que ditava as normas de protecio desses tra-
balhadores, concedendo-lhes os mesmos direitos trabalhistas urbanos.
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Em 1962, a Superintendéncia de Reforma Agraria (SUPRA) tornou-
-se o oOrgio estatal encarregado de planejar e executar a reforma
agraria no pais, o que incluiria a realizacio das desapropria¢des
permitidas pela legislacio. (NORDER, 2004, p. 142).

Logo apds o golpe militar de 1964, houve modifica¢des na
legislacdo sobre a Reforma Agraria no Pais, entre elas a EC n. 10,
de 10 de novembro de 1964. Seu art. 5° passa ter a seguinte redagio:

Art. 5% ao art. 147 da Constituicio Federal sio acrescidos os pari-
grafos seguintes:

§ 1° Para os fins previstos neste artigo, a Unido podera promover
prévia e justa indeniza¢io em titulos especiais da divida puablica,
com clausula de exata corre¢io monetaria, segundo indices fixa-
dos pelo Conselho Nacional de Economia, resgativeis no prazo
maximo de vinte anos, em parcelas anuais sucessivas, assegurada a
sua aceitacdo a qualquer tempo, como meio de pagamento de até
cinqiienta por cento do Imposto Territorial Rural e como paga-
mento do preco de terras publicas.

§ 22 A lei dispora, sdbre o volume anual ou periédico das emissdes,
bem como sobre as caracteristicas dos titulos, a taxa dos juros, o
prazo e as condicoes de resgate.

§ 32 A desapropriacio de que trata o § 1° é da competéncia exclu-
siva da Unido e limitar-se-a as areas incluidas nas zonas prioritarias,
fixadas em decreto do Poder Executivo, s6 recaindo sdbre proprie-
dades rurais cuja forma de exploracio contrarie o disposto neste
artigo, conforme for definido em lei .

§ 4° A indeniza¢io em titulos somente se fara quando se tratar de
latifindio, como tal conceituado em lei, excetuadas as benfeitorias
necessarias e Uteis, que serdo sempre pagas em dinheiro.

§ 52 Os planos que envolvem desapropriag¢io para fins de reforma
agraria serdo aprovados por decreto do Poder Executivo, e sua exe-
cugio sera da competéncia de 6rgios colegiados, constituidos por
brasileiros de notavel saber e idoneidade, nomeados pelo Presidente
da Republica, depois de aprovada a indicacdo pelo Senado Federal.
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As modificagdes previstas nessa emenda constitucional com-

puseram o Estatuto da Terra em novembro de 1964, por meio da
Lei n. 4.504, que regula e institui a Reforma Agraria no Pais:

Art. 1° Esta Lei regula os direitos e obrigacdes concernentes aos
bens imdveis rurais, para os fins de execu¢io da Reforma Agraria e
promogio da Politica Agricola.

§ 1° Considera-se Reforma Agraria o conjunto de medidas que
visem a promover melhor distribui¢io da terra, mediante modifi-
cacdes no regime de sua posse e uso, a fim de atender aos principios
de justica social e a0 aumento de produtividade.

Essa lei define o latifindio e o minifindio e regula as ativi-

dades rurais, estabelecendo o que sio empresas rurais e versando
sobre terras publicas e particulares, entre outros.

Duas outras modificacdes foram realizadas em 1969 pelos militares:
a supressio do pagamento prévio (Ato Institucional n. 9) e o estabe-
lecimento do rito sumario nas desapropriacdes (Decreto-Lei n. 554).
A Justica passou a ter um prazo de 48 horas para analisar os processos
de desapropriacio e a consecutiva imissio de posse das areas desapro-
priadas em nome do drgio federal competente, o Instituto Brasileiro
de Reforma Agraria (IBra), criado em 1964 para substituir a SUPRA
(que se encontrava sob interven¢io militar). (NORDER, 2014, p. 143).

Ainda segundo Norder (2014), o regime militar priorizou a

modernizacdo da agricultura dos latifundiarios com deliberado apoio
do Estado, nio realizando desapropriacdes para fins da reforma e ainda
causando grandes impactos ambientais sobre as comunidades indigenas.

5

438

A conscientizagcdao popular sobre a Reforma

Ja vao compreendendo como compreendeu Joao,

que o camponés vencera pela forca da unido.

Que ¢é entrando para as Ligas que ele derrota o patrdo
que o caminho da vitéria esta na revolugdo.

(GurLar, 2004, p. 122)
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Antes mesmo da vigéncia do Estatuto daTerra, que regulamentou
a Reforma Agraria, o ideal desta ja era conhecido pela populacio. Essa
questdo esta presente na peca O Pagador de Promessas, do dramaturgo
brasileiro Dias Gomes, encenada pela primeira vez no ano de 1960.

A obra retrata de forma clara a concep¢io da Reforma na
visdo do sertanejo. As personagens Z¢é do Burro e sua esposa, Rosa,
saem em peregrinacao pelo sertdo a fim de pagar uma promessa. O
autor retrata o sistema capitalista, a incompreensio do povo simples
do meio rural, a intolerancia e a luta de um homem humilde ao
defender suas crencas e ideologias. Embora nio compreendendo
o que se passava no Pais com a nova concep¢io de distribuicio de
terras, a personagem possui uma consciéncia critica a respeito do
tema. Nessa parte da peca, um reporter entrevista Zé do Burro,
acompanhado da esposa, e o questiona acerca da Reforma Agraria:

[...] entio tudo isso... trezentos e sessenta quildometros... a cruz...
tudo por causa de um burro.

Rosa: E nio foi s6 isso. Ele prometeu também repartir o sitio com
aquela cambada de preguicosos.

Z¥: Que preguicosos. Gente que quer trabalhar e nio tem terra.

REPORTER: Repartir o sitio... Diga-me, o senhor é a favor da
reforma agraria?

Z¥: (nio entende.) Reforma agraria? Que é isso?

REPORTER: E 0 que o senhor acaba de fazer em seu sitio.
Redistribuicio das terras entre os lavradores pobres.

]

REPORTER: Mas, e se 0s sem-terra resolvessem se apossar das terras
nio cultivadas?

Z¥: Ah, era muito bem feito. A terra deve ser de quem trabalha.

(GomEs, 2005, p. 88-89).

Em 1970, foi criado o Instituto Nacional de Colonizacio e
Reforma Agraria (INCra), por meio do Decreto n. 1.110, de 9 de
julho de 1970, cuja finalidade principal se consubstanciava em rea-
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lizar a Reforma Agraria no Pais. De 14 para ci, muitas a¢des foram
implantadas no Pais a fim de regularizar a questio do direito a terra.

Se até a década de 1970 as discussOes se pautavam em pro-
mover a Reforma mediante articula¢des politicas ou iniciativas
religiosas, apds esse periodo ela tomou for¢a por intermédio dos
movimentos sociais.

Eram posseiros, trabalhadores atingidos por barragens, migrantes,
meeiros, parceiros, pequenos agricultores. Trabalhadores rurais sem
terra, sem o direito de produzir alimentos. Expulsos por um projeto
autoritario para o campo, que anunciava a “modernizacio” — quando,
na verdade, estimulava o uso massivo de agrotoxicos e a mecanizacdo —,
baseados em fartos (e exclusivos ao latifindio) créditos rurais; ao
mesmo tempo em que ampliavam o controle da agricultura nas mios
de grandes conglomerados agroindustriais. (SANTOS, 2014).

Os grandes responsaveis pela idealizacdo dos movimentos foram
os trabalhadores desempregados de periferias urbanas. Eles ocuparam
terras, estradas e prédios publicos, dramatizando e criando fatos poli-
ticos, de forma a denunciar a condi¢do fundiaria do Brasil da época.

Essas pressdes obrigaram os sucessivos governos pos-ditadura a se
engajarem em planos de distribui¢io de terras que, embora modes-
tos, diante das necessidades, foram bem superiores aos esforcos
feitos durante a ditadura militar. (A SOBREVIDA..., 2007).

A partir de entdo, surgiu no Brasil um dos mais significantes
movimentos das tltimas décadas, o Movimento dos Trabalhadores
Rurais Sem Terra (MST), cuja palavra de ordem passou a ser
“ocupar, resistir e produzir”. Fundado em 1984, tornou-se o mais
longevo movimento camponés do Brasil.

Segundo dados da Revista Carta Capital (2014), ao longo de
trinta anos de sua existéncia, o MST conquistou terras para mais de
350 familias, desenvolvendo o que antes eram latifindios improdutivos.

Foi por meio de movimentos como esse e de pressdes popu-
lares que os reformistas alcangaram o governo, que passou a tratar
do assunto com a importancia devida, trazendo na redac¢do do art.
184 da Constitui¢ao de 1988 os dizeres:
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Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de
reforma agraria, o imével rural que nio esteja cumprindo sua
fun¢io social, mediante prévia e justa indenizac¢io em titulos da
divida agraria, com clausula de preservacio do valor real, resga-
taveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua
emissdo, e cuja utilizacio sera definida em lei.

§ 12 As benfeitorias teis e necessarias serao indenizadas em dinheiro.

§ 2° O decreto que declarar o imével como de interesse social,
para fins de reforma agraria, autoriza a Unido a propor a acio de
desapropriagio.

§ 32 Cabe a lei complementar estabelecer procedimento contraditorio
especial, de rito sumario, para o processo judicial de desapropriacio.

§ 4° O orcamento fixard anualmente o volume total de titulos da
divida agraria, assim como o montante de recursos para atender ao
programa de reforma agraria no exercicio.

§ 5% Sdo isentas de impostos federais, estaduais e municipais as
operagdes de transferéncia de imodveis desapropriados para fins de
reforma agraria.

No periodo dos anos de 1995 a 1999, houve uma grande mobi-
liza¢do popular a favor da Reforma Agraria, mediante a ocupagio
de terras como forma de chamar a atencio dos Estados. As pressoes
politicas decorrentes das ocupagdes favoreceram o governo presi-
dido por Fernando Henrique Cardoso a avang¢ar na aquisicdo de
terras para a Reforma, por intermédio de mecanismos como a desa-
propriagdo, o uso das terras devolutas ou a compra direta de pro-
priedades com dinheiro do Banco Mundial (A SOBREVIDA..., 2007).

Ocorre que a maioria dessas terras adquiridas se concentrava nas
regides da Amazonia Legal, drea impropria para a agricultura devido as
dificuldades do solo, a falta de infraestrutura e ao isolamento geografico:

Areas que, apesar de formalmente incorporadas pelo INCRA como
reformadas, nio passam de reconhecimento e titulacio de popula-
¢oes tradicionais que viviam na regiio ou assentamento de fami-
lias em terras publicas. Politicas fundamentais de inclusio de um
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segmento marginalizado, mas que nio podem ser chamadas de
reforma agraria. (NorONHA, 2017).

A OxraM (Confederac¢do Internacional de Combate a Pobreza
e Desigualdade Social)” comparou o cenirio da concentracio das
propriedades rurais em 15 paises da Ameérica Latina. O estudo
contou com analises dos censos agropecuarios locais e, segundo os
dados coletados, apenas 1% das fazendas ou estabelecimentos rurais
concentra mais da metade de toda a superficie agricola da regido.
Grandes propriedades somam apenas 0,91% do total dos estabeleci-
mentos rurais brasileiros, mas, por outro lado, concentram 45% de
toda area rural do Pais. Os estabelecimentos com area menor que
10 hectares representam mais de 47% do total dos estabelecimentos
rurais; entretanto, ocupam menos de 2,3% da area total. Assim
explica Katia Maia, diretora executiva da OxraM Brasil:

O modelo de desenvolvimento que prevalece na América Latina
estd baseado na explora¢io extrema dos recursos naturais e favo-
rece a concentra¢io de terras por poucas pessoas. Ou seja, temos de
um lado poucos grupos que concentram a maior parte das terras,
enquanto no outro estio muitas familias com propriedades muito
pequenas. (OXraMm Brasit, 2016).

O desenvolvimento da economia ¢é inversamente proporcional
a concentracdo de terras. Paises que sio exemplos de economias
mundiais, como a Franga e os Estados Unidos, passaram por profun-
das reformas no ambito rural entre os séculos XIII e XIX. Antes da
Revolucdo Francesa (1789-1799), os latitindios ocupavam cerca de
50% das terras francesas e eram controlados por uma pequena quan-
tidade de proprietarios. Em compara¢io, no Brasil atual, ocupam um
total de 45% da extensdo territorial agricultavel do Pais.

Comparar a situagio fundiaria do Brasil a da existente na Franca antes
da Revolucio permite colocar um minimo ingrediente de racionali-
dade na questio. A heranca da Revolu¢io Francesa, na ordem histo-
rica, foi exatamente a de proporcionar a democratiza¢io da proprie-
dade, controlada em grande parte pelo clero e pela nobreza, classes
ociosas que nio somavam 3% da popula¢io francesa. (FELIPPE, 2010).

7 Oxford Committee for Famine Relief (Comité de Oxford de Combate a Fome).
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Assim, o bindmio possibilidade/necessidade encontra-se con-
templado no ideal da Reforma Agraria. Dados do INCRA mostram
que existem cerca de 100 milhdes de hectares de terras ociosas; em
contrapartida, ha cerca de 4,8 milhdes de familias sem-terra no Brasil.

Enquanto a Reforma Agraria ndo for de fato repensada e efe-
tivada, a vida de milhares de brasileiros permanecera em branco,
em paginas a serem escritas por novos nomes que surgirdo na nossa
Literatura. Nosso passado colonial sera nosso presente e nosso
futuro. Permaneceremos fadados ao fracasso quanto ao desenvolvi-
mento econdmico e social e nos depararemos com diversos outros
“Jodes sem Terra” em busca de uma vida menos Severina.

6 Consideragdes finais

O movimento literario modernista brasileiro trouxe para a his-
toria do Pais diversas contribui¢des, nio s6 no aspecto do enri-
quecimento te6rico mas também nos patamares politico e social.
Escritores consagrados da nossa Literatura despertaram o sentimento
nacionalista por meio de suas obras, estampando em cada persona-
gem as necessidades de todo um povo esquecido e marginalizado e
carregando em suas paginas um tema sequer ainda conscientizado: a
Reforma Agraria. Nesse sentido, as obras destacadas, e diversas outras
nio mencionadas neste artigo, fizeram com que nossa Literatura
saisse do campo meramente ficcional e recreativo e proporcionasse
profundas reflexdes politicas, sociais e, especialmente, juridicas.

O exercicio de alteridade, ora proposto, busca, pela uniio
do Direito com a Literatura brasileira, uma aproximagio estru-
tural com o intuito de amenizar as falhas sistémicas geradas pelo
pensamento automatizado dos juristas, herdado do positivismo. A
Literatura abre os horizontes com a fic¢do e aproxima o leitor do
caso real, induzindo-o a desenvolver uma consciéncia mais critica
sobre as diversas mazelas sociais.

Direcionou-se este artigo a reflexdo acerca da Reforma Agraria,
com a utiliza¢io de passagens literarias que buscassem envolver os
leitores de maneira a sentirem o apelo do outro. As passagens nos
mostram que os problemas enfrentados pelas personagens dos sécu-
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los passados ainda sdo vivenciados hoje. A necessidade de progredir
juridicamente no ambito agrario vai além da mera regulamenta¢io
normativa, uma vez que, conforme exposto, existe uma cultura no
Pais de favorecer os grandes produtores, desvalorizando os pequenos.

Deve-se ressaltar que, sobre a tematica abordada neste estudo,
niao ha vasto contetido para pesquisa, tanto relativo a abordagem
interdisciplinar entre a Literatura brasileira e o Direito quanto
ligado a0 Ambito da Reforma propriamente dita. E notavel, ainda,
a auséncia de material que trabalhe com reflexdes juridicas e filo-
soficas acerca da Reforma Agraria.

Existem diversas outras obras literarias que abordam intrinsi-
camente problematizac¢des juridicas que se poderiam explorar alia-
das ao Direito, como se propds no presente estudo. A exemplo do
tema ora debatido, podemos citar as obras Vidas Secas de, Graciliano
Ramos, Grande Sertdo Veredas, de Guimaraes Rosa, assim como Os
Sertoes, de Euclides da Cunha.

Desse modo, resta evidente que o presente artigo nio inten-
ciona ser definitivo ou exaustivo sobre a temdtica, mas busca, tao
somente, proporcionar uma nova perspectiva sobre o debate acerca
da Reforma Agraria e, ainda, evidenciar a riqueza de contetido
juridico existente nas paginas da nossa Literatura.

Por fim, intentamos despertar o leitor a reflexdo acerca do universo
juridico que existe dentro das obras literarias e como a interface entre as
disciplinas enriquece os conhecimentos para além da letra da lei.
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