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EDITORIAL

O atual panorama social, que envolve os Direitos Humanos enquanto valor
civilizador, apresenta-nos um elevado grau de incertezas, seja sob uma analise interna
ou internacional. Ha pelos menos dois grandes conflitos em curso: Ucrania x Russia -
iniciada com a invasao russa ao territério Ucraniano em marco de 2021; e Hamas X
Israel, iniciado com os ataques terroristas perpetrado pelo Hamas no territério
Israelense no dia 7 de outubro de 2023. Este cenario ja conta com mais de 200.000
mortos (190 mil mortos! Ucrania/Russia; e 12.400 mil mortos? Israel/Hamas, dos quais
11 mil sdo palestinos), basicamente civis, pessoas que nao escolheram a guerra e que
tentam fugir do conflito, sem conseguir.

O Brasil, nos dois casos, preferiu situar-se como um canal de mediagao,
defendendo a paz através do didlogo como o melhor caminho, o que inclui um cessar-
fogo, a abertura de corredores humanitarios para proteger e cuidar de civis e o respeito
ao direito internacional. Na ONU o Brasil ocupou em outubro de 2023 a presidéncia do
conselho de segurancga, tendo relativo sucesso com uma proposta de resolugao que
atenuasse os conflitos entre Hamas e Israel (12 votos favoraveis), mas, rechacada pelos
EUA, que exerceram seu direito de veto, como membro permanente deste conselho.

Durante o fechamento desta edicao, em 15 de novembro, uma resolucdao do
conselho de seguranca foi aprovada, com voto favoravel do Brasil, por ela se defende
“a libertacdo imediata de todos os reféns mantidos pelo Hamas e também a
implementacao de um regime de "pausas humanitarias" na Faixa de Gaza.” A proposta,
apresentada por Malta. No tabuleiro de xadrez as grandes poténcias militares e
econ6micas do mundo movem-se lentamente, temendo ser suas posicdes, o estopim
gue pode detonar conflitos globais.

O Estado brasileiro age em observancia ao que nos recomenda o preambulo da

Constituicdo Federal de 1988, que, ao instituir o [...] Estado Democratico, indica ser

' G1. Guerra da Ucrinia alcanca quase 200 mil mortos, de acordo com o 'New York Times'. Disponivel em
https://gl.globo.com/mundo/ucrania-russia/noticia/2023/08 /18 /guerra-da-ucrania-alcanca-quase-200-mil-mortos-de-
acordo-com-o-new-york-times.ghtml. Acesso em 12 nov. 2023.

2 CNN. Numero de mortos na guerra entre Israel e palestinos ultrapassa 12.400, mostra levantamento. Disponivel em
https:/ /www.canbrasil.com.br/internacional /numero-de-mortos-na-guerra-entre-isracl-e-palestinos-ultrapassa-12-400-
mostra-levantamento/. Acesso em 12 nov. 2023.


http://oglobo.globo.com/tudo-sobre/cidade/faixa-de-gaza/
https://oglobo.globo.com/tudo-sobre/pais/malta
https://g1.globo.com/mundo/ucrania-russia/noticia/2023/08/18/guerra-da-ucrania-alcanca-quase-200-mil-mortos-de-acordo-com-o-new-york-times.ghtml
https://g1.globo.com/mundo/ucrania-russia/noticia/2023/08/18/guerra-da-ucrania-alcanca-quase-200-mil-mortos-de-acordo-com-o-new-york-times.ghtml
https://www.cnnbrasil.com.br/internacional/numero-de-mortos-na-guerra-entre-israel-e-palestinos-ultrapassa-12-400-mostra-levantamento/
https://www.cnnbrasil.com.br/internacional/numero-de-mortos-na-guerra-entre-israel-e-palestinos-ultrapassa-12-400-mostra-levantamento/

este, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao
pacifica das controvérsias [...].

Em estado constante de alerta, os juristas e entusiastas dos direitos humanos,
como premissa ética das sociedades humanas, veem decair a forca do Direito e suas
instituicdes democraticas perante as forgas politicas e econdmicas, o enfraquecimento
cada vez mais constante das constituicdes, tratados internacionais, tribunais
internacionais e diplomacia de Estado. O que o futuro nos reserva?, ainda é cedo para
fincar uma opinidao tranquilizadora, por enquanto vamos ter que conviver com a
realidade, escrita em cada momento de incerteza.

A nossa contribuicao, como academia e como pensadores de nosso tempo, se
mantém ativa através dos estudos, pesquisas e publicacdbes que nos mantém
interagindo com a praxis. Na edicao 8.2 da Revista Direito & Dialogicidade - RDD,
da Universidade Regional do Cariri — URCA, sediada no portal de peridédicos da URCA
http://revistas.urca.br/index.php/DirDialog/index partilhamos um vasto conteddo que

esta bem pontuado em, pelo menos trés areas de bastante interesse: direitos sociais
- a) reflexdes sobre cultura, identidade e cidadania; b) Os dilemas das redes sociais e
os impactos no mundo do trabalho, estd presente no artigo intitulado "Repercussao
Juridica do uso indevido das redes sociais nas relacdes trabalhistas"; c) Exposicdo
Intima e Pornografia da Vinganca, aborda os direitos humanos sob uma perspectiva de
género; d) O Ensino Religioso nas Escolas Publicas. Direito Constitucional: a) As
ConstituicOes de Ataque e de Defesa. b) O protecionismo constitucional na ordem fiscal.
c) O contrabando de migrantes. Direito Processual: a) A verdade e a finalidade do
processo penal. b) O incidente de resolucao de demandas repetitivas.

Antes de ler, aproveitem para cadastrar seu e-mail no site da revista e receber
as notificacoes de novas edicOes, é so acessar o] link
http://revistas.urca.br/index.php/DirDialog/user/register.

Em 2022 a revista migrou para uma base mais atualizada do 0OJ]S e logramos
indexar a revista na base de dados do google académico Google Académico -
https://scholar.google.com.br criando uma outra fonte de divulgacao e popularizacao
das ciéncias juridicas. Também em 2022 iniciamos uma outra estratégia de divulgacao

do periddico com lives entre editores e autores da ultima edicdo. Uma experiéncia


http://revistas.urca.br/index.php/DirDialog/index
http://revistas.urca.br/index.php/DirDialog/user/register
https://scholar.google.com.br/

exitosa que alcanga novos setores de interesse da pratica interativa entre a pesquisa,
ensino e extensao.

Esta edicdo mantém fiel o compromisso de divulgar temas variados que
envolvem os direitos na contemporaneidade e sua pratica, e temas tedricos em didlogo
com as ciéncias sociais aplicadas, com énfase nos direitos sociais fundamentais.

Aproveitem e colaborem com a RDD, enviando contribuicdes textuais, através
do portal de periddico e interaja em nossas redes sociais no Instagram: dialogicidade

Saudacgdes Académicas!

16 de novembro de 2023

Prof. Dr. José Patricio Pereira Melo

Prof. Me. Cristovao Teixeira Rodrigues Silva


https://www.instagram.com/dialogicidade/
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REFLECTIONS ON CULTURE, IDENTITIES AND PARTICIPATORY CITIZENSHIP: A DEMOCRATIC VIEW

RESUMO

Este ensaio tedrico visa, por intermédio da
perspectiva  democratica, compreender 0s
processos culturais e identitarios, os quais,
diuturnamente tornam a sociedade complexa e
diversa. Ainda, visa por meio de uma discussao
voltada a um tom politico, cultural e
democratica, compreender os processos de
desenvolvimento humano e social, analisando,
nesse momento, a importancia da cidadania
participativa, nao apenas nos processos de
tomada de decisao, mas, igualmente, nas demais
esferas sociais. A investigagao cientifica possui
como base o método hipotético-dedutivo, e
centra sua abordagem na perspectiva qualitativa
e no procedimento de cunho bibliografico. Por
fim, resta evidente que os processos de cidadania
participativa, os quais enfrentam no periodo
atual imensa resisténcia por parte do Poder
Executivo, é, sem sombra de duvidas, uma das
mais importantes ferramentas de mudanga social
e humana, haja vista se pautar no ideal de
cidadania plena, dos direitos humanos e da
democracia.

PALAVRAS-CHAVE: Cultura;

identidades; cidadania participativa; democracia.

LUCIMARY LEIRIA FRAGA', IVANN CARLOS LAGO?

ABSTRACT
This theoretical essay aims, through a
democratic perspective, to understand the
cultural and identity processes, which, on a daily
basis, make society complex and diverse. It also
aims, through a discussion focused on a political,
cultural and democratic tone, to understand the
processes of human and social development,
analyzing, at this time, the importance of
participatory citizenship, not only in decision-
making processes, but also, in other social
spheres. Scientific research is based on the
hypothetical-deductive method, and focuses its
approach on a qualitative perspective and on the
bibliographic procedure. Finally, it is evident that
the processes of participatory citizenship, which
in the current period face immense resistance
from the Executive Branch, is, without a shadow
of a doubt, one of the most important tools for
social and human change, as it is based on the
ideal. citizenship, human rights and democracy.

KEYWORDS: Culture;

participatory citizenship; democracy.

identities;

* Artigo recebido em 09/05/2022 e aprovado em 10/08/2023.

1 Doutoranda em Direitos Humanos (UNIJUT). Instrutora de transito (URT). Pesquisadora do Grupo de Pesquisa Direito,
Cultura e Religido: conexdes e interfaces do Programa Stricto Sensu Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade
Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes. Membro do Grupo de Pesquisa Novos Direitos em Sociedades Complexas,
vinculado ao Programa Stricto Sensu Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai
e das Missées (CNPQ). Pesquisa temas relacionados a mulheres Trans, identidade e diferenca. E-mail:
lucimary23@hotmail.com

2 Mestre (2005) e doutor (2010) em Sociologia Politica pela Universidade Federal de Santa Catarina. Atua no Ensino Superior
desde 2003, desenvolvendo tanto atividades ligadas a docéncia e pesquisa quanto a gestao e administracao. Atualmente é
professor Associado da Universidade Federal da Fronteira Sul - UFFS, onde exerceu, entre 2011 e 2015, a funcido de
Coordenador Académico do Campus, e entre 2015 e 2019, a fung¢do de Diretor do Campus. Atualmente atua nos cursos de
graduacdo em Agronomia, Fisica, Administracdo e Letras. Também ¢ pesquisador e professor permanente do Programa de

Mestrado em Desenvolvimento e Politicas Publicas. E-mail: ivannlago@uffs.edu.br

IREVISTA DIREITO & DIALOGICIDADE - V. 8, N. 2 (2023)


mailto:lucimary23@hotmail.com
mailto:ivannlago@uffs.edu.br

FRAGA, L. L:LAGO. |. C. REFLEXOES SOBRE CULTURA, IDENTIDADES E CIDADANIA PARTICIPATIVA: UM OLHAR AR'”G(]
DEMOCRATICO

Numa ditadura, nao daria para fazer uma passeata pela democracia. Na democracia, vocé pode fazer uma passeata pedindo a
ditadura.
Mario Sergio Cortella

1 INTRODUCAO

Entrelacar a andlise cultura, identidades e cidadania participativa ¢ tarefa complexa e, por esta
razdo, nao se pretende, neste ensaio teodrico, esgotar a tematica. Tem-se por intuito, inicialmente,
compreender alguns elementos atinentes as distintas culturas existentes na sociedade, bem como os
processos identitarios que se inter-relacionam a este contexto.

Em um segundo momento, ja adentrando na seara politico-cultural, busca-se compreender, sob
a perspectiva da cidadania participativa, aspectos essenciais para que se vislumbrem os processos de
desenvolvimento humano e social. Neste contexto, se busca analisar a importancia da participagao dos
individuos, nao somente nos processos de tomada de decisao, mas, a0 mesmo tempo, em todas as esferas
socials, no intuito, também, de fomentar a democracia, a cidadania, e a salvaguarda dos direitos elencados
junto a CF.

Diz-se isso em razao de que, em tempos permeados pelas sombras do neoliberalismo, se faz
necessaria uma maior atuagao cidada, a fim de coibir praticas de exclusao e invisibilidade.

A investiga¢ao cientifica possui como base o método hipotético-dedutivo, e centra sua
abordagem na perspectiva qualitativa e no procedimento de cunho bibliografico. Por fim, resta evidente
que os processos de cidadania participativa, os quais enfrentam no periodo atual imensa resisténcia por
parte do Poder Executivo, sdo, sem sombra de duvida, uma das mais extraordinarias ferramentas de
mudanca social e humana, haja vista se pautarem no ideal de cidadania plena, dos direitos humanos e da
democracia, direitos estes que necessitam ser salvaguardados e efetivamente concretizados a todos, sem

distin¢ao.
2 CULTURA E IDENTIDADES EM PAUTA

Como campo em disputa, a tematica da cultura, das identidades e da cidadania, avanga como
demanda inerente as relagdes humanas e sociais, provocando, como consequéncia, movimentos de
conflitos, reconhecimentos e afirmacdes daquilo que se vislumbra enquanto diferenca entre os sujeitos e

grupos, assim como passa a fazer parte destas analises, as demandas oriundas destes movimentos.
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Sendo assim, ¢ na complexidade das relagdes humanas que Machado (2002, p. 31) defende a
ideia de que a teoria sobre cultura seja substituida pela ideia de “culturas”, contemplando assim a
pluralidade dos distintos grupos que compdoem a sociedade, os quais ndao se centram em um sé modelo.
Na mesma diregdo, abarca, igualmente, a no¢ao de que um mesmo sujeito demanda diferentes
manifestacOes e representagdes culturais ao longo de sua vida e/ou nos distintos grupos sociais em que
circula, haja vista a pluralidade cultural existente.

E neste contexto de significados que Machado vislumbra o surgimento da perspectiva
multicultural, sendo a sociedade marcada por uma diversidade de culturas que evidenciaria a pluralidade
existente nos grupos sociais (MACHADO, 2002, p. 31). Significa, entre outras questoes, a valorizagio da
heterogeneidade social, onde se faz necessario a rejei¢ao de qualquer mecanismo discriminatério contra
grupos e suas manifestacoes e/ou decisoes.

Nesta seara cumpre trazer ainda a compreensio que, como defendem Lucas e Cenci (2014, p.
85-87), o paradoxo decorrente das relagdes entre sociedade e sujeito, seria assim definido pelos jogos
ambivalentes resultantes de elementos caracterizados pela “aproximacio e afastamento”, “poder e
exclusao”, “justaposicao e negacao”, considerando as liga¢oes de dependéncia e autonomia manifestadas
dentro de uma esfera sempre permeada pela diferenca.

E nesta visio que a identidade assumiria uma dimensio variavel e capaz de produzir variacdes
e elementos que de forma nao engessada se processariam de maneira que possibilitaria modificagoes que,
influenciadas por contextos, historicidades e temporalidades, elaborariam e se reelaborariam
constantemente diante de diferencas, ambivaléncias ou necessidades.

Ademais, cabe destacar que as relagdes produzidas entre sujeito e coletivo sio permeadas por
representacoes e discursos onde as identidades se fixariam e constituiriam no tempo e espago em que
estao inseridos. Neste tocante, Valdés (2012, p. 30) defende que as identidades se organizam e se articulam
com os demais temas relevantes a constitui¢ao destas que, mesmo com suas reivindicag¢des e rupturas,
atuariam de forma a dar sentido a propria existéncia dos sujeitos e de seus coletivos.

E nesta perspectiva que Woodword (2000, p. 09) lembra que a histéria apresenta que toda
identidade ¢ relacional, ou seja, para existir depende de algo proveniente de fora dela prépria, sendo a
identidade constituida, em sua concepgao, pela exclusao, onde um estranhamento sustentatia a percepg¢ao
desenvolvida sobre “o outro” e as diferencas existentes. E demarcada, por exemplo, pelos simbolos, que
criados e utilizados pelos grupos, dao significados aos sujeitos e suas relagoes.

A oposicao decorrente do contato coloca em contraste as culturas, momento em que se afirmam
as diferentes identidades e suas motivagbes, a0 passo que também elementos economicos, sociais e

materiais se apresentariam como significantes compartilhados entre os sujeitos e seus grupos.
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Assim sendo, é possivel que as a¢des humanas, intencionais ou nao, produzam praticas e
contextualizagdes daquilo que ordena a vida do homem em sociedade. E nesta linha de pensamento que
Giddens (2009, p. 05) defende que boa parte do conhecimento é “pratico por natureza”, ou seja, “inerente
a capacidade de prosseguir nas rotinas da vida social”.

Deste modo, para Giddens (2009, p. 8), a consciéncia discursiva e pratica seriam flutuantes,
mutaveis diante dos diferentes contextos das atividades sociais exercitadas pelos sujeitos. Lembra ainda
que, apesar de os atores sociais poderem discursivamente informar sobre suas intengdes, 0 mesmo nao
ocorreria No tocante a0s motivos para os mesmos. Como dito, a consciéncia pratica e discursiva nao sao
rigidas, podendo ambas serem alteradas por aspectos de socializacao e das experiéncias de aprendizagens
trazidas e vividas pelos individuos.

Como ac¢do humana, o fazer das referéncias culturais sio efetivadas no tempo e no espago, onde
o pensamento e a pratica dos homens estruturam e se representam no cotidiano da vida social. Cria assim
lagos e referéncias que buscam integrar e regular as relagdes entre os sujeitos. Relagoes estas que estio
imbuidas de poder que efetivam as identidades simbodlico-culturais, suas contradi¢oes, diferencas,
desigualdades e permanéncias.

Os movimentos culturais constantes evidenciam a constitui¢io de sentidos desprendidos em
face as simbologias e representacdes que, impulsionadas por sujeitos, instituigdes publicas e privadas,
resultam em multiplos arranjos sociais que, em seus diferentes ritmos, estabelecem estratégias de
valora¢ao, desenvolvimento e perpetuagao daquilo definido como locais e saberes centrais de suas vidas
em sociedade.

A heterogeneidade dos grupos em suas caracteristicas materiais e imateriais, sao resultado de
processos identitarios que, baseados na diferenca e em conflitos culturais, influenciam os contextos
socials e diretamente a atuagao das representagoes como local central dos sujeitos.

Tais representagdes, compreendidas como processos culturais que, conforme Woodward (2000,
P. 17) estabelece identidades individuais e coletivas por meio de seus sistemas simbdlicos a fim de dar
respostas e sentidos as inquietacbes e questionamentos decorrentes dos proprios discursos e
representacoes produzidos. Desta maneira, como ainda destaca a autora, se constituiram locais a fim de
que os individuos possam se posicionar, bem como falar.

E neste cenario que as identidades poderiam ser reconstruidas e apropriadas para seu uso em
sociedade. Desta forma que as representacdes se colocam como elementos centrais para a produciao de
significados que permeiam as relagdes entre os homens. Isso porque a cultura possibilita uma variedade
de possibilidades em suas representag¢oes simbolicas e pelas relagdes sociais estabelecidas.

Neste campo de assimilagdes e litigios que Woodward (2000, p. 25) reflete a respeito da

construcao das identidades, as quais estariam alicer¢adas em conflitos e na variedade de diferentes
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contextos. Esta ideia possibilita que se diga nao haver uma histéria unica que possa ser recuperada, isso
porque distintas representagoes produzidas acerca de determinada agdo, contexto, local ou objeto podem
sustentar distintas identidades por meio de diferentes historias. E neste cendrio que, segundo defende a
autora, contestagoes sido produzidas em disputas politicas que almejam, em primeiro aspecto, a
legitimagdo e o reconhecimento de identidades.

O jogo desenvolvido entre culturas que muitas vezes vivem € ocupam O mesmo espago ¢
marcado por estratégias onde a assimilagao pela diferenca faz, como traz Hall (2003, p. 53), a necessidade
de reconhecimento da pluralidade multicultural envolvida nos movimentos de interesses, opressoes e
resisténcia diante deste contexto.

Esta diferenca local enraiza diferentes tradigdes culturais, o que o autor destaca como sendo
nao binario, ou seja, a diferenga se alicer¢a “em um sistema em que cada conceito (ou significado) esta
inscrito em um sistema dentro do qual ele se refere”. Tradi¢oes estas que, formadas de forma hibrida,
funcionam como ainda nos argumenta Hall (2003, p.74) menos como doutrina do que como “um
repertério de significados”. Isso quer dizer que as estruturas culturais estabelecidas buscam dar sentido
ao mundo por meio das experiéncias vividas e compartilhadas.

Assim, poder-se-ia dizer que todas as culturas seriam um resultado histérico entre o contato
entre culturas distintas, nao existindo, como preleciona Burke (2010, p. 14), uma fronteira cultural “nitida
e fixa” entre os grupos, mas sim um processo ‘continuum” de trocas entre estes.

Ideia assim igualmente é compartilhada por Bauman (2005) ao defender que em um “mundo
novo das oportunidades fugazes e das segurancas frageis, as identidades ao estilo antigo, rigidas e
inegociaveis, simplesmente nao funcionam.” Deste modo, seria dificil identificar nestes encontros
frequentes as fronteiras de inicio para cada grupo, o que muitas vezes tende a uma caracterizagao global
e hibrida para os mesmos. Longe de exaltar os processos hibridos e as trocas culturais, Burke (2010, p.
17-18) ndo apresenta a tematica como um simples processo de enriquecimento, mas sim lembrando e
ponderando que tais processos ocorrem também em detrimento de alguém ou de algum grupo.

E assim que se pode arguir que ndo existam sociedades e culturas plenamente puras em suas
praticas, representagoes e simbologias no ambito cultural. Como campo igualmente plural, cabe ressaltar
que se podem identificar processos culturais hibridos em distintos contextos, como objetos, arquitetura
e também nas praticas e representagdes simbolicas.

Desta forma um mesmo elemento, segundo Burke (2010, p. 31) poderia ser produto de uma
hibridizacao multipla, onde além de ser assimilado por distintos grupos, se torna reflexo das influéncias

de tantos outros.
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3 IDENTIDADES EM UM TOM CULTURAL

Cabe, portanto, uma reflexdo a respeito da construciao de uma identidade cultural, a qual deve
possuir um reconhecimento coletivo a respeito de determinados comportamentos e costumes. Isso
porque a cultura, construida também pelos processos memoriais, ¢ sempre produgao coletiva, nio sendo
possivel seu desenvolvimento de forma individual. Neste campo que Burke (2010, p. 16-17) caracteriza

a produgao cultural como:

[...] definindo o termo cultura em um sentido razoavelmente amplo de forma a
incluir atitudes, mentalidades e valores e suas expressoes, concretizagdes ou

simbolizacGes em artefatos, praticas e representagoes.

Como cenario efetivado por multiplas possibilidades de manifestagao, a cultura pode ser
caracterizada pela producio de elementos pelo homem em busca de uma distingao daquilo que seria
“natureza”. Na necessidade de marcar e distinguir aquelas agdes criadas pelo homem do resto é onde os
grupos se apresentam diversos uns dos outros. . o que condiciona a prépria existéncia dos seres
humanos, onde sentidos e significados sao mediados entre os sujeitos a fim de buscarem sentido as suas
acoes, bem como suas proprias existéncias.

Deste modo que Bhabha (1998, p. 20) aborda as questoes de conflito e diferenga pelo viés onde
os mesmos, nesta condi¢ao, produzem novas formas de resisténcia e de identidades de onde se emergiria
direitos, poder e inser¢ao de novas praticas no seio das sociedades.

Cunham-se assim espagos que, fruto de reivindicagdes e conflitos, demonstram o processo
continuo onde a cultura estd inserida, capaz de se organizar e expor de forma dinamica e continua, a fim
de dar respaldo aos anseios do coletivo na atualidade.

E o que Chauf (1986, p. 25) aponta como sendo uma caracterizacio de légicas e praticas que
possuem sentido préprio e que sdo, em primeira instancia, fundantes de um cotidiano e das vidas ali
habitantes. Assim, aduz Montenegro (1999), é que a memoria aparece neste cenario enquanto elemento
base do processo reativo que os sujeitos produzem diante de suas realidades, o que opera de maneira a
formar imaginarios que constituirao referéncias para um futuro.

Entre imaginado e vivido que as identidades se elaboram e relacionam de modo a provocar,
individual e coletivamente, a criagdo de um discurso histérico como sele¢io daquelas coisas
experimentadas, vividas e idealizadas enquanto marcas de suas vidas. Como produtos das experiéncias,

expressam limites em suas fronteiras, visto o processo seletivo se denotar elemento necessario entre o
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vivido e referenciado, sendo dificil, dentre outros aspectos, a memorizagao e a caracterizagao de tudo
aquilo vivido ou produzido socialmente.

Na tensiao de todos estes fatores que se tém como palco a associagao daquilo que resulta a partir
do vivido, estabelecendo descobrimentos e registros sobre aquilo que se delimita como correspondente
das abordagens historicas do grupo. Constréi-se neste cenario, como traz Montenegro (1994, p. 24)
distintos quadros histéricos que se fazem apropriar por meio de suas expressoes, dentre ela a oral,
narrativa, que manifestam no presente ideias sobre um passado.

Como ainda defende o autor (1994, p. 35), sdo os acontecimentos (passados e presentes) que
constantemente estabelecem representagdes a fim de projetar um campo de agdo que configura
socialmente os sujeitos, resgatando, inclusive, matrizes discursivas, simbolos e praticas que diferentes
segmentos da populagio irdo elaborar e assimilar, o que para o autor é condi¢ao de liberdade e cidadania.

A ideia de liberdade ¢ trazida também por Bosi (1986, p, 18) ao defender que uma das
caracteristicas da cultura é “a de poder escolher, mudar de rumo”, sendo este processo fator de

sobrevivéncia dos valores e das representagdes e simbolos dos grupos. Conforme ensinam Lago e Rotta

(2018, p. 3601, grifo nosso):

O verdadeiro impacto da cultura sobre o desenvolvimento serd compreendido se a
tomarmos como aquele substrato que organiza e orienta os modos de pensar, de agir e
de viver das pessoas. A questdo vai muito além de “vender” elementos culturais para
gerar desenvolvimento. E preciso compreender e assumir que nada existe fora da
cultura, que ela é a fonte das crengas e valores em fun¢ido dos quais as pessoas
organizam o que fazem e definem quem sio.

Logo, ¢é justamente na seara da mudanga de rumos, ou dos processos de escolha, que se pode
analisar a cidadania participativa como uma ferramenta de mudanga sociocultural, a qual pode possibilitar
a emancipa¢ao humana, o desenvolvimento pleno, bem como a salvaguarda das distintas culturas

existentes, além de fomentar e fortalecer, a0 mesmo tempo, os processos democraticos.

4 CIDADANIA PARTICIPATIVA: UM CAMINHO POSSIVEL

Ao se adentrar na seara da politica cultural, parte-se da premissa de compreender que as
singularidades dos individuos e grupos sao, de fato, relevantes para o desenvolvimento social e humano.
Sob esta perspectiva, o espago politico relativo a cultura é o territoério onde se reconhecem as expressoes
e pluralidades das vivéncias humanas.

Neste interim, o reconhecimento cultural passa, por consequéncia, a ter um tom politico, na

medida em que a sociedade elenca aquilo que deve ou nio ser salvaguardado e/ou preservado,
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incentivado e valorizado por meio da tomada de decisoes. Neste sentido, aquilo que é escolhido como
cultural torna-se relevante para um grupo de individuos.

Seguindo este entendimento, Porto (2009, p. 36) questiona: “Quais os pilares de uma politica
de cultura pensada a partir desses principios?”. Visando melhor dialogar acerca de uma possivel resposta,

Porto (2009, p. 36-37) elenca alguns itens, inclusive discutidos internacionalmente acerca da tematica:

A promogio da diversidade cultural como elemento promotor de uma ética de
convivéncia e de respeito a dignidade humana. O simples reconhecimento da
diversidade cultural ndo conduz a percep¢iao de que, apesar das diferencas culturais,
todos tém direitos iguais e inaliendveis perante um corpo social que supera as diferencas
e luta por justica e igualdade.

Recuperando a nogio de acesso como via de mao dupla, onde todos tém alguma coisa
a aportar. Aos poucos a no¢io difusionista da cultura, como meio de melhorar o acesso
da populacio a producio artistico-cultural vai sendo superada pela nogao de didlogo e
intercambio culturais, o que pressupde que todos os atores sociais sdo capazes de
produzir cultura e estio em condi¢es de igualdade para trocar e experimentar novas
praticas e experiéncias.

Neste viés, o acesso seria a promog¢ao de um didlogo entre as distintas culturas existentes,
fomentando, justamente a nog¢ao de solidariedade e cooperagao entre estas, na medida em que tais a¢oes
promoveriam maiores recursos, bens e servigos culturais, tornando a sociedade menos desigual.

Este entendimento torna evidente que a no¢ao de acesso a cultura requer ambientes
comunitarios e politicos de interesses favoraveis no que se refere a inserir as culturas na sociedade e sem
suas praticas. Para Porto (2009, p. 39) “A cultura, tal qual ela é pensada no século XXI, é a experiéncia
que marca a vida humana em busca do conhecimento, do alto aprimoramento, do sentido de
pertencimento e da capacidade de trocar simbolicamente.”

Tais reflexdes trazem a tona, a0 mesmo tempo, o valor dado a cultura (ou as culturas) sejam
clas as nossas ou as culturas que siao aprendidas ao longo da existéncia dos individuos. Logo, as
experiéncias culturais ocorrem a partir do dialogo e das trocas no contexto social.

Ainda, pode-se compreender e refletir a cultura enquanto capital social na promog¢io do

desenvolvimento. Mas, o que seria capital social:

Um papel importante para a cultura na prosperidade econémica continuard existindo,
mas podera ser muito bem um papel mais positivo. Aqueles aspectos particulares de
uma sociedade que originam inusitadas necessidades, habilidades, valores e modos de
trabalho serdo os aspectos caracteristicos da cultura econdomica. Os aspectos positivos
da cultura, como a paixido da Costa Rica pela ecologia, a obsessdo dos EUA com o
conforto, a paixdo do Japdo por jogos e desenhos animados serdo fontes vitais de
vantagem competitiva dificil de imitar, resultando novos padrées de especializagao
internacional, 2 medida que os paises produzam cada vez mais os bens e 0s servicos nos
quais sua cultura Ihes da vantagem unica. (PORTER, 2002).
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Partindo das concepg¢oes de Porter (2002), pode-se considerar que a cultura analisada enquanto
capital social pode ser identificada como uma espécie de ativo oriundo de paises onde haja tracos
singulares no saber-fazer seja na esfera da arte, da culinaria, do patriménio material e imaterial, das
memorias e dos agentes que promovem as culturas e as modificam e ressignificam.

Em sendo assim, sob a 6tica de Porto (2002, p. 48), analisar o desenvolvimento pelo viés da
cultura e da liberdade pode (e deve) ser uma possibilidade de ferramenta para esta e as futuras geragoes.

Neste modelo de analise, a cultura toma uma dimensao relevante, tornando possivel pensar,
inclusive, em novos atores, os quais podem fomentar, segundo a autora (2002, p. 49) “O que ¢ inadiavel:
a capacidade de imaginar essa vida e de sonhar outras formas de viver mais solidarias, justas e por fim,
alegres. ”

Nesta seara, promover o desenvolvimento por meio dos processos culturais ¢, 20 mesmo tempo,
fomentar os processos de cidadania plena, a qual, para além de um direito, é também uma forma de os
individuos se relacionarem em distintos contextos sociais. A titulo de melhor compreender a importancia

e a reflexao acerca da cidadania, Fortes e Nunes (2015, p. 4), prelecionam que:

A cidadania expressa um conjunto de direitos que da a4 pessoa a possibilidade de
participar ativamente da vida e do governo de seu povo. Quem nio tem cidadania
esta marginalizado ou excluido da vida social e da tomada de decisées, ficando
numa posi¢io de inferioridade dentro do grupo social. Por extensio, a cidadania
pode designar o conjunto das pessoas que gozam daqueles direitos (grifo nosso).

Logo, conforme aduzem Heller ¢ Thomas Isaac (2003), a cidadania, para além de um direito,
exige equidade nas relagoes, o que introduz também como prioridade, o “conviver” com as diferengas.
Deste modo, no entender dos autores supra referidos, o satisfatério exercicio da cidadania e das relagoes
humanas acarreta, por consequéncia, novas nuances politicas e desenvolvimentistas, na medida em que
insere neste campo individuos e grupos antes excluidos e/ou invisibilizados, tornando tais processos
permeados pela cidadania participativa.

Neste contexto, a democracia também se faz essencial para o avango social, bem como para os
processos de cidadania participativa, visando a superacao das desigualdades e a garantia da dignidade da

pessoa humana. Para Adorno (1995, p. 141-142):

[..] uma democracia com o dever de ndo apenas funcionar, mas operar conforme seu
conceito demanda pessoas emancipadas. Uma democracia efetiva s6 pode ser imaginada
enquanto uma sociedade de quem é emancipado. Numa democracia, quem defende
ideais contrarios a emancipagao, e, portanto, contrarios a decisdo consciente
independente de cada pessoa em particular, ¢ um antidemocrata, at¢ mesmo se
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as idéias que correspondem a seus designios sio difundidas no plano formal da
democracia (grifo nosso).

Sendo assim, os processos de vivéncias interligados a democracia exigem, cada vez mais, a
organiza¢ao da sociedade civil no intuito de que todos os cidadaos participem dos processos sociais. Ao
se falar em democracia, portanto, ha que se ter clareza de que a mesma vai além do carater representativo,
o qual mantém no poder determinados grupos em detrimento de outros. Como exemplo palpavel e

emancipador acerca da democracia participativa tem-se em Ahlert (20006, p. 6) que afirma:

O exercicio mais efetivo deste processo democratico tem sido o or¢amento participativo, que
vem sendo praticado em varias cidades e Estados do Pafs; trata-se de decisdes politicas para a
aplicagdo de recursos e distribuicio de renda, conforme as necessidades das comunidades
organizadas através de conselhos populares.

Observa-se, conforme defende Genro (2001), a necessidade clara de desdemocratizar a
democracia, e tais a¢oes dependem da criagdo de novos mecanismos onde os interesses da maioria sejam
efetivamente contemplados e as decisoes futuras sejam, de fato, compartilhadas e debatidas.

Resta evidente, como ja mencionado, que o papel dos cidadios em uma democracia
representativa nao deve se limitar ao campo eleitoral, mas sim deve perpassar todas as searas sociais, seja
a nivel local ou global, o que fomenta, por consequéncia, a promogao da cultura democratica. Neste
aspecto, Ahlert (20006, p. 13) refere que “a teoria participativa se preocupa com as possibilidades de
efetivacao da participacdo dos cidadaos nos processos deliberativos de formagao da vontade estatal, de
modo que essa participagdo possa influenciar as deliberagGes a respeito de politicas puiblicas. ” Deste

modo, para Ahlert (20006, p. 13-14),

[...] a democracia ¢ a organizacio de uma comunidade ou de comunidades humanas cuja
normatizagdao e organizacio das relagdes estao assentadas sobre um conjunto de leis
constitucionais consensualmente construidos. Ela pressupde a condigio de cada
individuo participar do processo democratico mediante a escolha de lideres e
governantes (cidadania passiva) ou postular func¢des de governante e ou participar da
discussdo e decisio das politicas publicas a serem executadas pelo Estado (cidadania
ativa).

Neste ensejo, ainda que a Carta Magna (CF) de 1988 traga em seu escopo fundamentos como
cidadania, igualdade, pluralismo politico e dignidade da pessoa humana, a soberania de carater popular é
um dos fundamentos da legitimidade para o efetivo exercicio do poder politico. Logo, como ensina

Dagnino (2004, p. 103):
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A entdo chamada nova cidadania, ou cidadania ampliada comecou a ser formulada pelos
movimentos sociais que, a partir do final dos anos setenta e ao longo dos anos oitenta,
se organizaram no Brasil em torno de demandas de acesso aos equipamentos urbanos
como moradia, dgua, luz, transporte, educacio, saude, etc. e de questdes como género,
raga, etnia, etc. inspirada na sua origem pela luta pelos direitos humanos (e contribuindo
para a progressiva ampliacdo do seu significado) como parte da resisténcia contra a
ditadura, essa concep¢do buscava implementar um projeto de construgio
democratica, de transformacgio social, que impde um lago constitutivo entre
cultura e politica (DAGNINO, 2004, p. 103, grifo nosso).

Diante disso, segundo Avrizter (2008), a experiéncia brasileira pés CF é claramente uma excegao
(ressalvadas suas criticas) a ideia de que algumas deliberagdes sociais ocorrem as escuras, ou, por
processos excludentes, vetando a participagao cidada. Para Avrizter (2008, p. 44), se construiu no Brasil
“uma infraestrutura da participacdo bastante diversificada na sua forma e no seu desenho”.

Assim, para efeitos de analise e entendimento, a cidadania participativa preconizada junto a CF,
e plenamente ativa, somente sera possivel quando todos os individuos desenvolverem, por meio dos
processos de educagao para a cidadania, a capacidade de analisar, compreender e opinar sobre as a¢oes
estatais para além do carater individual, momento em que se fomentara, por consequéncia, o senso de
solidariedade, cooperagdo e coexisténcia no mundo. Trata-se, pois, da concep¢ao de que as demandas
essenciais em um Estado democratico de direito devem, indubitavelmente, serem discutidos por todos
os cidadaos. E af estd, uma vez mais, a “chave” para compreendermos a importancia da cultura,
especialmente a cultura politica, como combustivel e como condi¢ao para a ampliagao e consolidagio da
democracia.

Todavia, como alerta nas discussoes acerca de cidadania e participacdo cidada, ha que se dar a
devida atengao aos processos de desmonte e invisibilidade das decisdes democraticas a participativas
oriundas dos processos neoliberais. Diz-se isso, pois, conforme aduz Brown (2015) o neoliberalismo nao
apenas solapa a democracia e seus processos, como, a0 mesmo tempo, agride seus principios, viola as

culturas e as institui¢des, e menospreza o poder do povo. Para Brown (2015, p. 176):

Neoliberalismo entio nio apenas privatiza — transfere ao mercado para produgio
individual e consumo — o que era anteriormente garantido e valorado pelo Estado. Ao
contrario, ele formula todas as coisas, todos os lugares, em termos de investimento de
capital e aprecia¢io, incluindo de forma central o homem.

Ha que se resgatar, portanto, a ideia de sociedade preconizada junto a CF, ndo se permitindo
que agOes governamentais embebidas pelo neoliberalismo e pelo desmonte da participagao cidada
ganhem (ainda mais) forma.

A pratica do modelo de democracia representativa articulada no pafs apds o processo de

redemocratizacdo esta, diuturnamente, sendo atacada por um governo que escancaradamente pretende
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materializar a l6gica neoliberal em cada campo da sociedade. Para Demo (1988, p. 18-19), existe a clara
necessidade de a sociedade fomentar constantemente os processos de participagao popular, todavia, nao
como sfatus final, mas sim como uma constante constru¢ao. Sob esta égide,
[-..] Dizemos que participacio é conquista para significar que é um processo, no sentido
legitimo do termo: infindavel, em constante vir-a-ser, sempre se fazendo. Assim,
participagdo é em esséncia autopromocao e existe enquanto conquista processual. Nao

existe participa¢do suficiente, nem acabada. Participacio que se imagina completa, nisto
mesmo comega a regredir.

Sob a 6tica de Demo, no sentido de que a participagao social deve ser uma constante construgao,
¢ possivel perceber que nas praticas do neoliberalismo ocorre uma vazante dos Movimentos Sociais, bem
como se torna evidente o enfraquecimento da mobilizacio popular. No entender de Franca e Pastor
(2020, p. 5) “As Politicas Sociais Publicas de carater neoliberal intensificam seu cariter paliativo e
fragmentado. Exercem o controle sobre a populagdo, ndo proporcionando sua emancipagio, autonomia,
liberdade e participacdo, mas reforcando a dependéncias das agoes estatais, tornando-se um entrave a
participagao popular.” Para Demo (1988, p. 10) “o conservadorismo da posigao liberal aparece como
consequéncia nas posturas residuais das politicas sociais que sao feitas apenas na propor¢ao das sobras,
com o sentido de compensar e desmobilizar bases populares”.

Por derradeiro, nos dias atuais se esta diante de um visivel e crescente retrocesso as culturas, a
politica, e a cidadania. Torna-se urgente a ocupagao dos espagos publicos e participativos, bem como o
fomento as acOes estatais pautadas na transparéncia, no fomento as politicas publicas, e a salvaguarda dos
direitos dos cidadaos. Ha também a urgéncia no empoderamento das classes excluidas e invisibilizadas,

assim como a retomada, por parte do Estado, dos principios democraticos preconizados junto a CF.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao findar este ensaio tedrico, resta como evidente que nao se pode mais analisar a cultura por
um unico viés, eis que a mesma, diuturnamente, se modifica, ganhando carater fluido e nomade. No
mesmo sentido, ¢ inadmissivel que, nos dias atuais, existam culturas que se considerem superiores a
outras, haja vista que cada povo possuli riquezas e saberes singulares, e que ¢é justamente na diferenga que
a cultura ganha forma e se enriquece.

Ao mesmo passo, resta evidente que o campo da cultura, assim como a seara das identidades e
das diferencas, sao terrenos férteis para os mais variados conflitos sociais.

Por outro lado, ainda que a sociedade se perfaga multipla, plural e dinamica, ¢ necessaria uma

visao que fomente o desenvolvimento humano e socioeconéomico levando em conta, justamente, este
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contexto diverso e conflituoso. E, neste interim, percebe-se que “o povo nao sabe a for¢a que tem”, mais
precisamente, no que se refere a cidadania participativa.

Tal afirmacio se da levando em conta a expansao das vertentes do neoliberalismo, haja vista o
desmonte da participagao social percebidos na realidade atual, ndo somente em nivel de Brasil, mas em
diversos paises do mundo. Por vezes, ¢ inquietante perceber a passividade dos cidaddos diante de tantos
dramas de cunho social, dos diversos contextos de corrupgao, da violagao de direitos imposta a diversos
segmentos da sociedade, e, mais recentemente, do avan¢o da fome que vem assolando (devido também
a pandemia), diversos lares.

No momento em que o povo, por meio da efetiva participagao e reivindicagao, perceber sua
forca, se podera vislumbrar um novo cenario social. Com isso, niao se parte do entendimento de que
todos os cidadiaos possuem o devido discernimento acerca das lutas sociais ou da cidadania participativa,
haja vista que “quando nao se tem comida na mesa, se torna dificil debater sobre democracia e sociedade”,
todavia, a participagao ¢, sim, uma das ferramentas mais importantes e de maior impacto social disponivel.

Por fim, se compreendendo o cenario atual, o qual esta permeado por praticas sombrias de
cunho neoliberal e populista, se tem a no¢ao clara da complexidade dos problemas a serem enfrentados,
todavia, defende-se que, por meio da tomada de consciéncia cidada, pode-se pensar (ainda que
utopicamente) que a sociedade pode e é capaz de transformar mds experiéncias em ferramentas de

mudanga, equidade e cidadania.
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RESUMO

O presente artigo analisa a exposi¢ao intima nao
consentida da mulher como fator violador de sua
liberdade sexual e o surgimento do tipo penal
especifico, nominado pornografia de vinganga,
que inadmite a retirada da acusagio por parte da
vitima. Apartar da mulher o direito de processar
ou niao o agressor passa a impressao da
necessidade de um tutor, o Estado, para protegé-
la. Apesar da revitimizagao do Sistema de Justica,
o prosseguimento da a¢do sem o consentimento
da mulher resguardara a sua liberdade sexual em
meio aos avangos da era digital, o que
potencializa os danos sofridos pela vitima no
ambito emocional, social e familiar, dada a
rapidez na divulgagao do conteido.
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impression of the need for a guardian, the State,
to protect her. Despite the revitalisation of the
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without the consent of the woman will safeguard
her sexual freedom amid the advances of the
digital age, which increases the damage suffered
by the victim in the emotional, social and family
spheres, given the speed with which the content
is disseminated.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo estabelecer uma reflexdo acerca da liberdade sexual da
mulher que, contemporaneamente, tem sido fragilizada com o surgimento do fenémeno denominado
revenge por’, que une o debate da violéncia de género com a tendéncia de socializagio pés-modernidade.

A esse respeito, desde o fim do século XX, pesquisadoras feministas tém dado primazia ao
género, como centro de debates tedricos e politicos, com o intuito de problematizar a inteleccio das
relagées de poder. Compreendido como tecnologia (DE LAURETIS, 1994) ou forma de regulacdo
(BUTLER, 2004), o género constitui corpos individuais, coletivos e institucionais, percorrendo todas as
relacbes sociais.

Anteriormente, a sexualidade s6 podia ser admitida em um contrato de casamento e com fins
de concepgiao. Nao era assentido o ato sexual praticado por homens ou mulheres fora desses padrdes
estabelecidos pela Igreja Catolica. Santo Agostinho, considerado uma das principais autoridades do
catolicismo, da mesma forma, era fervorosamente contrario ao prazer: “[..] ndo conhe¢o nada, que
rebaixe mais a mente dos homens do que as caricias de uma mulher e aquela uniao de corpos sem a qual
nao se pode ter uma esposa” (ROBERTS, 1998, p. 81-83).

Nessa medida, a organizacao do sistema patriarcal advém de um conjunto de valores culturais e
histéricos em que sao criadas normas de condutas para cada sexo, definindo estere6tipos para cada
género: a0 homem um temperamento mais agressivo e imponente; e a mulher uma personalidade mais
docil e passiva. E reservada a esfera privada do lar — o zelo com a familia e filhos — 4 mulher; e a0
homem, o prestigiado papel produtivo na vida publica.

O periodo entre os anos de 1960 e 1970 foi marcado por uma inquietagio comportamental,
principalmente por parte das mulheres, o que aconteceu devido a um sem-nimero de fatores, como o
periodo ditatorial, movimentos estudantis, hippie e feminista. Por consequéncia, ocorreram mudangas e
um avango no tocante a emancipa¢ao econémica e sexual (VIEIRA, 2012, p.12-14).

Hodiernamente, as mulheres dispéem de liberdade sexual e a prote¢ao de sua intimidade obteve
amparo no texto constitucional. Agora a isonomia e a igualdade de direitos com os homens sdo questoes
pacificadas no Direito brasileiro.

Lado outro, em que pesem esses fatores, a liberdade sexual feminina vem sendo tolhida pela
conduta masculina criminosa que dissemina material pornografico com o objetivo de destruir

moralmente sua parceira, por vinganca, quando ela resolve por fim a uma relacio.

2 Pornografia de vinganga.
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Ao disponibilizar publicamente midias de conteudo intimo a que teve acesso em razao de ter
compartilhado da intimidade da vitima, o agressor viola o direito fundamental, passivel de indenizagdo
na esfera civel, e sua conduta constituira ilicito penal, previsto no {1°, do art. 218-C, do Cédigo Penal
Brasileiro (BRASIL, 1940).

O artigo comega esclarecendo o que se entende por pornografia de vinganca e destaca a
impunidade que prevalecia antes da criagdao do tipo penal especifico (BRASIL, Lei n° 13.772, 2018, att.
218-C).

No item seguinte, o enfoque é nos maleficios trazidos com a criacdo do tipo penal, que teria
tratado com elevado rigor a conduta de expor a intimidade alheia como meio de vinganga. Expressa-se
aqui a doutrina contraria a que o legislador retire da vitima a faculdade de processar ou niao o agressor,
pois, assim, a vitima nao podera desistir da agdo penal e o processo seguira independentemente de sua
vontade. Tal medida expoe a mulher, principal vitima desse delito, a um processo de revitimizacao, na
medida em que sua conduta de permitir o registro em midia de sua intimidade sera alvo de
questionamentos e criticas por parte do Sistema de Justiga Penal, que é dotado de um viés extremamente
patriarcal.

No item 3, coloca-se a hipdtese de que a criminalizagdo da exposi¢ao intima nao consentida da
mulher afigura-se como um meio de protegdao de sua intimidade e de sua liberdade sexual, as quais
precisam de tipificacdo especifica para coibir adequadamente essas condutas claramente rejeitadas pela
comunidade.

Por fim, ap6s o sopesamento dos argumentos apresentados pelas correntes contrarias, defende-
se a tese de que é benéfica a tipificacdo de tais casos, com a criagdao da Lei n® 13.772/18, que passou a
tratar a pornografia de vinganca como um crime especifico, que sujeita 0 autor a pena privativa de
liberdade superior a quatro anos e estabelece a a¢ao penal publica incondicionada, retirando da escolha
subjetiva da mulher a possibilidade de retratar-se da acusagdao. A punicio rigorosa e adequada deve fazer
com que o agressor se abstenha de praticar o ilicito, devido ao efeito pedagdgico produzido pela lei. Por
fim, a rigorosa tutela do Estado, como estabelecida com a nova lei, propiciara autonomia, seguranga e
empoderamento da mulher na sociedade moderna.

A comparag¢ao entre os dois grupos de doutrinas ressalta a metodologia retérica aqui aplicada,
no sentido da técnica etistica do dissoi logoi (dro00l Adyor) ou “argumentos divergentes”, traduzindo o termo
logos por “argumento”, dentre tantas opgdes. Esse era o titulo de um tratado de autoria desconhecida,
escrito entre os séculos IV e V a.C., que passou a designar, ainda na Antiguidade, o exercicio de confrontar
posicoes contraditérias para suspender quaisquer juizos (gpoché) e construir a propria tese de forma mais

adequada e sem paixoes (EMPIRICUS, 1985, p. 274).
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Por fim, o desenvolvimento da pesquisa pressupde a revisao de literatura associada ao método

dedutivo.

2 PORNOGRAFIA DE VINGANCA: DA IMPUNIDADE A UMA TUTELA
ESTATAL RIGOROSA

O atual ciclo tecnolégico propiciou mudangas comportamentais nos relacionamentos
amorosos, criando o habito de se registrar a propria intimidade utilizando um aparelho celular.

O fato de a tecnologia sempre estar a frente do direito dificulta a devida puni¢do do infrator e
ilicitos penais, perpetrados por meio dela, que quase sempre nao obtém uma repreensao intimidativa.

Pornografia de vinganga ou revenge porn ¢ definida como o ato de um ex-parceiro tornar
publicos online imagens ou videos intimos de teor sexual. O objetivo da imediata propagagao é causar
efeitos nocivos na vida da pessoa exposta. Essa divulga¢ao, em alguns casos, inclui informagoes pessoais
da mulher (NERIS; RUIZ; VALENTE, 2017, p. 333-347).

Outro fator que tem sido facilitador da chamada pornografia de vinganca é o autodenominado
“sexting”’3 entre 0s casais, uma das razdes para que esse comportamento se torne cada vez mais frequente
na sociedade. Essa agdo ocorre, frequentemente, entre aqueles que optam pelo uso frequente de
smartphones e outros aparelhos eletronicos que possibilitam o compartilhamento de imagens ou videos
intimos (CRESPO, 2015).

Com a dissemina¢ao dos estudos sobre sexo e sexualidade, "género" tornou-se uma palavra
particularmente util, pois oferece um meio de distinguir a pratica sexual dos papéis sexuais atribuidos as
mulheres e aos homens. Ainda que os pesquisadores reconhecam a conexao entre sexo e aquilo que os
socidlogos da familia chamaram de "papéis sexuais", eles ndo postulam um vinculo simples ou direto
entre os dois. “O uso do termo ‘género’ enfatiza todo um sistema de relagdes que pode incluir o sexo,
mas nao ¢é diretamente determinado pelo sexo, nem determina diretamente a sexualidade” (SCOTT, 1995,
p. 71-99).

A pornografia de vinganca expressa uma espécie de violéncia de género que pretende legitimar
o poder dos homens sobre as mulheres. Tal pratica ¢ utilizada como forma de punir a parceira que tenta
se libertar do companheiro, deixando claro para ela e para toda a sociedade que é o homem que detém o
poder sobre o corpo da mulher. A sexualidade, por sua vez, estaria associada as construgoes sociais acerca

do desejo, de valores sexuais e de condutas eréticas (RUBIN, 1985).

3 A palavra sexting ¢ a junc¢do dos termos “sex”, que, em inglés, significa sexo, e “texting”, que ¢é o ato de enviar mensagens
de textos.
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No Judiciario brasileiro, a conduta vinha sendo inserida nos artigos do Cédigo Penal que tratam
dos crimes contra a honra (calinia, injuria e difamagiao) e dos crimes contra a liberdade pessoal (ameaca
e extorsao). Todavia, quando o material pornografico nao era disseminado e havia, por parte do agressor,
um constrangimento em relagdo a vitima para obten¢ao de alguma vantagem, o enquadramento poderia
se dar nos crimes contra a liberdade sexual, como o estupro, quando o acusado obrigava a vitima a manter
relagdes sexuais. Referidas condutas ilicitas eram associadas a Lei n® 11.340/2006 (L.ei Maria da Penha),
caso vitima e agressor tivessem vinculo afetivo (NERIS; RUIZ; VALENTE, 2017, p. 333-347).

No que tange a posse e dissemina¢do de material com conteudo sexual envolvendo criangas e
adolescentes, a conduta do agressor ¢ inserida nas penalidades previstas no Estatuto da Crianga e do
Adolescente (BRASIL, Lei n° 8.069,1990).

Em alguns dos delitos mencionados, como os praticados contra a honra, as penas sio inferiores
ou iguais a um ano. Na hipdtese de difamacio, que ¢ a mais grave, ¢ ainda possivel a isen¢ao de pena se
o agente se retratar. Além disso, deve ser evidenciado que os crimes contra a honra praticados por meio
digital sao demasiadamente mais gravosos que a conduta em sua forma comum, devido a potencialidade
na dissemina¢io da ofensa.

Com a mudanga legislativa advinda com a Lei n® 13.772/18, houve um acréscimo no rol do att.
7°,11, da Lei n® 11.340/06 (BRASIL, 2006),4 passando a viola¢do a intimidade a ser considerada violéncia
psicoldgica dentro da relagio doméstica e familiar contra a mulher, o que implica a possibilidade de
concessio de medidas restritivas contra o agressor.

Por fim, a nova previsao legal, que criminaliza a pornografia de vinganga, esta inserida no § 1°,
do art. 218-C,5 do Cédigo Penal Brasileiro (BRASIL, 1940), ressaltando que as imagens e as gravagoes
sao produzidas com o consentimento da vitima, porém sua divulgaciao nao é precedida de autorizagao.
A pena para o delito ¢ razoavelmente alta e a a¢ao penal é publica incondicionada, ou seja, seu inicio nao

depende da vontade da vitima.

4 “Art. 7° Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras: [...] II - a violéncia psicoldgica, entendida
como qualquer conduta que lhe cause dano emocional e diminui¢do da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas agdes, comportamentos, crencas ¢ decisdes, mediante ameaga,
constrangimento, humilhagao, manipulagao, isolamento, vigilancia constante, persegui¢do contumaz, insulto, chantagem,
violagdo de sua intimidade, ridicularizacio, exploracdo e limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause
prejuizo a sadde psicolégica e a autodeterminagio.”

5 “Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a venda, distribuir, publicar ou divulgar, por
qualquer meio - inclusive por meio de comunicacdo de massa ou sistema de informatica ou telematica -, fotografia, video ou
outro registro audiovisual que contenha cena de estupro ou de estupro de vulneravel ou que faca apologia ou induza a sua
prética, ou, sem o consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou pornogtafia: [..] § 1° A pena é aumentada de 1/3 (um
terco) a 2/3 (dois tercos) se o crime é praticado por agente que mantém ou tenha mantido relagio intima de afeto com a
vitima ou com o fim de vingan¢a ou humilhacéo [...].”
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3 A CRIAGAO DO TIPO PENAL CAUSA A REVITIMIZAGAO DA MULHER
NO SISTEMA DE JUSTICA

Para Accioly (2016), uma vez “vazada”, a pessoa exposta se vé com a responsabilidade de

>
esbogar alguma reagdo, seja ficar em siléncio e deixar “a poeira baixar”, seja buscar algum tipo de justica
e reparagao.

A Lei n° 13.718/18, que ctiminalizou a divulgacio de intimidade alheia, trouxe um aspecto que
deve ser ponderado, ao estabelecer que o inicio do processo se efetive por meio de agdo penal publica
incondicionada.® Dessa forma, ha de ser considerada a perspectiva do 6nus da aplicagio desse dispositivo
legal.

Ha quem defenda que essa nova medida nio trara proveito para a vitima. Ao prescindir da
representacao para dar inicio a persecu¢ao penal, ha um esquecimento dos danos sofridos por ela, que,
por vezes, nao pretende que os conteudos intimos continuem em evidéncia, dado que a instauragao do
inquérito prolongara a discussiao sobre o material indevidamente divulgado.

Para Hartmann (2018), ao buscar a persecucao penal do responsavel ou a obten¢iao de
indenizagdo por danos morais na seara civel, a pessoa retratada em imagens e videos, inevitavelmente,
tera que se reportar aos fatos, o que ird atrair mais aten¢ado e amplitude na disseminagdo da midia,
agravando, consideravelmente, o infortinio da conduta de que foi vitimada. Além disso, os demandantes
em tribunais civeis tém que proceder com seus nomes verdadeiros, o que faz com que as vitimas relutem
em processar por medo de desencadear mais publicidade indesejada (CTTRON; FRANKS, 2014).”

Além disso, o Sistema de Justiga brasileiro é extremamente patriarcal, o que nao colabora para
a geréncia do contflito, nao sendo raro o relato de mulheres que foram desacreditadas quando atendidas
nas delegacias ou em juizo. Diante disso, o Estado nao ¢ capaz de resolver conflitos que tém como base
essa relagao, pois, de uma forma ou de outra, sempre siao atos de adesdo ao poder patriarcal. “Nao é que
o direito falhe ao aplicar critérios objetivos quando decida um assunto feminino, mas que a aplicagao da
objetividade juridica é masculina” (MENDES, 2017, p. 173).

O que se extrai é que a passagem da mulher pelas fases investigativas e judiciais adquire
contornos proprios, quando se trata de crimes cujo cerne € a violacdo de sua intimidade. Apesar de vitima,
sofre julgamentos de ordens morais, culturais e religiosas pela sociedade patriarcal, que lhe impoe um

comportamento casto ¢ subserviente, de modo que qualquer proceder fora desse estere6tipo passa a ser

6 A acdo penal publica incondicionada da-se independente da vontade da vitima, ndo precedendo de sua representagdao. Dessa
forma, mesmo se a vitima nao quiser a persecucdo penal do agente, ela ocorrera.

7 “What is more, since plaintiffs in civil court generally have to proceed under their real names, victims may be reluctant to
sue for fear of unleashing more unwanted publicity. Tradugao livre.”
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uma agravante em seu desfavor, fazendo com que o agressor seja até mesmo absolvido. O Estado ¢é a

encarnag¢dao do olhar masculino. Nesse sentido, Mackinnon (2016, p. 798-838) esclarece:

O Estado é masculino no sentido feminista: o diteito vé e trata as mulheres do modo
como os homens veem e tratam as mulheres. O estado Liberal constitui, coerciva e
autoritariamente, a ordem social voltada para o interesse dos homens enquanto género,
através de suas normas legitimadoras, de suas formas, sua relagio com a sociedade e
suas politicas substantivas. As normas formais do Estado passam em revista o ponto de
vista masculino no nivel da intencio.

O Sistema de Justica ¢ um subsistema de controle social, que reverbera uma violéncia
institucional. A vitima mulher é submetida a um processo de controle que se inicia na familia, pela a¢ao
do pai, irmao, marido ou companheiro, intensificando seu sofrimento. Dessa forma, sendo vitima de seu
parceiro pela pratica de ato criminoso, em um segundo momento, ao sujeitar-se aos ritos processuais,
proprios do complexo Sistema de Justi¢a, assumird novamente o papel de vitima, mas, desta vez, o seu
algoz sera o proprio Poder Judiciario. Assim, ao invés de amparo, experimentara a mulher um julgamento
de ordem pessoal por parte dos integrantes do Sistema de Justica Penal (juiz, promotor de Justica,
defensoria), o qual reproduz a desigualdade de género permeada nas relagdes sociais. Nesse foco, a
puni¢ao adequada do criminoso fica em segundo plano, dando lugar ao julgamento da conduta pregressa
da mulher, havendo um desvio implicito do que esta em exame (ANDRADE, 2005, p. 71-102).

O discurso que traz a mulher como corresponsavel ao vazamento de suas imagens intimas é um
fator inibidor de dendncias, uma vez que a vitima podera sopesar o que lhe sera menos dolorido:
denunciar o acusado e sofrer um julgamento moral, ou abster-se de processa-lo e ndo se submeter ao
risco de uma exposi¢ao de detalhes e informagoes de sua intimidade, que nao guarda nexo com a conduta
criminosa de que foi vitima. Dai a relevancia que a faculdade de processar ou nao o agressor fique
submetida a vontade da vitima. A mulher, desde a infancia, é implicitamente exposta a uma espécie de
tutela, normalmente exercida por um homem. Retirar da mulher essa autonomia passa a impressao de
incapacidade para gerir sua vida, o que ¢ inadmissivel.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal, na ADI 4424, (BRASIL, 2012) retirou da mulher a
autonomia para processar ou nao o agressor quando for vitima de lesdes corporais leves, sob o argumento
de que estaria a preservar sua integridade fisica e mental. Dessa forma, a persecucdo penal terd
prosseguimento, mesmo que a vitima ndo queira ou tenha se reconciliado com o suposto agressor.

A vitima do crime de pornografia de vinganga passa por percalcos que se repetem na rotina
forense, o que, por vezes, justifica o seu siléncio e a op¢ao por nao denunciar. Caso notavel foi a decisao
de dois desembargadores do Estado de Minas Gerais: um deles, para justificar a reducdo da indenizagao

por danos morais, afirmou que, “[...] a mulher tem um conceito diferenciado de moral quando posa para
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imagens sensuais” (JUSTICA, 2014, on-/ine). Em sentido analogo, a conclusio do outro magistrado: “A
vitima dessa divulgac¢ao foi a autora, embora tenha concorrido de forma bem acentuada e preponderante.
Ao ligar a webcam, e direcionar para suas partes intimas, tinha consciéncia do que fazia e do risco que
corria, [e que] quem tem moral a tem por inteiro”. Para ele, em outras palavras, as fotos em posi¢oes
ginecologicas que exibem a mais absoluta intimidade da mulher tém um perfil pornografico, devasso e
libertino, ndo se podendo falar, ainda, em quebra de confianga, porque “[..] o namoro foi curto e a
distancia. Passageiro. Nada sério”. (JUSTICA, 2014, on-/ine).

Caso recente, que causou indignacio, foi o tratamento destinado a suposta vitima de estupro,
Mariana Ferrer. Nao se indagando sobre o mérito da decisao absolutéria, chama a ateng¢ao a humilha¢ao
sofrida pela vitima em juizo, demonstrando que, quando se trata de crimes que envolvem a intimidade
feminina, todos os argumentos convergem para o julgamento de sua moral, de forma a sempre
responsabiliza-la pelo ato do agressor. O advogado do réu, Claudio Gastao Filho, fez alusio a uma
imagem em que a vitima faz uma pose sensual com o dedo na boca, publicada em uma de suas redes
socials, para trazer davidas sobre sua conduta sexual e sua intimidade, desfocando a analise da suposta
conduta criminosa do acusado para um juizo moral da vitima. Por certo, as imagens passaram pelo crivo
masculino, representado pelo promotor de Justica, juiz e advogado do réu. A vida privada da vitima nao
deveria ser objeto de analise. O 6nus da acusacio ¢ provar a existéncia do delito e seu autor e o da defesa
¢ o oposto. Assim, informagdes sobre a intimidade da vitima deveriam ser repelidas e mantidas em sigilo,
restringindo-se a discussao aos ditames da lei processual penal.

Incidentes como os mencionados reforcam os argumentos em prol de deixar a iniciativa
processual a critério da vitima e demandam uma cuidadosa analise sob a perspectiva da viabilidade de se
processar ou nao o agressor. Como dito, a ampliagdio da exposicio e o julgamento moral sio
possibilidades nao raras de ocorrer e, dependendo das circunstancias, sio mais danosos que a conduta
que vitimou a mulher no primeiro momento. Daf a importincia do sopesamento, por constituir a

submissao ao procedimento investigativo e judicial uma nova agressio com contornos mais extensos.

4 A RIGIDEZ PENAL COMO ASPECTO IMPRESCINDIVEL A PROTEGCAO DA
SEXUALIDADE FEMININA

A questao posta para reflexdo neste trabalho cinge-se a problematica do endurecimento da
resposta estatal, com a criagao do tipo especifico penal e a retirada da vitima da faculdade de processar
ou ndo O agressor.

A pornografia de revanche evidencia-se pela divulgacio de material intimo com o intuito de

vinganga. O objetivo é um ataque moral a suposta vitima, de tamanha propor¢ao, que lhe retire toda a
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dignidade. Alias, o objetivo do agressor é conduzir a vitima mulher a um tribunal popular com o intuito
de aniquila-la moralmente. O veredicto é eventualmente desproporcional, efetivado sob a influéncia de
valores e percep¢oes que foram, ao longo do tempo, incorporados em suas condutas do que deve ser a
postura sexual feminina.

Em um primeiro momento, defendeu-se que caberia 2 mulher essa faculdade, ante o processo
de revitimizagao que poderia ser exposto no decorrer do procedimento, dado o viés machista do Sistema
de Justica.

Lado avesso, sobreleva destacar alguns pontos que justificam a inflexibilidade do Estado e a
retirada da vitima da op¢ao de aceitar eventual retratagao, como forma de enfrentamento, dentre outras
que poderiam ser tomadas, como a criagao de politicas publicas e o desenvolvimento de uma educagao
pautada na igualdade de género, o que poderia oferecer solu¢ao em médio ou longo prazo.

A representacao penal simboliza para a mulher uma dificil etapa a ser efetivada. Quando se trata
de delitos que tenham o perfil de violéncia de género ou sexualidade e a iniciativa da agao penal dependa
da vitima, dados estatisticos demonstram que o percentual maior ¢ de rentincia, quer deixando-se de ter

a iniciativa, quer afastando-a do cenario juridico.

O indice de rendncia chega a alcangar 90% dos casos. Iniludivelmente, isso se deve ndo
a0 exercicio da manifesta¢do livre e espontinea da vitima, mas ao fato de vislumbrar
uma possibilidade de evolu¢ido do agente, quando, na verdade, o que acontece ¢ a
reiteragdo de procedimento e, pior, de forma mais agressiva ainda em razdo da perda
dos freios inibitérios e da visdio miope de que, tendo havido o recuo na agressiao
pretérita, o mesmo ocorrerd na subsequente (TALON, 2020, on-line).

A nova lei, que tipificou a conduta, ndo deu margens para a mulher decidir se deseja processar
ou nao o agressor. Nesse aspecto, um ponto crucial. Isso porque a vitima mulher quase sempre é
abordada pelo agressor ou seus parentes para que retire a acusagao. Passar para o Estado essa iniciativa
da persecugao penal liberta a vitima de aproximagcSes mal-intencionadas, com o objetivo de livrar o
agressor da acusacao.

Semelhantemente, a vitima poderia ser persuadida até mesmo em juizo, por meio do advogado
do agressor, promotor de justica ou juiz para retirar a acusagao, sob o palio de uma enganosa concilia¢ao,
empreendida com a finalidade de simplesmente por fim ao processo, nao levando em conta o que a vitima
ja padeceu até atingir essa complexa etapa de estar em juizo.

De outro angulo, reconhecer a existéncia de desigualdade de género nas relagdes sociais ¢ a
influéncia do patriarcado nao importa em admitir uma inaptidio da mulher. O principio da igualdade
pressupde a concessao de tratamento isonémico as pessoas, o que implica tratar igualmente os iguais e

desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades.
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Para Leda Maria Hermann (2007, p. 83-84),

Reconhecer a condi¢io hipossuficiente da mulher vitima de violéncia doméstica e/ou
familiar ndo implica invalidar sua capacidade de reger a propria vida e administrar os
préprios conflitos. Trata-se de garantir a intervencdo estatal positiva, voltada a sua
protecdo e nao a sua tutela.

Na analise de Maria Berenice (1998), o texto constitucional prevé tratamentos diferenciados
para o sexo feminino e masculino, e essa distingdo no ambito constitucional nio é baseada em
dessemelhancas bioldgicas, mas no desequilibrio entre eles na divisio do trabalho. Destaca que o
importante nao ¢ a paridade perante a legislacdo, mas o direito a igualdade pela aniquilagio das mais
variadas disparidades, e essa diferenciacdo especifica é a unica maneira de dar eficiéncia ao preceito
1sonoémico na Carta Magna.

Advogadas do Canada diagnosticaram outra maneira de esmiugar a desigualdade de género no
ambito judicial mediante o projeto The Women’s Court of Canada, em que reescrevem a decisao da Suprema
Corte por meio de uma perspectiva feminista e expoem a masculinidade consagrada na lei canadense.
Préticas como o The Women Conrts of Canada® e o Australian Feminist Judgement enfrentam alguns desafios,
como imaginar um sistema juridico diferenciado, uma vez que o atual apresenta vicios que envolvem a
desigualdade de género (DAVIES, 2011). Os exemplos relacionados com advogados, professores e
juristas demonstram a importancia do feminismo para a compreensio do constitucionalismo da inclusao
e igualdade (BAINES; RUBIO; MARIN, 2004).

Os pontos favoraveis em retirar da mulher a faculdade de processar ou niao o agressor e a
criminalizacao da conduta com pena relevante sao questdes que fazem a diferenca quando esta em foco
um contexto de violacdo de intimidade sexual. A auséncia de um apto respaldo estatal, como antes
ocorria, provocava uma visivel fragilizagao do exercicio da sexualidade feminina, dada a auséncia de temor
pelo agressor. Os efeitos pedagogicos de uma justa penalidade possibilitam uma emancipagao sexual da

mulher, que nio se sentira tolhida e apreensiva ante a possibilidade de ser exposta pelo seu parceiro, caso

8 The Women Courts of Canada foi criado em 6 de marco de 2008 por um grupo de dez advogadas, ativistas e estudantes de
Direito na Escola de Direito Osgood Hall da Universidade de York, no Canada. O projeto tem como objetivo reescrever as
decisoes judiciais da Suprema Corte canadense por meio de uma perspectiva de género. Entre os casos reescritos, destacam-
se: Law v. Canada, Newfoundland v. NAPE (Newfoundland Association of Public Employees), Gosselin v. Quebec (PDF) e
Native Women’s Association of Canada v. Canada. Para conhecer mais sobre o projeto, recomenda-se a leitura do artigo
disponivel em: https://www.universityaffairs.ca/features/feature-atticle/ the-womens-court-of-canada/

9 O Australian Feminist Judgement Project também tem entre seus objetivos reescrever decisGes judiciais a partir de uma
abordagem feminista. Além disso, o projeto busca analisar os efeitos da diversidade de género na subjetividade judicial, no
método jurisprudencial e também na tomada de decisbes substantivas, bem como investigar o impacto do pensamento
feminista na jurisprudéncia australiana, analisando casos e apresentando a natureza feminista percebida em cada julgamento.
Para saber mais, consultar: https://law.uq.edu.au/the-australian-feminist-judgments-project. Ver, também: DOUGLAS,
Heather; BARTLETT, Francesca; LUKER, Trish; HUNTER, Rosemary (ed.). Australian feminist judgments: righting and
rewriting the law. Oxford: Hart Publishing, 2015.
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permita o registro em midia de sua intimidade. O enrijecimento da norma penal tem o condao de inibir
violagdo de direitos, o que implica respeito ao proximo e um aumento da autonomia sexual feminina.

Em estudo realizado envolvendo diversos paises, foi feita uma analise comparada de estratégias
utilizadas no combate ao revenge porn, constatando-se que ha uma inclinagao mundial para a criminaliza¢ao
da conduta como forma de resposta ao compartilhamento nao consentido de imagens intimas (NERIS;
RUIZ; VALENTE, 2017).

O direito criminal profbe invasées de privacidade e certas violagdes de autonomia. E essencial
para enviar uma mensagem clara para potenciais perpetradores enfatizando que a pornografia niao

consensual inflige gravemente a privacidade e a autonomia das vitimas e que isso tem consequéncias e

penalidades reais (CITRON; FRANKS, 2014).

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Pornografia de vinganga ou revenge porn é normalmente o ato de um homem ou mulher tornar
publicos imagens ou videos intimos de pessoas que pertenciam a sua intimidade por motivo de vinganca,
devendo ser registrado que as mulheres sao as maiores vitimas em potencial desse delito. Presume-se que
a pratica habitual de expor a prépria intimidade, fazendo uso de um smariphone, computador e outros
aparelhos, seja fruto da era digital com seus avangos tecnoldgicos que proporcionam uma otimizagao no
fluxo de informagdes de conteido, nao se perdendo de vista que a tecnologia promove mudangas
substanciais nos habitos e comportamentos das pessoas, o que nao seria diferente na dinamica da
sexualidade.

O amago deste trabalho esta especialmente na defesa da criminalizagio da conduta com um
aumento significativo da pena e a retirada da vitima da faculdade de processar ou nao o agressor.

Por certo, a hipdtese de revitimizacio da mulher nio ¢ descartada, porque serd questionada
sobre a sua intimidade, vida pregressa, comportamento social adequado e outros pontos que, de regra,
surgem ao longo do arduo percurso a ser enfrentado, iniciando-se na esfera policial e sem data para
término quando alcanga o procedimento penal em Juizo, dada a infinidade de recursos colocados a
disposi¢ao do réu no Sistema de Justica Brasileiro.

A autonomia e o direito a autoexpressao sexual sao questdes que justificam a existéncia de
legislagao especifica como medida de prote¢ao a circulagio nao consensual de imagens intimas. A lei é
um sistema de compromissos, refletindo as culturas e sentimentos morais prevalecentes. A auséncia de
sanc¢des formais contra perpetradores de pornografia de vinganca poderia fazer sugerir, no minimo, uma

imprecisdao sobre a condi¢ao de vitima de mulheres prejudicadas.
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Eventual passividade estatal teria o condao de infundir uma tendéncia de apoio para a visio de
mundo de que a pornografia de vinganc¢a ¢ um produto: mulheres que compartilham imagens intimas de
si mesmas estdo fora dos limites da feminilidade apropriada e tornam-se objetos legitimos do ridiculo e
repulsa publicos.

Nota-se que colisdes de sentimentos morais ddo suporte ao fenomeno da pornografia de
vinganga, e isso reflete conflitos sobre o status formal e informal das mulheres na vida interpessoal e
publica. Em que pese a rigidez penal, a exibi¢ao corporal e sexual nio ¢ vista como adequada ao género
feminino. No caso de pornografia de vingancga, o objetivo é expor a mulher como um ser perverso e
promiscuo, o que nao deve ser admitido, até porque os direitos das mulheres incluem um ezhos sexual
(VIANA, 2010)" cuja oposi¢do ao sentimento misdgino esta recebendo o peso da lei.

Antes da entrada em vigor da lei que criminalizou a exposi¢dao intima nido consentida, a vida
privada ja era bem juridico tutelado pela Carta Magna. Em outras palavras, nosso ordenamento maior ja
nao tolerava essa conduta devido ao fato de que as pessoas tém direito ao estilo de vida que lhes aprouver,
desde que nao prejudiquem o direito de terceiros.

No ambito da pornografia de vinganca, o vazamento de conteudos erdticos e pornograficos
constitui violagdo ao direito a privacidade e a intimidade da mulher, e o disseminador, com sua conduta,
viola preceito fundamental, passivel de indenizagao na esfera civel, e sua conduta estara tipificada no §1°,
do art. 218-C do Cédigo Penal Brasileiro.

O ministro Paulo Gallotti*! defendeu em voto a hipétese de que a acio incondicionada é a que
melhor contribui para a preservagao da integridade fisica da mulher, na hipétese de violéncia, ressaltando
que o agressor tem que estar consciente de que respondera a um processo criminal e sera punido se
reconhecida a sua culpabilidade. Para ele, a a¢ao condicionada a vontade da vitima faz com que uma lei
se torne letra morta. Fazendo um paralelo ao crime de pornografia de vinganca, que guarda conexao com
a violéncia de género, o resultado na pratica seria 0 mesmo, caso ficasse nas maos da vitima a faculdade
de processar ou nao o agressor.

Isso porque os danos da pornografia de vinganca sao extremamente nocivos a honra das vitimas
expostas a esse tipo de violéncia, o que justifica a resposta estatal rigorosa, com penas elevadas e sem
exigéncia da vontade da vitima para o inicio da a¢ao penal. Relatos de perdas de empregos e dificuldades

para conseguir uma nova inser¢ao profissional sao eventos comuns de prejuizos experimentados, uma

10 O termo “ethos sexuais” significa um modo de ser de cada sexo, que é constituido socialmente (e nido apenas
“culturalmente” e muito menos “arbitrariamente”, pois é um processo que possui multiplas determinagdes, e entre elas a
corporeidade). Assim, ha um modo de ser masculino e um modo de ser feminino e ambos sdo produtos sociais e historicos,
ligados ao conjunto das relagdes sociais (incluindo, nas sociedades complexas, as classes sociais, interesses etc., e tendo como
principal forca regularizadora a classe dominante com seus aparatos, especialmente o estatal).

11 STJ decide que a violéncia contra a mulher, prevista na Lei Maria da Penha, é crime de acdo publica incondicionada
(Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 29 abr. 2021).
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vez que ¢ transmitida uma imagem equivocada de que a pessoa exposta pode possuir um estilo de vida
incompativel com o local de trabalho (CITRON; FRANKS, 2014).

Além da honra perante terceiros despedacada, da perda da sensacdo de seguranca e de
normalidade, elas, as vitimas, ainda estio vulneraveis a diversos danos psicolégicos decorrentes da
exposicao. Além de disturbios de ansiedade, ha situagoes de agravamento de depressio nas vitimas de
assédio cibernético (KAMAL; NEWMAN, 2016), devendo ser real¢ado que algumas mulheres recorrem
a0 suicidio como uma solugao final.

Mesmo diante das adversidades enfrentadas pelas vitimas durante a instrugdo processual, na
qual terdo que lidar com dificuldades estruturais, seja decorrentes de uma cultura que degrada a mulher,
seja de um arcabouco inquisitorial e processual deficiente, faz-se mister punir com a devida severidade
aqueles que submetem as vitimas a tamanho dano.

Nao se trata de um mero impulso punitivista, mas a auséncia de um procedimento condizente
com a gravidade da conduta tem o condiao de simplesmente deixar muitas mulheres desprotegidas, dada
a sensa¢ao de impunidade que um individuo venha a ter por espalhar indevidamente tal conteudo.

Se a lesdo leve, no contexto da violéncia dentro do ambito doméstico, ganhou tal protegao, a
ponto de que se proceda com a ag¢ao penal publica incondicionada, dado o fato de que 90% dos casos
em que foi verificada a ocorréncia dessa conduta importaram em renuncia por parte da vitima, conforme
aludido pelo STF na ADI 4.424, nio ¢ desproporcional aplicar um entendimento similar para o caso da
pornografia de vinganga, mas sem deixar de proceder com a devida sensibilidade diante das potenciais
vitimas.

Para Chaui (1985, p. 36), as mulheres sao “[...] camplices da violéncia que recebem e que
praticam, mas sua cumplicidade nao se baseia em uma escolha ou vontade, ja que a subjetividade feminina
¢ destituida de autonomia”. Em outras palavras, o senso comum das mulheres, para a autora, ¢ eivado
por uma cultura machista, adquirida no decorrer de sua vida.

Em sintese, a acdo publica incondicionada, nos casos de violéncia doméstica, funciona como
mecanismo de prote¢ao a vitima, impedindo a continuagao de relacionamentos abusivos que antes se
perpetuavam diante da impunidade. Por fim, a interveng¢ao do Estado e a consequente retirada da vontade
da vitima para dar inicio a persecugao penal nos crimes de pornografia de vinganc¢a sao medidas que se
sobrepoem, porque, quando submetidas ao discurso masculino e ao siléncio, as mulheres se tornam

sujeitos e camplices da violéncia que vivenciam, ou sdo coagidas a praticar.
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LEGAL REPERCUSSION OF MISUSE SOCIAL MEDIA IN LABOR RELATIONS
BETHSAIDA DE SA BARRETO DIAZ GINO', AMANDA BENEVIDES DUARTE?

RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo geral
analisar o impacto do mau uso das midias sociais
no ambiente laboral e responder a seguinte
problematica: Quais as possiveis consequéncias
para o contrato empregaticio? Nesse viés,
objetiva especificamente abordar a conceituagao
de ambiente de trabalho, os direitos
fundamentais do trabalhador e o poder diretivo
do empregador, caracteristico da relagio de
emprego. Propde-se, também, a expor a colisao
entre os direitos e deveres do empregado com
observancia ao principio da dignidade da pessoa
humana. Emp6s, pretende-se analisar a inser¢ao
das redes sociais no mundo corporativo e
apresentar como o seu uso pode ser utilizado
como critério de admissibilidade e demissao no
emprego. Posteriormente, planeja exemplificar
quais as hipoteses podem ensejar a rescisiao
contratual conforme previsao legal. Utilizando a
proposta  metodolégica  dedutiva, com
abordagem qualitativa, a pesquisa é embasada a
partir de um levantamento bibliografico. Sendo
este um tema contemporaneo e nao existindo
legislacdo especifica, para tanto, analisa julgados
no Tribunal Regional do Trabalho e Tribunal
Superior do Trabalho. Constata-se, entao, que o
empregador podera demitir o funcionario desde
que se cumpra os requisitos da justa causa, como
o principio da proporcionalidade da pena.
PALAVRAS-CHAVE: Uso indevido das
redes sociais. Relacoes trabalhistas. Reversao da
Justa causa.

* Artigo recebido em 01/04/2022 e aprovado em 15/09/2023.

ABSTRACT

The present research has as general objective to
analyze the impact of the misuse of social media
in the work environment and to answer the
following problems: What are the possible
consequences for the employment contract? Is it
legal to make work information public, even in
your personal profile? What are the main
precautions that the employee should have
regarding exposure on social media? In this bias,
it specifically aims to approach the
conceptualization of the work environment, the
fundamental rights of the worker and the
directive power of the employer, characteristic
of the employment relationship. It is also
proposed to expose the collision between the
rights and duties of the employee in compliance
with the principle of human dignity. Afterwards,
we intend to analyze the insertion of social
networks in the corporate world and present
how their use can be used as a criterion for
admissibility and dismissal in employment.
Subsequently, it plans to exemplify which
hypotheses can give rise to contractual
termination according to legal provision. Using
the deductive methodological proposal, with a
qualitative approach, the research is based on a
bibliographic survey. As this is a contemporary
issue and there is no specific legislation, it
analyzes judgments at the Regional Labor Court
and the Superior Labor Court. It appears, then,
that the employer may dismiss the employee as
long as the requirements of just cause are met,
such as the principle of proportionality of the
penalty.

KEYWORDS: Misuse of social networks.

Working relationships. Reversal of Just Cause.
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1 INTRODUCAO

O uso da internet ¢ cada vez mais acentuado nas relaces sociais modernas, sendo muita das
vezes o espago onde pessoas expressam e divulgam seus momentos particulares, partilhando suas
intimidades e manifestagoes externadas dos mais diversos segmentos do psicossocial. Nesse cenario
virtual, observa-se que nem todos os internautas consideram quais os impactos que as redes sociais
podem refletir ao seu redor, sobretudo no ambiente de trabalho.

No meio profissional, ndo sdo raros os casos em que empregados sio demitidos por justa causa
ao fazerem mau uso de suas proprias redes sociais, por ofender valores, principios e imagem da empresa
onde trabalham. E bastante comum encontrar trabalhadores que demonstram seu descontentamento em
relagdo ao local em que trabalham, seja por desavenca entre seu superior hierarquico e/ou colegas de
profissao, por insatisfacao salarial, por inobservancia ao c6digo de conduta estabelecido na empresa, por
auséncia de perspectiva de crescimento profissional ou até mesmo por diferenca de ideias — nao sendo
restrito a assuntos laborais.

Nesse contexto, a pesquisa tem como objetivo geral analisar o impacto do mau uso das midias
sociais no ambiente laboral e responder a seguinte problematica: Quais as possiveis consequéncias para
o contrato empregaticio?

Nesse viés, objetiva especificamente abordar a conceituagao de ambiente de trabalho, os direitos
fundamentais do trabalhador e o poder diretivo do empregador, caracteristico da relagao de emprego.
Propde-se, também, a expor a colisao entre os direitos e deveres do empregado com observancia ao
principio da dignidade da pessoa humana. Empés, pretende-se analisar a inser¢ao das redes sociais no
mundo corporativo e apresentar como o seu uso pode ser utilizado como critério de admissibilidade e
demissio no emprego. Posteriormente, planeja exemplificar quais as hipoteses podem ensejar a rescisao
contratual conforme previsao legal.

Todavia, ha de se ressaltar a auséncia de legislagao especifica no pafs, sendo pauta de inimeras
discussOes em diversas regides do Tribunal Regional do Trabalho (TRT) e em turmas Tribunal Superior
do Trabalho (TST). Diante disso, serdo explanados casos praticos para melhor discussao tematica.

Para tanto, a proposta metodoldgica utilizada ¢ a dedutiva, com abordagem qualitativa, a partir
de um levantamento bibliografico por meio da investigacao cientifica através de doutrinas, legislagoes,
jurisprudéncia e demais fontes escritas.

Acredita-se que o ambiente laboral foi impactado fortemente com o avango tecnolégico pelo
uso frenético das redes sociais. Desse modo, é cedico que o uso indevido de midias digitais no ambiente

laboral pode causar diversos conflitos morais e juridicos entre empregado e empregador.
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Apesar da relevancia e repercussao recorrente do tema, a reflexao e o debate académico ainda
sao recentes, o que reflete na escassez de producio cientifica, prejudicando a exploragdo em sua
abrangéncia. Portanto, esta pesquisa surge como uma alternativa multidisciplinar de compreensio a

respeito do uso das redes sociais e seus impactos nas relagoes trabalhistas.

2 AMBIENTE DE TRABALHO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
TRABALHADOR

Antes de adentrar no tema em foco, é importante analisar o sentido e a abrangéncia do ambiente
de trabalho nas relagoes juridicas havidas entre empregado e empregador, sobretudo por se tratar de
direito fundamental previsto constitucionalmente. Empods, buscar-se-a apresentar os direitos
fundamentais e deveres inerentes ao obreiro, sob a perspectiva da Consolidagdao das Leis Trabalhistas
(CLT) e na Constituicao Federal. Além disso, pretende-se demonstrar que todo e qualquer embasamento
juridico decorre, primordialmente, do principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse diapasao, também se faz necessario estudar o significado e qual a implicancia o poder
diretivo do empregador possui no contrato de trabalho, além de apresentar a previsao legal e os limites

legais em face da evidente protegao a inviolabilidade da intimidade e vida privada do trabalhador.

2.1 Do Ambiente do Trabalho

Inicialmente, pode-se presumir que o ambiente de trabalho ¢ o local fisico onde as atividades
laborais sao executadas e que os empregados passam boa parte de seu tempo. Todavia, como serd
explicado a seguir, a defini¢ao nao se limita apenas a estrutura fisica. Convém esclarecer que o ambiente
de trabalho esta inserido no conceito de meio ambiente, sendo aquele uma categoria deste. Ou seja,
ambiente de trabalho é um ramo indissociavel do meio ambiente. Mas o que se pode entender, afinal, de
meio ambiente?

Conforme a Lei n° 6.938/81, meio ambiente pode ser entendido como “o conjunto de
condigdes, leis, influéncias e interagoes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a
vida em todas as suas formas” (BRASIL, 1981). Em outras palavras, ¢ a interagao de “conjuntos de
elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas
as suas formas” (SILVA, 2007, p. 20).

Maranhao (2016) assevera que, juridicamente, o meio ambiente do trabalho ¢ o resultado da
interacao de fatores naturais, técnicos e psicologicos que estdo conectados a organizagao do trabalho, as
condig¢des de trabalho e as relagdes interpessoais que estao ligadas a saude mental e fisica do trabalhador

e a sua seguran¢a em qualquer conjuntura laborativa.
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Segundo Silva (2007), o meio ambiente pode ser ramificado em: a) natural (aquele que nio ¢é
construido pelo homem), b) artificial (ambiente urbano, construido pelo homem), c) cultural (bens
portadores de referéncias culturais), d) do trabalho (fatores que envolvem o trabalho). Entretanto, Melo
(2020) adverte que essa classificagdao apenas deve ser considerada sob o ponto de vista didatico, para fins
de melhor compreensao, pois o meio ambiente é uno e indivisivel. Segundo o autor, admitir a
compartimentagdao seria consentir que as a¢oes do ser humano, seja qual for a sua natureza, nao
repercutem sobre as demais vertentes do meio ambiente.

Por outro lado, nem sempre a questao ambiental foi recepcionada especificamente na legislagao
brasileira. O aparato estatal somente se evidenciou com a promulga¢ao da Constituicao Federal de 1988,
sendo a primeira, inclusive, a empregar o termo “meio ambiente”, o que demonstra despreocupagao dos
entes governamentais nacional e internacionais BRAGA JUNIOR, 2021).

Diante do pioneirismo em tutelar juridicamente o meio ambiente, a educagao ambiental e a
prote¢ao da natureza, a Constituicao Federal de 1988 também é conhecida como “Constituicao Verde”,
ou, ainda, “Constitui¢ado Ambiental”. De fato, a promulgacao do atual texto constitucional marcou a
matéria ambiental, que, outrora, era vista apenas como um recurso econémico (BEZERRA, 2013).

A Carta Magna, em seu art. 225, caput, tutela expressamente a necessidade de existir de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado, tido como direito fundamental (BRASIL, 1988). Isso evidencia
que ¢ imprescindivel a agio do Estado para proteger o bem de “uso comum do povo”, pois ele esta
diretamente ligado a sadia qualidade de vida, e consequentemente, a dignidade da pessoa humana
(BRAGA JUNIOR, 2021). O anteparo ao meio ambiente do trabalho foi reconhecido como ordem
social, tratado na Sec¢ao II — Da saude, no art. 200, inciso VIII, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988).
A saude dos trabalhadores influencia na qualidade de vida e compreende o bem-estar fisico, mental e
social (LODUCA, 2019).

Para garantia desse bem tutelado, nao basta observar normas de ergonomia, luminosidade,
condic¢des sanitarias e cumprimento legal da jornada de trabalho — isso, por si s6, nao garante um meio
ambiente equilibrado (MELO, 2020). E fundamental considerar os possiveis danos a sadde psiquica, pois
esta também ¢é um direito garantido legalmente ao trabalhador. O referido autor aponta, ainda, que
trabalhar em condig¢des estressantes pode ser tao ou mais danoso ao ambiente trabalhista que condi¢des
de potencial perigo fisico.

Ademais, had previsao protetiva ao meio ambiente trabalhista na Consolidacio das Leis
Trabalhistas (CLT) no Titulo IT, Capitulo V, ao dispor sobre a seguranca e medicina no trabalho. F dever
tanto do empregador quanto do empregado cumprir e fazer cumprir as normas de seguranga, cabendo

ao Ministério do Trabalho a competéncia de estabelecer normas complementares sobre a matéria,

segundo art. 200 da CLT (BRASIL, 1943).
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Feitas as consideracGes, pode-se dizer que o ambiente de trabalho é abordado nao somente na
seara do Direito do Trabalho, como, principalmente, do Direito Ambiental. Como bem enfatiza Farias
(2017), o objetivo do legislador constituinte ¢é salientar que a protegao ambiental do trabalho nao deve se
restringir as relagdes empregaticias, visto que a incolumidade e a salubridade do obreiro também se
relacionam com questdes ecologicas.

Inclusive, interessante se faz analisar que o advento da era digital fez surgir uma nova extensao
do ambiente laboral fisico, como na modalidade de trabalho e de home office, bastante utilizado na
pandemia do COVID-19. Por outro lado, o recorrente uso das redes sociais também traz fortes impactos

nas relagdes contratuais, conforme pretende-se debater no capitulo seguinte.

2.2 Direitos e Garantias Fundamentais Versus Deveres do Trabalhador

Wyzkowski, (2016) afirma que os direitos trabalhistas sdo, sobretudo, direitos fundamentais
socials, amparados pela intervencdo estatal, sob um enfoque intervencionista. Ha uma forte semelhanga,
senio igualdade, entre os motivos que originaram os direitos sociais e a historia do direito trabalhista,
pois este nasceu no conflito entre as desigualdades sociais e o trabalho no periodo da Revolugao
Industrial, enquanto que aquele consagrava a possibilidade de exercicio dos direitos tutelados pelo
Estado. Nesse sentido, entende-se que a esfera do direito do trabalho pauta-se em principios protetivos,
com o fito de efetivar os direitos garantidos ao cidaddo enquanto trabalhador.

Pode-se, assim, visualizar a correlacio entre o direito do trabalho e o direito constitucional,
principalmente no tocante ao principio da dignidade da pessoa humana, tido como original fundamento
interpretativo, dada a sua superioridade axiologica (ALVAR, 2011). Como aponta a autora, a simboliza¢ao
deste principio relaciona-se a ideia de que o ser humano nao ¢ objeto do Estado nem de terceiros,
devendo ser tratado como sujeito com direitos e deveres perante a sociedade.

De acordo com Satlet (2009, apud ALVAR, 2011) os direitos sociais siao direitos basicos que
devem ser garantidos a sociedade como um todo, sem distingao de qualquer espécie, seja de raga, sexo,
religido etc. Educacao, alimentagao, seguranca, trabalho, moradia e satde sao exemplos de direitos sociais
fundamentais. No Brasil, os direitos e garantias fundamentais do trabalhador estao elencados no art. 7°
da Constituicdo Federal, tendo trés importantes caracteristicas: inalienabilidade, imprescritibilidade e
irrenunciabilidade. (BRASIL, 1988). Podem ser citados como exemplos a irredutibilidade de salario, o
salario-minimo, gozo de férias anuais e aposentadoria (BRASIL, 1988).

Nesse interim, é possivel compreender a importancia dos direitos e garantias fundamentais para
o cidaddo, e o trabalhador esta incluso nesse contexto. Contudo, ha de se analisar que nao existe direito

absoluto, e, assim, ¢ provavel que em algum momento da relagao trabalhista exista alguma colisao entre

A{JREVISTA DIREITO & DIALOGICIDADE - V. 8, N. 2 (2023)



ARTIGO

GINO, B.D.S: DUARTE. A.D. REPERCUSSAD JURIDICA DO USO INDEVIDO DE REDES SOCIAIS NAS RELACOES
TRABALHISTAS.

esses direitos, motivo pelo qual é relevante o estudo sobre o sopesamento dentro no ordenamento
juridico.

No ambiente de trabalho ¢é facil identificar esse impasse. O direito a privacidade é relativamente
reduzido, uma vez que o local ¢ publico e pertencente ao empregador. Isso demonstra que o empregado
nao goza da mesma privacidade no ambiente laboral do que aquele desfrutado em sua vida privada. Um
exemplo disso ¢ o e-mail corporativo, nao podendo o funcionario esperar privacidade em sua utilizagao,
posto que se trata de um meio de comunicacao pertencente exclusivamente a empresa, devendo ser
utilizado para fins laborais, conforme entendimento jurisprudencial.

Para o TST, ¢ unissono o entendimento de que a violagao de e-mail corporativo nao caracteriza
violabilidade da vida privada do empregado. Como exemplo, 3* Turma do TST, entendeu que nao viola
o art. 5%, XII, da CF por tratar-se de e-mail corporativo e nao privado, sendo disponibilizado pelo
empregador apenas para fins de trabalho. (TST - AIRR: 1461-48.2010.5.10.0003, Relator: Ministro
Alexandre de Souza Agra Belmonte, Data de Julgamento: 25/02/215, 3* Turma, Data de Publica¢io:
27/02/2015)

O direito a intimidade do empregado pode ser identificado em diversos dispositivos da CLT,
como, por exemplo, ha veda¢ao expressa, no art. 373- A, VI, da CLT, a revistas intimas nas empregadas
e funcionarias (BRASIL, 1943), pois afronta a dignidade da pessoa humana (BARROS, 2017). Ademais,
de acordo com o art. 373-A, inciso 1V, é vedada a exigéncia de exame de gravidez na admissio ou
permanéncia no emprego (BRASIL, 1943). Destaca-se, aqui, que o legislador trabalhista estabelece que a
protecao a intimidade do empregado ¢ estendida a sua familia, motivo pelo qual a sua ameaca ou lesao ¢é
causa de rescisdo indireta, de acordo com o artigo 483 da CL'T (BRASIL, 1943).

A limitagao de tais direitos fundamentais, ndo obstante, sera valida em situagdes excepcionais,
quando substancial para preservar outros direitos ou interesses salvaguardados constitucionalmente
(FARIAS, 2000). Por exemplo, sucede com frequéncia, no vinculo trabalhista, o embate da liberdade de
expressdao e informac¢do com o direito a privacidade. Nesse cendrio, ndo pode o trabalhador redigir
comentarios sobre seu ambiente de trabalho ou, até mesmo, contrarios aos valores da empresa com a
qual é vinculado, sob o pretexto de que lhe é assegurado o direito de se expressar livrtemente (GRECO,
2022). Na concepcao de Moschen (2012) somente por um interesse maior que justifique é que a
privacidade e a intimidade dos empregados podem ser superadas, ainda que haja permissao do
empregado, pois os principios da irrenunciabilidade e da indisponibilidade dos direitos trabalhistas assim
o proibe.

E nesse contexto que os direitos do trabalhador sio confrontados com os seus deveres, pois
para o ordenamento juridico nao ha direito absoluto, ainda que esteja no rol de direitos fundamentais.

Alids, uma das caracteristicas que acompanha o entendimento acerca de direitos humanos ¢ o relativismo
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(ARAUJO, 2015). Absoluto é a exigéncia de preservacio e concretizacio de tais direitos, o que nio
significa dizer que eles sdo absolutos. Nesse teor, é entendivel que em situagdes concretas alguns direitos
fundamentais podem entrar em colisio com outros também constitucionalmente garantidos, como, a
titulo exemplificativo, o direito a liberdade de expressio versus direitos da personalidade (honra,
intimidade, vida privada e imagem), sendo necessario ponderar a predominancia de um ou outro
principio.

Para Massi e Villatore (2012) sao praticas violadoras dos direitos de personalidade por parte do
empregador, entrevistas vexatorias para admissao do empregado; pesquisa de antecedentes bancarios;
discriminagdo em relagdo a sexo, peso, religiao, orientagao sexual; exigéncia de exames grafotécnicos,
grafoldgicos, toxicolégicos, dentre outros.

Como ¢ sabido, o contrato laboral é sinalagmatico, isto ¢, reciproco em direitos e deveres entre
os pactuantes — empregado e empregador. Entre os deveres legais do obreiro, estio elencados no art. 482
da CLT algumas hipoteses de demissao por justa causa em caso de desobediéncia a(ao) obrigacao de agir
com probidade; bom comportamento e conduta moral compativel com o ambiente laboral, sendo vedado
cometer ato lesivo a honra e boa fama do empregador ou de terceiros; a diligéncia necessaria; o respeito
ao sigilo profissional; a proibicio de qualquer ato de indisciplina, incluindo-se nessa hipotese estar
embriagado no expediente de trabalho (BRASIL, 1943).

Como se ve, o empregado tem por obrigacdo contratual o cumprimento das exigéncias legais e
indicadas pelo seu superior hierarquico, sob pena sofrer a maxima punicao: a demissao direta. Todavia,
em casos excepcionais, a ele ¢ garantido o direito a resisténcia, como sera abordado adiante. Diante disso,
a seguir estuda-se o conceito e quais os limites existentes do poder diretivo do empregador, pautados no

equilibrio entre os direitos fundamentais garantidos constitucionalmente aos trabalhadores.

2.3 Poder Diretivo do Empregador

Uma das particularidades mais consideraveis da relacao de trabalho é o poder empregaticio.
Também conhecido como poder hierarquico, Delgado (2019) entende que esta defini¢iao remete a ideia
de autoritaria e retrogada, sendo mais adequado, para a atualidade, a denominagao poder empregaticio.
Para o jurista, o poder empregaticio ¢ um conjunto de prerrogativas incumbentes a0 empregado para
direcionar, regulamentar, fiscalizar e disciplinar a economia interna e a prestagao de servigos.

Esse poder concentra-se na figura do empregador, em virtude da estrutura empresarial e do
principio de assunc¢ao dos riscos da atividade economica. Para fins didaticos, considerar-se-a neste estudo

o poder diretivo como o poder incumbido ao empregador para deliberar o modo como a atividade
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profissional sera exercida pelo empregado, fundamentado pela relagdo empregaticia, consoante art. 2°
da CLT (BRASIL, 1943).

De fato, uma das caracteristicas primordiais do empregado ¢ a subordinagio, vista como um
poder diretivo do empregador consequente do contrato de trabalho. Nas palavras de Mugougah (2014)
através do poder diretivo o empregador organiza o processo de trabalho e a estrutura no estabelecimento,
fixando regras, impondo sangoes e fiscalizando as atividades dos empregados.

Interessante destacar que, no século XXI, as tecnologias no ambiente de trabalho trouxeram
mudangas significativas no que concerne ao exercicio do poder diretivo do empregador, ja que lhe foi
possivel fiscalizar o empregado por métodos alternativos, através de cameras, gravagdes, computador etc.
MUCOUCAH, 2014). O autor entende que os recursos tecnologicos interferem, de certa forma, na
autodisciplina do subordinado, ao passo em que este se vé obrigado a ter uma autodisciplina mais apurada
por saber que o seu patrao pode acompanhar a sua produgao em tempo real, muitas vezes a distancia.

Apesar da autonomia privada, essa dire¢ao nao é plena, pois o paternalismo estatal sujeita o
empregador a obedecer as leis, sob pena de sofrer coercitivas fiscalizacoes estatais e/ou agodes
indenizatérias (MACHADO; COSTA, 2017). Noutras palavras, significa dizer que existem limites ao
poder empregaticio, ou poder diretivo, sendo vedadas condutas que agridam a dignidade da pessoa fisica
do empregado, fundamentados em regras e principios constitucionais.

Delgado (2019) aponta que além dos principios constitucionais, tido como normativos, existem
regras impositivas enfaticas que restringem a atuacao do poder diretivo do empregador. Sdo exemplos: a
igualdade de todos perante a lei e as inviolabilidades do direito a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, presentes no art. 5%, caput, CF/88. Tem-se também o art. 5°, II, ao afirmar que ninguém
sera submetido a tratamento desumano ou degradante. Além da inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das pessoas, presentes no art. 5°, X, CF/88.

Outrossim, a CLT preve, em seu art. 483, hipoteses em que o empregado tera direito a rescisao
indireta em caso de abusos por parte do poder diretivo do empregado, resguardado o direito a
indenizagao por danos morais (BRASIL, 1943). Caso o empregado constate esse abuso, ¢é licita a recusa
em cumprir essas ordens arbitrarias, consideradas injustas e abusivas. Eo que a doutrina entende como
direito de resisténcia. Recusar determinada tarefa que ponha em risco a integridade fisica do trabalhador
sem o devido uso de equipamentos de prote¢ao individual, por exemplo, é exercicio legitimo do direito
de resisténcia (TEIXEIRA, 2020).

E esse o entendimento jurisprudencial. A Terceira Turma do Tribunal Regional do Trabalho da
10" Regiao decidiu reverter a justa causa em rescisdao indireta do contrato de trabalho no caso de uma

enfermeira que se recusou a exercer atividade privativa de médico, pois era contraria ao estatuto
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profissional de enfermagem. (TRT-10 0000087-8320135100102 DF, Data de Julgamento: 09/04/2014,
Data de Publicacio: 25/04/2014)

Desse modo, é preciso ponderar o poder diretivo para que ndo entre em colisdo com os direitos
fundamentais, sobretudo o da dignidade da pessoa humana, por ser este o alicerce do Estado
Democratico de Direito. A sessdo seguinte propoe-se a analisar o impacto das redes sociais no ambiente
laboral, para que, somado ao assunto até aqui estudado, seja possivel analisar a repercussao juridica do

uso indevido desses meios pelo empregado.

3 IMPACTO DO ADVENTO DAS REDES SOCIAIS NO AMBIENTE DE
TRABALHO

Considerando o desiderato desta pesquisa, ¢ fundamental analisar a caracterizacao do fendmeno
das redes sociais e sua implicagdao na esfera trabalhista. Portanto, tratar-se-a, no topico adiante, uma breve
consideragdo acerca das redes sociais, e posteriormente a consequéncia de sua inser¢ao no ambiente de
trabalho, perfazendo desde o momento de critério de admissao quanto de uma possivel demissao.

Busca-se, pois, verificar quais atitudes mais comuns que podem ser caracterizadas como uso
indevido no ambiente de trabalho e, consequentemente, quais as possiveis puni¢des ao trabalhador que

desrespeita as regras gerais da empresa.

3.1 Das redes sociais e sua insercao no mundo corporativo

Dos grandes acontecimentos sociais do século XXI, é cedigco que a era virtual alterou a forma
com que a sociedade se comunica entre si. O acesso a internet, antes restrito ao uso de computador e
apenas em horarios especificos, foi facilitado gragas aos diversos dispositivos e aparelhos eletronicos,
como os celulares e smartphones. Com a ascensio da internet, as relagdes sociais se adequaram as
ferramentas tecnologicas, permitindo a interacao entre a sociedade como um todo, sejam pessoas,
governos ou empresas, através do que chamamos de redes sociais. Em outras palavras, elas sao
instrumentos digitais que facilitam a comunicagdo, direta ou indiretamente, e a conexao entre uma
sociedade informatizada, reduzindo grandes distancias fisicas a poucos cliques.

Todos esses avangos tecnoldgicos trazem uma mudanga na forma de produgao e reprodugio
da informacao, porém, é importante entender que a necessidade de comunicacio ¢ inerente a condigao
humana (BAUMAN, 2011). Nesse contexto de sociedade informatizada, com a classe empresarial nao
foi diferente: até o cotidiano corporativo foi afetado. Considerando a concorréncia como elemento

central da economia capitalista, ¢ de suma importancia que se analise a reformulacao do modo de se gerir
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as organizacoes das empresas. Em razdo disso, as empresas precisaram adaptar seu método
organizacional aos avancos da tecnologia, ndo somente como estratégia de marketing, como também
para garantir o seu pleno desenvolvimento e a consequente expansao dos negocios.

E cedico, entdo, que a insercio das redes sociais facilitou a propagacio das informacdes,
potencializou a realizacdo de negbcios e a interagdo com seu publico, levando ao mercado mais
dinamicidade, competitividade e, consequentemente, mais lucratividade (ALVES, 2017).

Outro ponto que merece destaque em relacao as midias digitais como ferramenta de trabalho ¢é
a possibilidade de transmitir ao seu publico-alvo informagdes sobre produtos, servicos e noticias
corporativas de modo informal, como estratégia de marketing digital. Além disso, também é possivel
monitorar seus concorrentes e a opiniao popular de seus clientes, diante da facilidade de pesquisa. Afinal,
ainda que a empresa ou o empregador opte por nao aderir as redes sociais no ambiente de trabalho, isso
nao impede que o consumidor deixe de expressar sua opiniao na internet, entao utilizar essa ferramenta
¢ uma opgao, acima de tudo, estratégica (SANTOS, 2014).

Adematis, interessante mencionar que a interagao entre o mundo fisico e o digital foi uma forma
pela qual os empresarios driblaram os obstaculos impostos pela pandemia do Coronavirus. Conforme
pesquisa elaborada pelo SEBRAE (2021), plataformas digitais mais utilizadas pelos brasileiros para fins
comerciais sao o WhatsApp (84%), seguida pelo Instagram (54%) e o Facebook (51%). Levantamento
aponta, ainda, que de cada dez empresas brasileiras, sete ja comercializam seus produtos e servigos pela
internet.

Imprescindivel conhecer a Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014, conhecida popularmente como
Marco Civil da Internet. A referida lei tratou de regulamentar os fundamentos, deveres e principios a
serem seguidos no uso da internet, como o da dignidade da pessoa humana, o da privacidade e da
inviolabilidade da intimidade. Aqui, destaca-se o seu art. 7°, inciso VII, que positivou a prote¢ao ao
usuario contra o fornecimento de seus dados pessoais a terceiros, inclusive registro de conexao e de
acesso a aplicacOes de internet. A divulgacdo é permitida apenas mediante consentimento livre, expresso
e informado ou nas hipdteses previstas em lei (BRASIL, 2014).

As informages citadas servem para contextualizar a necessidade de que as organizagdes
ambientais de trabalho se adequem aos avangos tecnologicos, em especial as redes sociais, ja que a sua
popularizagdo é um fendémeno irreversivel. Diante disso, é de suma importancia analisar os possiveis
impactos negativos do uso de tais tecnologias no ambiente de trabalho, pois a naturalizacao de seu acesso
dentro do ambiente organizacional trouxe impacto significativo nao sé para os empregadores, como

também para os obreiros. E o que se pretende investigar no topico adiante.
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3.2 Do mau uso das redes sociais no ambiente de trabalho

Para Silva e Mendes Filho (2015), o ambiente de trabalho foi beneficiado com o advento
tecnologico da internet, pois ofertou uma modernizagio as empresas, que agora contam com Novos
canais de atendimentos aos seus clientes, além de ofertar sistema de informacoes, controle e
gerenciamento com redugao de custos.

Por outro lado, Lodi e D’Arisbo (2019) consideram que, como qualquer outra evolucio
tecnologica, as redes sociais também apresentam maleficios a curto, médio e longo prazo. Segundo as
autoras, uma das maiores desvantagens consiste na dependéncia que elas podem causar em seus usuarios,
sendo bastante comum que diversos funcionarios deixem de executar suas fun¢des em prol da diversao
virtual, o que compromete seu rendimento laboral e de toda a empresa.

Todavia, a devida utilizagao das redes sociais, por si s6, nao causa dano algum ao ser humano.
O problema esta, sobretudo, na dosagem e inten¢do do uso. Nesse caso, sim, existem problemas reais,
como o aparecimento do 6cio e de doengas que prejudicam a empresa e o empregado, pois podem gerar
desatencao, perda de prazos, queda na qualidade e desempenho do servico, dentre outros (SILVA ¢t al,
2019).

De acordo com Newport (2018), em sua obra intitulada “Trabalho Focado”, as midias sociais
podem ser consideradas como verdadeiras maquinas de distragdo, podendo levar a problemas
relacionados a falta de concentragao nos estudos, no trabalho e nos ciclos sociais. E, uma vez atingindo
o labor sem a devida cautela, muito provavelmente havera a queda de produtividade, pois o ser humano
nao se adapta bem a multitarefas, isto é, sem o devido foco as habilidades criativas sio reduzidas
significativamente (NEWPORT, 2018). Isso porque, como se sabe, o local de trabalho requer dedicagao,
concentra¢ao, produtividade e obediéncia integral as normas da empresa, ¢ um desvio de conduta
profissional pode gerar consequéncia grave como a rescisao contratual.

O uso inadequado das redes sociais traz consequéncias nao muito agradaveis para o lado
profissional. A depender da gravidade da situagao, as puni¢oes podem ir desde uma adverténcia verbal
até uma demissao, inclusive por justa causa. A propria Consolidagao das Leis Trabalhistas (CLT), em seu
art. 482, aborda algumas hipéteses de rescisao direta (BRASIL, 1943).

No entanto, frisa-se que ainda nao ha legislacao especifica sobre o uso de celulares e redes sociais
no ambiente laboral, sendo regulamentado por algumas empresas por regimentos e¢/ou cartilhas internas
(MIRANDA, 2015 apud FIGUR, 2016). Por meio desses regulamentos, a desobediéncia as regras
impostas pelo empregador pode configurar desidia no desempenho da fungio, ato de indisciplina e

insubordinacao, ja que durante o horario de trabalho o empregado deve estar a disposicao do empregador.
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Outra problematica nio menos recorrente, como bem menciona Figur (2016), consiste na
crescente utilizacao pelas empresas das midias digitais para divulgacdao de promogoes, servigos e produtos,
interagindo direta e indiretamente com seus clientes. Nesse sentido, o empregado que detém o acesso
aos perfis nessas redes sociais deve zelar pela marca, visto que qualquer publicagao em desacordo com
os valores éticos, morais e sociais pode prejudicar a reputagao da entidade juridica. De modo igual deve
o empregador preocupar-se com a imagem — direito assegurado pelo art. 5%, X, da Constitui¢ao Federal
(BRASIL, 1988) - de seus funcionarios em campanhas publicitarias, ja que o seu mau uso em redes sociais
também ¢é passivel de reparagao civil.

E o entendimento da 5* Turma do Tribunal Superior do Trabalho, que em decisao recente
reconheceu que constitui abuso de direito o uso indevido da imagem para fins comerciais, além de
culminar em excesso de tarefas, a imposigao ao obreiro de realizar propagandas virtuais da loja como se
ele fosse ator. (IST - Acérdao Airr - 1200-56.2016.5.12.0023, Relator(a): Min. Douglas Alencar
Rodrigues, data de julgamento: 02/05/2018, data de publicacao: 04/05/2018, 5* Turma).

Outrossim, é bastante comum que muitas das vezes os empregados utilizem seus perfis pessoais
no expediente de trabalho para tratar de assuntos particulares. Inclusive, nao se pode ignorar que certas
publicagoes em seus perfis pessoais ou até mesmo polémicas fora da empresa podem afetar a
credibilidade das empresas perante a sociedade. Sendo assim, o trabalhador precisa ponderar sua
exposicao virtual com os valores éticos, sociais e morais de onde trabalha.

Esse direito, no ambiente corporativo, esta intrinsecamente relacionado a reputagao da empresa,
a marca ¢ a honra objetiva, de modo que deve ser zelado sob pena de perder credibilidade perante seu
publico alvo. Tanto o empregador enquanto pessoa fisica ou enquanto pessoa juridica pode ter lesionada
a sua honra na esfera objetiva (conceito externo que aborda o bom nome e a reputagao), porém apenas
A pessoa fisica atribui-se a honra subjetiva (ARAUJO, 2015).

Muito embora nao seja detentora de honra subjetiva, é pacifico o entendimento da possibilidade
de dano moral a pessoa juridica, em caso de violacdo a honra objetiva, em observancia a simula 227 do
Superior Tribunal de Justica (STJ). A indenizacdo se justifica em detrimento do dano ocasionado a sua
imagem, respeito e credibilidade na sociedade, de modo a minimizar o abalo a sua reputa¢ao, desde que
devidamente comprovado.

Nesse sentido, Figur (2016) entende que o empregado deve ter bom senso em seu
comportamento virtual, porque as condutas externas podem repercutir no ambito trabalhista. Ou seja, a
postura deve ser condizente com a atividade exercida na empresa onde labora. Ademais, insta ressaltar
que o uso indevido dessas ferramentas digitais nao se resume apenas a excessividade ou aos horarios

inapropriados. Difamar colegas do mesmo nivel hierarquico (horizontal) ou seu superior (vertical
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ascendente ou descendente), ofender clientes ou pacientes, até mesmo quando praticadas de maneira
virtual, sdo atos que caracterizam indisciplina passiveis de punigées.

Compartilhar informagoes sigilosas em redes sociais podem acarretar problemas como
vazamento de dados confidenciais da empresa, nao sendo possivel saber quem teve acesso aos dados.
Como bem adverte Zimmer (2020), as redes sociais no ambiente laboral “também levam a links suspeitos.
Existe um potencial risco de instalacio de softwares maliciosos contendo walware, spyware e virus”.
Segundo o autor, o Facebook e o Whatsapp sao os que lideram os ataques cibernéticos, apresentando cada
um, sucessivamente, 4,5 milhoes de tentativas e 3,7 milhGes. Seja por ignorancia, ingenuidade ou
compartilhamento excessivo, o fato é que os funcionarios e os empregadores devem atentar-se aos
possiveis riscos de hackers, pois isso também se caracteriza como mau uso no ambiente de labor.
Portanto, os funcionarios precisam ponderar o acesso a internet, para evitar consequéncias negativas em
seu trabalho.

De qualquer modo, a interferéncia das redes sociais nas relagGes trabalhistas ¢ um fenémeno
irreversivel. Em face disso, passa-se a analise do acesso ao perfil virtual do empregado como critério de
admissao e demissdao. Indaga-se: serd que o empregador pode deixar de contratar um candidato, ou até

mesmo demitir um funcionario, em face de mau comportamento na internet?

3.3 Acesso as Redes Sociais do Empregado como Critério de Admissao
e Demissao

Conforme explanado, percebe-se uma forte relacio entre o uso das redes sociais e o Direito do
Trabalho. O que se pretende, aqui, ¢ verificar a sua influéncia, positiva ou nao, no processo de admissao
e de demissdao dos obreiros. Até onde ela pode ser considerada legal?

Da mesma maneira em que as redes sociais possibilitaram o acesso dos empregadores a opiniao
direta dos consumidores e clientes, também facilitaram o conhecimento de seus funcionarios no processo
de recrutamento e selegdo. Com essa possibilidade, as empresas buscam, através das midias digitais,
informag¢des que nao constam nos curriculos de seus candidatos, pois a partir do comportamento virtual
de alguém ¢ possivel saber, por exemplo, seu posicionamento politico, religioso e sua orientacdo sexual
(FIGUR, 2016).

Alids, nao ¢é novidade que as empresas costumeiramente recorrem a internet para buscar
informagoes acerca dos empregados nao é novidade, seja em fungdo de pedir certidoes negativas criminais
ou pela carta de recomendagao, telefones dos dltimos empregadores para fins de referéncia (CARDOSO;
OLIVEIRA, 2018). Entretanto, os recrutadores vém analisando-os antes mesmo da contratagao, quando

vistoriam os perfis virtuais de seus candidatos.
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De fato, muitos atos da vida privada quando siao expostos no mundo virtual nao sio sequer
pensados se podem refletir no ambito empregaticio, seja em momento de contratagio ou em provavel
demissio. Ora, por que um trabalhador em seu momento de lazer iria se preocupar, por exemplo, se ha
recrutadores ou gestores vistoriando seu perfil virtual? Segundo Mavidichian (2016, apud FIGUR, 20106),
¢ natural que os usuarios encontrem nas redes sociais um ambiente mais descontraido, livre de supervisio,
sem a seriedade de um perfil executivo. Desse modo, eles tém mais liberdade de expor seus gostos
pessoals e opinioes, sejam elas polémicas ou nao.

Entretanto, vale frisar que nao ha direito absoluto. Muito embora o empregado tenha, sim, o
direito a liberdade e a vida privada, com base sobretudo no principio da dignidade da pessoa humana, ele
também tem deveres. E um deles, ja mencionado, refere-se ao respeito a diretrizes de onde trabalha,
como obediéncia a0 Cédigo de Fitica da empresa.

E imprescindivel visualizar os limites da liberdade de expressio do empregado nas redes sociais
e o que seria discriminagdo por parte a empresa. A Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), em
sua Convencao n° 111, mais precisamente em seu art. 1°, considera discrimina¢ao como sendo toda forma
de distingao, preferéncia ou exclusio que se fundamente em raga, sexo, cot, opinido politica, religido,
origem social ou ascendéncia nacional que altere ou mesmo destrua a igualdade de oportunidades para o
emprego. A prépria Carta Magna, em seu art. 7°, inciso XXX, proibe a discrimina¢do por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil como critério de admissao, diferenca salarial e exercicio de fun¢des (BRASIL,
1988). Neste inciso constitucional vigora o principio da igualdade, que deve ser observado em qualquer
fase da relacio trabalhista.

Por outro lado, os critérios de demissao com base no acesso a informagoes publicadas em redes
sociais devem ser analisados criteriosamente. Na sessdo anterior foi abordado como o uso indevido das
redes sociais no emprego podem afetar, por exemplo, a produtividade laboral. Além dessas situa¢des, ha
outra questdao que poe o trabalho e as redes sociais em situagdes antagonicas. Diferentemente do que
ocorre quando alguém desabafa sobre sua vida pessoal, quando este desabafo envolve o ambiente de
trabalho ou colegas de seu convivio profissional, expondo-lhe(s) de forma ofensiva, constrangedora e
degradante, é perfeitamente cabivel a hipotese de demissao por justa causa, com fulcro no art. 482, alinea
“K”, da CLT, por ato lesivo a honra ou boa fama, ou ainda ofensas fisicas contra superiores hierarquicos
(BRASIL, 1943).

A 2* Turma do TST legitimou a dispensa por justa causa em decorréncia de ofensas feitas em
rede social (Facebook) por um empregado a empresa e ao superior hierarquico. Na ocasido, entendeu-se
que a atitude, além de repercutir negativamente a imagem dos ofendidos, subverteu a ordem no ambiente

de trabalho, o que autorizou a aplica¢ao da demissdao por justa causa, independentemente de prévias
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adverténcias ou suspensdes. (TST - Acérdao Airr - 423-90.2015.5.12.0028, Relator(a): Min. Maria Helena
Mallmann, data de julgamento: 31/05/2017, data de publicacao: 09/06/2017, 2* Turma).

Esses comentarios difamatérios acerca da empresa e/ou do ambiente empregaticio, uma vez
publicos, violam a imagem da empresa, podendo atingir a esfera criminal (delitos penais) e até mesmo
em prejuizo civel (responsabilidade civil). E, nesses casos, pode surgir para o obreiro o dever de indenizar
o empregador pelos danos materiais e morais sofridos, se houver.

Como bem alerta Figur (2016, p. 30): “para tudo ¢é preciso o uso de bom senso, tanto para a
contratagao, conduta do empregado em relagdao a empresa, quanto para a demissdo por justa causa ou até
mesmo sem justa causa’. Em outras palavras, a autora defende que o perfil virtual deve ser utilizado com
cautela, sabendo que apesar da informalidade em que o ambiente propicia, ainda, sim, ha regras e
condutas morais a serem seguidas. Isso nao quer dizer que o obreiro tera sua intimidade violada ou sua
liberdade de expressiao cessada; significa apenas que o petfil, quando publico, deve ser adequado aos
valores sociais e morais como um todo, sobretudo por se tratar de uma ferramenta publica de grande

exposicao.

4 DA REPERQUSSAO JURIDICA E ATITUDES CORPORATIVAS PARA
MINIMIZACAO DOS RISCOS

A era cibernética alterou a forma de o ser humano se relacionar. Como fora visto, as midias
socials tém forte interferéncia nas relagGes trabalhistas, e o seu uso indevido traz consequéncias juridicas
para ambas as partes da relagao contratual: empregado e empregador. Desse modo, o obreiro que cometer
falta grave ensejadora de demissdao por justa causa, podera rever a rescisao em juizo, caso a considere
arbitraria. No subtopico a seguir sera analisado o instituto de reversao de demissao na Justiga do Trabalho
e quais as possibilidades aceitas no ordenamento juridico.

Posteriormente, sera exposto o entendimento majoritario dos tribunais brasileiros, para que se
possa analisar a jurisprudéncia, frente a auséncia de legislacao especifica concernente ao tema em questao.
Analisar-se-a as decisdes fundamentadas pela CLT. Por fim, busca-se apresentar quais as opgoes que 0s
empregadores tém para evitar as situagdes até entdo aqui explanadas. Uma politica empresarial preventiva

¢ suficiente para minimizar os riscos? Proibir o uso de redes sociais no ambiente de trabalho ¢ eficiente?

4.1 Justa Causa e e Possibilidade de Reversao da Demissao em Juizo

Para o Direito do Trabalho, a dispensa por justa causa é a maxima puni¢do ao empregado que
comete falha grave no exercicio do labor, sendo motivada com base na gravidade (seriedade do erro

cometido), imediatidade (prazo do ato demissério) e proporcionalidade (motivos da pratica punitiva) da
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conduta. Dito isso, importante ressaltar que essa modalidade rescisoria deve ser aplicada somente em
casos excepcionais, nao sendo permitido qualquer outro motivo senio os elencados no art. 482 da CLT,
devendo ser fundamentada e com provas inequivocas, sob pena de se configurar dispensa arbitraria
(BRASIL, 1943).

Por sua vez, convém destacar que o trabalho é um direito social e encontra-se previsto na
Constitui¢ao Federal, de tal modo que a relagao empregaticia é protegida contra a despedida arbitraria ou
sem justa causa, sem prejuizo de indenizagao compensatoria, de acordo com o art. 7°, I, da Carta Magna
(BRASIL, 1988). Trata-se do principio da continuidade do emprego, “lancando ao 6nus da defesa a prova
de ruptura do vinculo empregaticio, em contextos processuais de controvérsia sobre a questao”
(DELGADO, 2019, p. 128).

Desse modo, a demissdao por justa causa pode ser compreendida como a penalidade celetista
que extingue o contrato empregaticio sob 6nus do trabalhador faltoso, sendo a excegao legal do principio
trabalhista da continuidade da rela¢ao de emprego (DELGADO, 2019). Por outro lado, a jurisprudéncia
reconhece a existéncia de puni¢des menos rigorosas, como a adverténcia (nio tipificada em lei) e a
suspensao (aplicada analogicamente aos artigos 131, V, 474, 494, caput, e 853 da CLT) (BRASIL, 1943).

Como bem explica Delgado (2019), a doutrina prevé a gradagdao de penalidades para fins de
alcance do carater pedagogico do exercicio de poder disciplinar, de carater meramente educacional, de
modo que o intuito primordial da puni¢ao é propiciar a sadia convivéncia trabalhista, em consonancia
com as regras adotadas pela empresa. Todavia, esse critério gradativo nao é absoluto, nao se aplicando a
todo tipo de conduta faltosa do obreiro. Nao ha regra impeditiva que inviabilize a aplicagdo imediata da
dispensa por justa causa na ocorréncia de faltas graves (DELGADO, 2019). Neste sentido, como a
demissao por justa ¢ considerada uma medida gravosa, o empregador precisa se pautar, sobretudo, na
razoabilidade e na proporcionalidade. Portanto, cada situa¢ao deve ser analisada conforme as
circunstancias e as peculiaridades.

As consequéncias da ruptura contratual por justa causa para o empregado sao significantes,
sobretudo no tocante aos beneficios que este deixa de receber, como férias proporcionais, aviso prévio,
13° salario, FGTS, indenizagao de 40% do saldo do FGTS e seguro-desemprego. Desse modo, somente
tera direito a receber as verbas concernentes ao saldo do salirio dos dias laborados, e, caso tenha, as férias
vencidas.

Todavia, a demissao por justa causa ¢ passivel de reversio em juizo, isto ¢, o obreiro pode
ingressar na Justica do Trabalho e requerer a sua nulidade, desde que comprove que os motivos nao
observaram os requisitos da CLT, ndo podendo ser caracterizados como falha grave a ponto de tornar-

se insuportavel o contrato empregaticio. Com a reversio em juizo, a despedida passaria de justa para
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injusta, tendo como consequéncia direta a garantia ao obreiro o recebimento de todas as verbas rescisorias
trabalhistas.

Adiante, apetece-se a explorar entendimento jurisprudencial no tocante a reversao de justa causa
em juizo. Para tanto, transcrever-se-a julgados recentes dos tribunais trabalhistas, com analises juridicas
de cada caso, tendo em vista a auséncia de legislacdo especifica que regulamenta o uso de redes sociais

pelo empregado.

4.2 Analise Jurisprudencial Diante da Auséncia de Legislacao Especifica

As hipéteses de rescisao contratual em caso de uso indevido de redes sociais pelo empregador
estdao elencadas sob a luz do art. 482 da CLT. Agora cabe analisar o entendimento jurisprudencial de
casos praticos, ja que, até o presente momento, nao ha lei que trate diretamente sobre o assunto. Para
tanto, serao abordados alguns julgados.

O primeiro deles refere-se a decisio do TRT da 1* Regido, que reformou, por unanimidade, a
sentenca de origem que validou a dispensa por justa causa. No caso em tela, a empregada fora demitida
por se manifestar na rede social “Facebook”, tecendo o seguinte comentario: "aderindo a greve parcial. J4
que ndo pagam salario nem o décimo, o jeito ¢é sentar esperar e comer salgadinho" (SIC). A reclamante
juntou provas de que outros funcionarios também postaram comentarios acerca da reclamada, inclusive
até mais ofensivos, mas nao houve razoabilidade na punic¢ao, visto que somente ela recebera a dispensa.
Por esse motivo, somado ao fato de que nao foi comprovado juizo valorativo da empresa, o Tribunal
reconheceu que a dispensa se manifestou excessiva, desconstituindo a justa causa em dispensa imotivada.
(TRT-1 - RO: 01000424220165010261, Relator(a): Volia Bomfim Cassar. Data de Julgamento:
16/11/2016, Segunda Turma, Data de Publicacao: 29/11/2016).

A demissao por justa causa é forma de dispensa do trabalhador que cometeu falta grave e deve
ter como requisitos: a atualidade do ato faltoso, a gravidade desse ato e a proporcionalidade entre a
conduta faltosa e da punido aplicada. No ordenamento juridico brasileiro ¢ considerada a #/tima ratio, ou
seja, o ultimo recurso ou o ultimo instrumento, pois retira direitos basilares dos trabalhadores garantidos
constitucionalmente. (CARVALHO, 2020). No caso em tela, o entendimento do TRT da 1* Regiao foi
no sentido de que a demissdao por justa causa da obreira nao atendeu aos critérios de razoabilidade e
proporcionalidade. Para a aplicacdo da penalidade maxima ha necessidade da conduta ter sido gravosa a
ponto de impossibilitar a continuidade do vinculo empregaticio. A proporcionalidade exige que faltas

leves sejam punidas de forma leve, nao justificando o rompimento do vinculo laboral.

S61REVISTA DIREITO & DIALOGICIDADE - V. 8, N. 2 (2023)



ARTIGO

GINO, B.D.S: DUARTE. A.D. REPERCUSSAD JURIDICA DO USO INDEVIDO DE REDES SOCIAIS NAS RELACOES
TRABALHISTAS.

No caso ora em estudo, o adequado seria realizar a gradagao das penalidades, ou seja, aplicar
inicialmente a adverténcia ou a suspensao, para logo apos, em caso de reiteragao da conduta, demitir por
justa causa. Ademais, a conduta do empregador também ndo se mostrou razoavel ja que outros
funcionarios também ofenderam a empresa nas redes sociais e nao sofreram a penalidade de demissao.
O poder disciplinar do empregador ¢ limitado pela nogao de justica. A desproporcionalidade entre o ato
faltoso do empregado e a punicido é caracterizado como rigor excessivo podendo ser revertido
judicialmente. (CARVALHO, 2020). Portanto, o entendimento do Tribunal pela reversao da justa causa
foi coerente, fazendo jus a obreira as verbas da rescisao sem justa causa.

Por outro lado, a 1* Turma do TRT da 23" Regido manteve a justa causa por ato lesivo a honra
patronal praticado pela reclamante na rede social "Facebook". Na ocasido, a ex-empregada proferiu
comentarios difamatérios contra a empresa, alegando que esta deveria fechar por colocar seus
funcionarios em risco de contamina¢ao com o coronavirus (Covid-19), pois niao obedecia aos
procedimentos de saude e seguranca devidos. Ademais, quando teve a oportunidade de se defender
durante o procedimento interno de apuracao de falta grave, alegou que a rede social era pessoal e disparou
palavras de baixo caldao. (TRT- 23 - RO: 0000195-33.2020.5.23.0126. Relator(a): Tarcisio Régis Valente.
Data de Julgamento: 31/08/2021).

Como ja citado, o mau uso de redes sociais tem significativo impacto nas rela¢Oes trabalhistas,
sejam elas associadas diretamente ao ambiente de trabalho ou nio. O Julgado da 3* Turma do TST
contempla o caso de um empregado demitido por transmitir material pornografico através de correio
eletronico, utilizando-se do e-mail corporativo para fins ilicitos. A turma entendeu que o ato de
indisciplina se enquadra no art. 482, h, da CLT, por evidente descumprimento de norma interna da
empresa. Ja o conteudo atesta a incontinéncia de conduta, previsto no art. 482, b, da CLT. Portanto, a
gravidade do ato faltoso ¢ mais do que devida a dispensa por justa causa. (AIRR-128000-
93.2007.5.16.0004, 3* Turma, Relator Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, DEJT
28/09/2012).

A justa causa que enseja a penalidade de demissao ocorre quando o empregado com sua conduta
prejudica a empresa ou os colegas de trabalho. E direito do empregador em caso de falta grave encerrar
o contrato de trabalho. Nos dois ultimos casos analisados percebe-se que as decisdes do TRT 23" regiao
e do TST ratificando as demissGes por justa causa foram assertivas, uma vez que €stao presentes 0s
requisitos para a demissao sem justa causa mencionados acima.

Os empregados praticaram condutas gravosas devidamente tipificadas no art. 482 da CLT. No
caso julgado, julgado TRT 23" Regiao, o empregado cometeu ato lesivo a honra patronal previsto no art.
482, k, da CLT. A ofensa dirigida ao empregador atinge bem juridico tutelado pelo ordenamento juridico

brasileiro, a honra ou a boa fama. Ocorre através da calinia, difamagao ou injuria. Ja no caso analisado
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pelo TST, o empregado incorreu no art.482, h, da CLT, ato de indisciplina, pois descumpriu norma
interna da empresa ao utilizar o e-mail para fins ilicitos e ndo de trabalho. O ato de indisciplina é uma
conduta que contradiz as diretrizes gerais da empresa, gerando transtorno na sua cultura organizacional.
Ademais, também incorreu no art. 482, b, da CLT, incontinéncia de conduta, por ter os e-mails conteudo
pornografico. A incontinéncia de conduta caracteriza-se por ato imoral praticado pelo empregado.
Portanto, restou claro a proporcionalide e razoabilidade de suas demissoes.

A partir de tais analises, compreende-se que na aplicaciao da justa causa, por ser a penalidade
maxima no pacto laboral, deve-se observar os principios da razoabilidade e proporcionalidade, segundo
o qual se considera nao apenas a gravidade da conduta, como também as circunstancias do fato e o
histérico da relagao empregaticia. Além disso, a penalidade aplicada deve ser imediata, sendo ha o perdao
tacito do empregador, conforme o principio da imediatidade. Também foi visto que ao empregado é
possivel o pleito em juizo da reversao da justa causa para dispensa imotivada, sendo-lhe garantido todas
as verbas rescisorias devidas, desde que comprove que houve excesso de rigor.

Considerando que a informatiza¢ao da sociedade ¢ fendmeno irreversivel, inclusive no cotidiano
corporativo, o que fazer para reduzir os riscos da problematica em questaor No subtépico adiante serdao
abordadas algumas hipéteses capazes de minimizar as chances de uso indevido no meio ambiente de

trabalho.

4.3 Atitudes Corporativas para Minimizacao dos Riscos

Na era da globalizagao, marcada pelo incessante desenvolvimento tecnolégico, a popularizagao
das midias sociais permitiu um maior alcance de interag¢ao entre pessoas de interesse comum. Nessa
acepg¢ao, pode-se constatar que a proliferacio da internet transformou o ambiente de trabalho, nio
somente no tocante a produtividade, mas também no comportamento organizacional.

As redes sociais podem ser utilizadas como forte estratégia de marketing, sendo mais acessivel
que os métodos de marketing tradicionais (FALDA; REGONATO; FRASCARELI, 2016). Para os
autores, o uso dessas ferramentas ¢ indispensavel no cenario do mercado atual, e se usado corretamente,
¢ capaz de alavancar os resultados da empresa, ofertando um atendimento diferenciado aos clientes, com
maior qualidade e atingindo diversos tipos de publicos, como clientes, fornecedores, colaboradores,
investidores, gestores e a populacio em geral.

Em contrapartida, com a acessio desses meios eletronicos no ambiente de trabalho como
ferramenta primaria de comunicagdo, pesquisa, colaboragio e informagao de negdcios, ha funcionarios

que nao conseguem conciliar o uso adequado de redes sociais com o ambiente laboral, situa¢do capaz de
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gerar prejuizos pessoals e organizacionais (LEMOS et al., 2016). Segundo os autores, o uso pessoal da
internet durante o expediente de trabalho é conhecido por ¢ybersiacking.

As possiveis causas da ocorréncia desse problema sio: "dificuldade de autocontrole,
procrastinagao, monotonia no ambiente de trabalho, oportunidade para liberacao do estresse, escapismo,
longas horas de trabalho e, por fim, dependéncia de Internet" (RUNING-SAWITRI, 2012, gpud LEMOS
et. al., 20106, p. 127). Entender esse contexto é importante para discutir as soluc¢des, ou, pelo menos,
atitudes que possam amenizar o uso inadequado da internet nas relagoes trabalhistas.

Para reduzir os acessos inadequados de redes sociais pelos empregados no expediente de
trabalho, uma sugestao é o controle de acesso a internet, através de bloqueio, por meio de softwares, a
certos tipos de conteudo inadequado, ou a redes wireless da companhia (BERTOLDI, 2010). Essa pratica
contribui para aumento da produtividade, diminui os custos e o consumo de banda larga, além de fornecer
mais seguranca da rede, evitando hackers em links suspeitos (SS3 TECNOLOGIA, 2021).

Figur (2019) destaca que a restricio nada mais é do que exercicio do poder diretivo do
empregador, ao lhe assegurar o direito de controlar, organizar e fiscalizar as atividades laborais de seus
subordinados, como ja fora explicado no segundo capitulo. Para Lodi e D'Arisbo (2019), quando essa
restricao abrange o horario de descanso do empregado, ha uma invasdo a sua privacidade, e, por
consequeéncia, denota-se comprometimento a sua integridade fisica.

Ainda assim, destaca-se que esse bloqueio nao ocorre por inteiro, pois os dispositivos moévetis,
como celulares, smartpads, notebooks, dentre outros, podem ser um atalho no acesso as redes sociais. "Essa
facilidade em utilizar os dispositivos méveis dificulta o monitoramento e o bloqueio de determinadas
redes por parte da organizacio” (LODI; D'ARISBO, 2018, p. 41).

No entanto, caso a empresa opte por nao controlar o acesso de seus subordinados, é preciso
respeitar as suas privacidades, salvo se a permissido consiste apenas para realizacio de atividades
relacionadas ao trabalho. Nesse caso, ¢ legal o monitoramento de mensagens de e-mails corporativos e
programas de comunicag¢ao fornecidos pela empresa (FRITZEN, 2020).

Além disso, Maciel (2012) defende que as proibi¢es vinculadas ao uso das redes sociais no
ambiente laboral sao prejudiciais as empresas, pois vao de encontro as tendéncias atuais do mercado de
trabalho, o que implica até no faturamento corporativo. De acordo com o autor, as redes sociais servem
para incentivar a criatividade dos empregados, sobretudo quando se trata de vendas, sendo fator relevante
no mundo empresarial. Ainda, segundo ele, o bloqueio total gera antipatia com os empregados.

Criar uma politica interna sobre o uso de internet também se faz necessario. Nessa opcao, a
empresa regulamenta as normas especificas de utilizagio adequada desse recurso digital, cabendo aos
funcionarios a obediéncia as regras estabelecidas, sob pena de sofrer san¢oes disciplinares (CORAL,

2021). A dica da autora é que além de estar disponivel para consulta, os empregados assinem um termo
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de acordo com o manual. E interessante definir quais os sites e conteudos sao relacionados ao trabalho,
até mesmo os que nio siao, mas que podem ser acessados em tempo integral ou em horarios flexiveis
(OSTEC, 2010).

Nao obstante, Bertoldi (2010) adverte que a implantaciao destas politicas deve adequar-se a
realidade especifica de cada empresa, a fim de evitar uma ditatura corporativa. Nessa seara, é preciso
observar a idoneidade, a moderagio e o equilibrio, com o intuito de preservar um ambiente laboral sadio
que propicie o bem-estar de seus colaboradores.

Conforme Maciel (2012, on-line), existem questdes fundamentais que nio podem ser omitidas
em um regulamento interno corporativo, como postagens sobre clientes, comentarios politicos ou sobre
os negocios da empresa, monitoramento e privacidade, seguranca da informacao, uso da imagem dos
colaboradores e limites a0 uso de e-mail corporativos, dentre outros.

Para Bertoldi (2010) a criagao de programas de conscientizagao e educagao sobre a importancia
da internet para a empresa e as consequéncias do seu uso inadequado colaboram para o cumprimento da
norma. Como destaca o autor, esses cuidados servem para proteger a reputacao da empresa e evitar que
ela responda civil e criminalmente por atos de seus funcionarios. Em caso de risco juridico, cabera a
empresa “comprovar de forma clara e transparente que os procedimentos adotados sempre procuraram
respeitar os contornos da isonomia entre os funcionarios”.

Nesse interim, considerando que o fenémeno da internet ¢ irreversivel e essencial as relagdes
socioeconomicas, o impacto no ambiente de trabalho ¢ nitido. As empresas podem minimizar os riscos
do mau uso das redes sociais pelos empregados, todavia, ainda nao ha consenso na literatura quanto a

evitar.
5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho se propos a refletir acerca do impacto do mau uso das redes sociais nas
relagoes trabalhistas, com énfase na repercussio juridica para o empregado. Inicialmente, buscou-se
entender, o que abrange o meio ambiente de trabalho e os direitos fundamentais garantidos ao
trabalhador, bem como delimitar o poder de dire¢ao do empregador.

Seguidamente, apurou-se como as redes sociais alteraram a forma pela qual a sociedade interage.
O advento dessa era transformou até mesmo as relagées trabalhistas, e o impacto no mundo corporativo
¢ significante, em especial pela moderniza¢ao do mercado competitivo atual. Todavia, a sua inser¢ao no
ambiente de trabalho deve ser ponderada com muita cautela, a fim de evitar litigios, pois o uso das midias
sociais pode ser indicado como critério de admissao e até de demissao do empregado, em casos mais

graves.
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A repercussio juridica do mau uso das redes sociais pelo obreiro é assunto que figura entre
diversos julgados recentes pelo Brasil, muito embora, até o presente momento, nao haja uma legislagao
especifica sobre o tema. Diante da necessidade de se compreender esse fenémeno recorrente e atual,
foram explanados casos reais que ensejaram a rescisio contratual por justa causa em face de seu uso
inadequado por parte do empregado.

No que concerne a demissdao por justa causa de empregado que usou redes sociais de modo
indevido, e considerando que ha auséncia de legislagio especifica, como ja relatado, o estudo
jurisprudencial foi essencial. A possibilidade de reversao de dispensa por justa causa por esse motivo foi
estudada a partir de andlises de julgados de varias turmas do TRT e de algumas regides do TST.

Viu-se que ao empregado cabe o dever de respeitar a honra objetiva da empresa, pois tecer
comentarios depreciativos, ainda que em perfil pessoal, pode comprometer a imagem corporativa perante
a sociedade, trazendo consequéncias negativas inclusive no ponto de vista econdémico. Além disso, deve
resguardar informagoes privadas, pois a empresa é detentora do direito a privacidade, e compartilhar
informacgoes sigilosas ¢ proibido.

Em caso de nao observancia aos ditames legais e contratuais pelo obreiro, o empregador podera
dispensa-lo sob a modalidade justa causa. Porém, é possivel que a dispensa seja desconstituida em juizo,
quando nao observados os critérios ensejadores da rescisao por justa causa, visto que a penalidade
maxima do contrato empregaticio deve ser aplicada em situagoes devidamente tipificadas em lei, com a
maxima observancia do critério da razoabilidade e da proporcionalidade.

Como se trata de um tema contemporaneo, as empresas ainda buscam adotar politicas internas
para minimizagao desses riscos, como se procurou demonstrar no final do capitulo quarto. Dentre as
possiveis atitudes corporativas, podem ser citadas a criagao de um manual de regulamento interno, a
criacao de programas de conscientizagdo e educacdo para os funcionarios e o controle de acesso da
internet no recinto do trabalho.

Assim, diante de tudo o que foi exposto, restou respondida a problematica levantada na
pesquisa, bem como atendidos os objetivos especificos propostos.

Portanto, de acordo com a exposicao, é inegavel a relevancia de se levantar pesquisas académicas
relativas a seara laboral e a inser¢do das redes sociais no ambiente corporativo, uma vez que se trata de
evento irreversivel. Desse modo, diante de uma analise refor¢ada do problema direcionado ao mau uso
e as consequéncias sociojuridicas, esti-se diante de uma possibilidade mais viavel de se atingir a

minimizacao desses riscos.
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MARCELD SOARES MOTA': DIAMIRD FERREIRA ACIPRESTE SOBRINHO?

RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo analisar
a Constituicao Plurinacional da Bolivia como
uma carta de ataque que visa inserir os direitos
fundamentais de forma mais  efetiva,
modificando as estruturas de poder do Estado
em contraposicio a Constituicdio de defesa
brasileira, que preconiza a manutengao das
garantias basicas contra possiveis ofensas.
Portanto, o método de abordagem enfatizado no
estudo foi o dedutivo e no método de
procedimento ¢ priorizada a técnica de pesquisa
bibliografica com descricao de amostra na
selecio de obras. Ademais, o procedimento
histérico e comparativo ¢ utilizado para enfatizar
a correlagdao do poder colonial e suas estruturas
de manutencao de sociedades, culturas e sujeitos
como inferiores da propria formagiao dos
Estados da Bolivia e do Brasil. Assim,
estruturando-se o trabalho na andlise das
constituicbes de defesa e de ataque, a
superestrutura e infraestrutura do poder e as
crises institucionais no transcorrer das Cartas
Magnas sob o viés de governos que preconizam
o processo neoliberal e flexibilizacao dos direitos
fundamentais. Por fim, os resultados da pesquisa
resultam na observancia de que Constitui¢ao de
defesa da Bolivia consegue ser mais
paradigmatica em conter os avangos da elite
boliviana de carater colonial e neoliberal, pela

* Artigo recebido em 12/10/2021 e aprovado em 16/12/2022.

modificagio nas estruturas de poder. No
entanto, no contexto atual brasileiro é
evidenciado uma viola¢ao sistémica dos direitos
fundamentais para priorizar 0s objetivos
econdémicos em detrimento da efetivacao dos
direitos sociais e da propria manutencao da
democracia.

PALAVRAS-CHAVE: Ataque. Novo
Constitucionalismo Latino-Americano. Defesa.
Direito fundamental.

RESUMEN

La presente investigaciéon tiene como objetivo
analizar la Constitucién Plurinacional de Bolivia
como una carta de ataque que pretende insertar
los derechos fundamentales de manera mas
efectiva, modificando las estructuras de poder
del Estado en contraposicion a la Constitucion
de defensa brasilefia, que aboga por el
mantenimiento de las garantias basicas frente a
posibles agravios. Por lo tanto, el método de
abordaje destacado en el estudio fue el deductivo
y en el método de procedimiento se prioriza la
técnica de investigacion bibliografica con
descripciéon de muestras en la selecciéon de
trabajos. Ademas, se utiliza el procedimiento
histérico y comparativo para enfatizar la
correlacién del poder colonial y sus estructuras
de mantenimiento de sociedades, culturas y
sujetos como inferiores de la propia formacion
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de los Estados de Bolivia y Brasil. Asi,
estructurar el trabajo en el analisis de las
constituciones de defensa y ataque, la
superestructura y la infraestructura del poder y
las crisis institucionales en el curso de la Carta
Magna bajo el sesgo de los gobiernos que
abogan por el proceso neoliberal y la
flexibilizacién de los derechos fundamentales.
Finalmente, los resultados de la investigacion
arrojan la observacion de que la Constitucion de
defensa de Bolivia logra ser mas paradigmatica
en la contencién de los avances de la élite
boliviana de caracter colonial y neoliberal,
modificando las estructuras de poder. Sin
embargo, en el actual contexto brasilefio, hay
pruebas de una violacién sistémica de los
derechos fundamentales para priorizar los
objetivos econémicos sobre la realizacion de los
derechos sociales y el mantenimiento de la
propia democracia.

PALABRAS CLAVE: Ataque. Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano. Defensa.
Derechos fundamentales.
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1 INTRODUCAO

As constituicdes da América Latina promulgadas no pos-periodo ditatorial e de governos
neoliberais, expandiram o rol de direitos fundamentais que, no entanto, foram limitadas no seu escopo
final, na materializacdo efetiva dos direitos. Portanto, a garantia da efetivagdo dos direitos elencados no
texto constitucional perpassa pela necessaria modificagao nas estruturas de poder do Estado.

Desse modo, “as salas de maquinas” da constitui¢ao estao fechadas. A manutenc¢ao do nucleo
da maquinaria nio é modificada (GARGARELLA, 2013). Novas constitui¢oes sio promulgadas e
modificadas no cerne do constitucionalismo latino-americano que, entretanto, mesmo com a inser¢ao de
novos direitos, eles ndo sdo inseridos com o intuito de modificar as estruturas dos Estados.

A materializagdo dos direitos fundamentais com énfase nas constituicbes, dependem de
indmeros fatores, colocar os anseios sociais nos textos constitucionais nao garante propriamente a sua
efetivagdo. O coeficiente de poder atrelado as influéncias coloniais e economicas, modulam a
concretizagao das Cartas Magnas aos objetivos dos detentores do poder e nao do povo.

Modificar as estruturas do poder para efetivar os direitos elencados constitucionalmente e até
mesmo anterior a propria constituinte, como o direito basilar de viver de acordo com seus costumes,
tradi¢oes e historicidade, ¢ o que forma a perspectiva de ataque. Portanto, ataque para conseguir “adentrar
as salas de maquinas”, para dirimir a inferéncia da superestrutura, para inibir movimentos
antidemocraticos.

Em outra perspectiva, quando as institui¢oes estao inertes, quando o povo esta imobilizado,
resiste apenas a tentativa de conter as violagoes dos direitos fundamentais, em uma luta continua de
retrocesso e infimo avango, é a defesa. Compreender essas discrepancias com énfase na Constitui¢ao
brasileira e a Constitui¢ao Plurinacional da Bolivia, assim como o contexto contemporaneo, ¢ o objetivo
do presente estudo.

Nesse sentido, existem as constitui¢des de “ataque” que visam inserir os direitos pela
reestruturacao dos poderes, modificando as estruturas para adequar efetivamente a materializagdo dos
direitos, como ¢é o caso da Constitui¢ao Plurinacional da Bolivia. Contudo, ja as constitui¢oes de “defesa”
tém como prioridade, primeiramente, inibir as viola¢Ges dos direitos pelos agentes internos e externos,
nao tendo como intuito a modificacao das estruturas do Estado, como a Constituicao Federal do Brasil.

Ainda, os termos “ataque” e “defesa” para enfatizar as constituicoes da pesquisa, foram
desenvolvidas pelos autores do respectivo artigo. Outrossim, serdo trabalhadas especificadamente no
decorrer da presente pesquisa.

Em relagao aos métodos trabalhados na presente pesquisa, na abordagem sera utilizado o

método dedutivo, consistindo nas hipéteses de insercao dos direitos fundamentais em diferentes
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constituigdes e suas possiveis materializagdo pela modificagio nas estruturas de poder. Para mais, no
método de procedimento, conforme as transformagoes sociais na Bolivia e Brasil, sera aplicado o
histérico e comparativo. Ainda, foi utilizado a técnica de pesquisa bibliografica com descri¢ao de amostra
na selecao de obras.

Nesse diapasio, a pesquisa estrutura-se na analise do incremento dos direitos fundamentais na
classificacao das Cartas Magnas de ataque e de defesa, associando seu estudo com as estruturas do poder
latente no cerne do Constitucionalismo Latino-americano. Igualmente, enfatizando a superestrutura e
infraestrutura e a sua decorréncia nas crises institucionais dos Estados latinos e, mais especificamente,

nos dois paises que canalizam o presente estudo.

2 AS ESTRUTURAS DO PODER NO CONSTITUCIONALISMO LATINO-
AMERICANO

A estrutura da maioria dos Estados contemporaneos advém da influéncia norte-americana com
base no federalismo evidenciado pelo pais, que emergiu dos estudos de James Madison, John Jay e
Alexander Hamilton na obra “The Federalist Papers”. A forma federalista, republicana e presidencialista
dos Estados Unidos reverberou por outros paises da América Latina no transcorrer do século XIX, como
no Brasil com a Constituicao de 1891.

O Estado monarquico brasileiro foi estruturado sob a forma unitaria que advém de uma génese
centralizadora, modificando os objetivos diante das pressodes regionais de elites agrarias insatisfeitas com
a centralizacdo. Desse modo, foi aprovada a Lei n°® 16, de 12 de agosto de 1834, tornando-se uma
monarquia representativa e, posteriormente, com a Constituicio de 1889, instituido efetivamente o

federalismo.

O Brasil, como vimos, assumiu a forma de Estado federal, em 1889, com a Proclamacio
da Republica, o que foi mantido nas constitui¢cGes posteriores, embora o federalismo da
Constitui¢do de 1967 e de sua Emenda 1/69 tenha sido apenas nominal. A Constituicio
de 1988 recebeu-a da evolugdo histérica do ordenamento juridico. Ela nio instituiu a
federacio. Manteve-a mediante a declaracio, constante no art. 1°, que configura o Brasil
como uma Republica Federativa. (SILVA, 2014, p. 101).

O federalismo brasileiro sofreu grande influéncia do federalismo norte-americano, todavia, com
algumas substancias diferentes, como o federalismo por agregacdo americano ¢ o de desagregacao
brasileiro. Destarte, o Estado brasileiro foi estruturado sob a inferéncia colonial com infima representacao

popular nos assuntos decisivos do Estado.
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Adematis, tal estrutura advém também da organizacao capitalista e da sua estrutura social que
sao divididas em superestrutura e infraestrutura, conforme os estudos de Marx (1979), estando a
infraestrutura relacionada com os meios de producio e com os individuos que produzem, tratando-se da
base econémica da sociedade. Porém, a superestrutura é formada pelos grupos dominantes e pelas suas
atuagOes que perpetuam os dominios na estrutura juridico-politica e ideoldgica.

O status guo de manutencao da superestrutura é ocasionado pela utilizagao de diversos
mecanismos como o uso da for¢a pelo Estado legitimado pela ideologia. A producao na infraestrutura
gera a manuten¢ao da superestrutura. Nesse sentido, os anseios dominantes pela agdo do Estado sao
disseminados para a manuten¢ao da superestrutura que justifica as desigualdades sociais como uma
consequéncia inerente. Portanto, a modificagao das estruturas do Estado apenas é ocasionada para
consolidar ainda mais a superestrutura (ALTHUSSER, 1985).

O Estado, cultura, religiao, politica, Direito e meios de comunicagao, formam os pilares da
superestrutura que é comandada pelas classes dominantes e ela utiliza esses meios para modelar a
infraestrutura de acordo com as suas necessidades. E a mio dos exploradores perpetuada desde o
processo colonial até a contemporaneidade, modificando os procedimentos com a implementagao de
novos modelos como neoliberalismo no intuito de manutengao continua do poder (QUIJANO, 2005).

Nesse sentido, Gargarella na sua recente obra publicada: La derrota del derecho en América Latina,
enfatiza como o poder esta diretamente relacionado com a manutengao da elite para impor seus objetivos

na estrutura do Estado, assim, expondo que:

Para a elite no poder, a situagdo ¢é extraordinariamente vantajosa: seus membros
reconhecem imediatamente que dispéem de meios extraordinarios a seu favor, para seu
proprio beneficio —acesso mais direto ao orcamento e milhares de cargos publicos bem
remunerados, maior capacidade de controle com o controle mais ou menos direto do
aparato coercitivo, que lhes permite exercer seu poder de ameaga contra quem ousar
desafid-los’ (GARGARELLA, 2020, p.472).

Uma postura liberal-conservadora advinda das independéncias das regides da América Latina
foi estruturada em uma organizagao de poder e instituicao de direitos que inibia a estrutura defendida
pelos republicanos. O intuito dos novos estados era a exclusio das massas do processo decisorio,

embasados na razao coletiva em contraposicao a vontade coletiva. (GARGARELLA, 2014).

3 Para la élite en el poder, la situacion es extraordinariamente ventajosa: sus integrantes de inmediato reconocen
que cuentan con medios extraordinarios a su favor, para su propio beneficio —acceso mas directo al presupuesto
y a miles de cargos publicos bien rentados, mayor capacidad de dominio con el control, mas o menos directo,
del aparato coercitivo, lo cual les permite ejercer su poder de amenaza frente a quienes se animan a desafiarlos
(transcricdo original).
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Os constituintes respaldaram a criagao de se¢ao de direitos sem, no entanto, objetivar ocasionar
um impacto na organiza¢ao do poder e como este ¢ inclinado a influenciar a prépria concretizagao dos
direitos. Ademais, os constituintes derivados mesmo nos ciclos progressistas tendem a aumentar os
direitos, mas mantendo intocavel a organizagao dos poderes. Sao as consequéncias das atividades dos
legisladores que desde a formagao inicial da perspectiva do teor constitucional, refletem as limitagdes da
propria constitui¢ao.

As promulga¢oes de novas Cartas Magnas ou as inser¢oes de novos direitos nas constituicdes
vigentes nio reformulam o nicleo da “sala de maquinas”. F a idealizacio do cumprimento dos direitos
pela simples inclusdo no texto constitucional. Conforme Gargarella (2013), essa é uma tipica omissao dos
atuais reformadores, que ao se ausentarem de entrar na “sala de maquinas” pode perpetuar as estruturas
de poder advindas do século XIX e prejudicar futuras iniciativas.

O contraste reside na redac¢ao constitucional, principalmente na estruturac¢ao da constituicao em
duas partes: a dogmitica com a insercao de direitos e a organica na organizacao dos poderes. Uma depende
da outra, as reformas na parte dogmdtica apenas serdo efetivamente concretizadas com a modificagiao na
estrutura do poder (GARGARELLA, 2014).

No Brasil, segundo o entendimento de BARBOSA (2012, p.28), o constitucionalismo brasileiro

foi formado sobre uma ideia de um constitucionalismo periférico. Desse modo, salienta o autor que:

Vive-se aqui um constitucionalismo de segunda mido, de iluses importadas, sem
qualquer “glamour” ou “pedigree”. Talvez por isso o nome de algum estudioso
estrangeiro ou a decisio de uma Corte americana, inglesa ou alemi tenha, tdo
frequentemente, o conddo de emprestar credibilidade a novas velhas ideias (BARBOSA,
2012, p.28).

O contexto ditatorial do Brasil e neoliberal da Bolivia antes dos processos constituintes, foi
marcado por inimeros movimentos de desobediéncia civil. A repreensao estatal atrelada aos objetivos de
mudanga social encara a desobediéncia como uma necessidade coletiva, inerente aos principios
constitucionais que, segundo Jurgen Habermas (1988), niao se fundamenta exclusivamente no
descumprimento da lei.

Portanto, configurando como um ato publico e uma agao politica que torna o descumprimento
da norma juridica um instrumento secundario. Mesmo com uma norma advinda do processo democratico
e puramente legal, a obrigacdo juridica pode nao ser legitima, desse modo, “l desobediencia civil deriva su
dignidad de esa elevada aspiracion de legitimidad del Estado democritico de derecho” HABERMAS, 1988, p. 64).

Nesse meandro, o direito ao protesto social como o “primeiro direito”, é analisado por
Gargarella (2006) sobre o panorama juridico de limitagido ao direito de manifestagdo quando existe

conflito com outros direitos. A atuacdao dos juizes é pautada sob a sobreposicao de direitos que advém
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do conflito social e que entre o direito a critica ou qualquer outro direito, a decisdo é favoravel aos dltimos,
estando Gargarella de modo contrario a tais decisoes.

Os protestos sociais tém a rua como o seu ponto central de publicidade, ndo podendo ser
confundidas com atos criminosos. Manifestar em ag¢Oes publicas o que nao esta sendo prioridade no
ambito politico é essencial para o aprofundamento democratico que, mesmo causando certos incomodos
socials, nao podem se tornar justificativas para a mitigagao desse direito.

As concepgoes de Jurgen Habermas e Roberto Gargarella concentram que a desobediéncia civil
e o direito ao protesto representam o aprofundamento da democracia, realizando a exteriorizacao dos
pontos discordantes entre setores da sociedade e as decisGes politicas. Para mais, como a sociedade encara
os movimentos, representa ao nivel de maturidade democratica.

A historia dos paises latinos de meados do século XX até a atualidade, foi marcado por trés
grandes ciclos de falsificagao da realidade social, modificando apenas a “visibilidade” das formas de
exploragdo: as ditaduras militares iniciadas a partir da década de 1950, o processo neoliberal da década de
1980 e ascensao da extrema direita na contemporaneidade.

Primeiramente, em relagao aos periodos ditatoriais, o marco inicial ditatorial com inferéncia dos
Estados Unidos, ocorreu no Paraguai, posteriormente com manifestagoes similares no Brasil, Chile e
Argentina. Todos os regimes estruturados sob a justificativa de contenc¢ao da influéncia socialista que, na
realidade, objetivava manter o poder americano na América Latina.

A derrubada de lideres latinos como Joao Goulart no Brasil, um governo com teor trabalhista,
Salvador Allende no Chile, com uma carga do socialismo democratico e¢ Joan Domingo Perén na
Argentina, que representava pautas progressistas, todos relacionavam indiretamente com a tentativa de
dirimir a superestrutura, marcou a implementa¢ao dos regimes ditatoriais. Foram os mais longo contra-
ataque das elites nas Republicas da América (GASPARI, 2014).

A ditadura de Pinochet no Chile tonando-se o primeiro laboratério do neoliberalismo na regiao,
desde 1973. Assim, Augusto Pinochet assume o poder nesse ano, governando por sete anos com a Carta
de 1925 suspensa, fazendo o mesmo com a prépria constituicao de 1980 que apenas entraria em vigor,
de forma plena, em 1990. Desse modo, reafirmando a disputas histéricas na América Latina, deixando a
mostra feridas nao cicatrizadas do continente (BARADIT, 2018).

Ap6s a experiéncia no Chile, a primeira onda neoliberal proliferou em outros paises latinos,
como o governo de Carlos Menem na Argentina, Alberto Fujimori no Peru, Victor Paz Estenssoro na
Bolivia, Catlos Salinas de Gortari no México e Fernando Henrique Cardoso no Brasil.

Finalizando os regimes ditatoriais e reestabelecendo a democracia, foram urgindo novas

Constitui¢oes na América Latina que objetivavam estruturar e ampliar os direitos anteriormente violados.
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Todavia, havia a discrepancia entre o texto constitucional e os governos eleitos que pretenderam aplicar
o neoliberalismo até o limite constitucional.

A complexidade da trajetéria dos movimentos populares na América Latina esta atrelada aos
altos e baixos da esquerda na regiao, dos excessivos golpes de Estado e das repressdes aos movimentos
insurgentes. O triunfo da democracia representativa foi acompanhado por dificuldades em tratar os
problemas sociais sem alterar os interesses economicos da elite. Era a esquerda inerte quando envolvia
modifica¢Ges radicais na estrutura do Estado, uma sintese menos revolucionaria quando comparado aos

movimentos do século XX, como a Revolugiao de Cuba e da Nicaragua.

Os movimentos sociais novos de fato eficazes sdo extremamente nacionalistas, porque
ser nacionalista significa diferenciar-se do padrio global de poder, economia e ideologia.
Os temas que pautam movimentos de esquerda hoje em dia, especialmente os daquela
esquerda que define necessidades e demandas populares no mais amplo sentido do
termo, abarcam o imenso mundo dos grupos dominados, afastados do aparelho do
Estado e das benesses economicas advindas do modelo neoliberal (WASSERMAN,
2010, p. 306).

Na afirmativa de Viciano e Dalmau (2010, p.22) o Constitucionalismo que emerge das lutas e
reivindica¢cbes na América Latina “es wm constitucionalismo sin padres”. Acrescentando tal afirmacio, a
percepgao de um constitucionalismo transformador sem que, no entanto, modifique a superestruturas do
poder torna o povo mero progenitor idealizado da constitui¢ao, mas o comando efetivo ainda esta nos
detentores do poder, que prioriza e intercalam quais direitos serdo materialmente efetivados e os que
ficardo eternamente como normas meramente programaticas.

Outrossim, a necessidade de emergir um pensamento pos-abissal com o rompimento efetivo
das formas ocidentais de pensamento e visao, adentra no contraponto da superestrutura do poder e,
portanto, na dificuldade de sua alteracio. Entender o processo decolonial como um verdadeiro objetivo
continuo, ¢ perceber que o Novo Constitucionalismo Latino-Americano nao ¢ finalizado apenas com as
garantias constitucionais das minorias, mas, deve ser inserido pelas modifica¢oes na estrutura de poder
(SANTOS, 2010).

As transformacoes das constituicdes com as extensoes dos direitos advindos com as correlagoes
de for¢as podem, no entanto, serem reduzidas em mero formalismo normativo. A garantia constitucional
de determinado direito e sua jungao com as normas protetivas que inibem a sua alteragao ou revogagao,
nao sao suficientes para materializar tais direitos.

As constituigoes da América Latina ao garantir direitos sociais outrora violados por contextos

neoliberais e ditatoriais devem ser consideradas como avangos na afirmacao dos movimentos regionais.
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Todavia, ha um limite ainda entre elencar os direitos sociais e, posteriormente, 0 seu cumprimento com
énfase estritamente nas Constituicdes robustas que dela provem.

Os regimes politicos de esquerda que despontaram no inicio do século XXI na América Latina,
mostraram a variedade de pautas e concretizagdes no cerne dos Estados que despontavam para a ruptura
total, parcial ou apenas modificativa das medidas de governo anteriores.

Destarte, essa realidade latente de caracteristicas coloniais foi sendo alterada os periodos
posteriores as ditaduras militares na América Latina e, por conseguinte, permearam por constitui¢oes de
teor transitorio com énfase na garantia de direitos anteriormente usurpados. Assim, as contemporaneas
constitui¢des, conforme Fajardo (2011), podem ser realocadas em trés ciclos do Constitucionalismo
Latino-Americano. O primeiro ciclo foi denominado de multicultural, atrelado as Cartas Magnas da
década de 80 que visavam introduzir o reconhecimento dos direitos indigenas e das multiplicidades
culturais, adentrando a Constituicao do Brasil (1988) nesse ciclo.

Posteriormente, adentra no segundo ciclo que é o pluralista e participativo, permeado pela
Convencao 169/OIT e, por conseguinte, ampliando os direitos indigenas sob um pluralismo social e uma
identidade multicultural. As Constituicoes da década de 90, tais como a da Colémbia (1991), do México
(1992), do Peru (1993) e da Venezuela (1999), influenciaram no desenvolvimento do ciclo posterior,

marcando conceitos como Estado Pluricultural e Nagao multiétnica (WOLKMER, 2011).

3 PERSPECTIVAS SOBRE AS CONSTITUICOES DE DEFESA E DE ATAQUE
NA PAUTA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O desenvolvimento do pluralismo politico e juridico abriu espaco para a derrogagao da ideia
hierarquizada da lei, ocasionada pela constituicao. Destarte, na Constituicio Plurinacional da Bolivia, o
modelo da descentralizacdo politico-administrativa realoca a representatividade ao patamar direto de
influéncia dos povos originarios e campesinos nas decisdes pela autonomia de gestao (PRONER, 2013).

A representacao e a parti¢ao direta dos individuos nas decisoes da esfera politica enfatizaram o
protagonismo dos sujeitos anteriormente marginalizados socialmente. O pluralismo reside, desse modo,
no fortalecimento das distintas cosmovisdes nao apenas no texto formal da constitui¢do, como também
na materializaciao nas diversas esferas e estruturas do Estado (PEREIRA, 2010).

Concretizar os direitos parte de um continuo processo que necessita de textos politico-juridicos
auténticos, capazes de entender o contexto social contemporaneo e as suas raizes, perceber a
impossibilidade de associa¢ao de uma representatividade e participagao efetiva seguindo os modelos de

Estados oriundos da Europa e dos Estados Unidos. A discrepancia entre a teoria constitucional e a
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realidade social é longinqua, suas aproximacoes dependem de textos constitucionais mais voltados para
a conjuntura hodierna (BEDIN; CENCI, 2013).

O processo constituinte brasileiro e, posteriormente, a Constituicio Federal de 1988, na
percepgao de Viciano e Dalmau (2010), nao adentra no Novo Constitucionalismo Latino-Americano. O
problema reside nos tragos ditatoriais da Assembleia Constituinte, como a participa¢ao de representantes
da ditadura militar e a auséncia de consulta e ratificacio popular. Assim, Fajardo (2011) classifica a CF/88
do Brasil como multicultural no reconhecimento de direitos indigenas especificos que, entretanto, é mais
representativa de um neoconstitucionalismo.

O neoconstitucionalismo é considerado uma teoria do Direito, ndo buscando uma ruptura
efetiva, mas, apenas a necessidade de um Estado Constitucional de Direito, oriundo dos meios
académicos. Contudo, o Novo Constitucionalismo ILatino-Americano surge das mobilizages e
reivindica¢Ges sociais, que realcam os problemas de baixo para modificar a estrutura de um
constitucionalismo nio efetivamente democratico (VICIANO, MALMAU, 2010).

Outro aspecto que difere a Constituicao brasileira de 1988 dos movimentos do novo
constitucionalismo esta atrelada a0 movimento da justi¢a de transicio comumente verificada nos paises
da América Latina, que ao sair de periodos ditatoriais e entrando em Estados democraticos, ensejam “|...]
transformacao da cultura autoritaria em cultura democratica através de transformacdes e reformas das
institui¢oes [...]” (GALINDO, 2018, p.16). Acrescentando os estudos de Galindo, a justi¢a de transi¢ao
brasileira nio foi efetiva, a propria CEF/88 foi estruturada ainda sobre o feitio de um regime de exce¢ao.

Em contraposi¢ao, o texto da Constituicao Plurinacional da Bolivia ¢ considerado inovador pela
caracterizagao de novos elementos e direitos na 6rbita constitucional e repensar tais direitos com uma
nova forma e logica de estruturacdo. Portanto, ¢ analisar o Estado sob a perspectiva indigena e nao apenas
garantir seus direitos, afirmar a Justica Indigena Originaria Campesina (JIOC) no mesmo patamar da
Jurisdicado Otrdinaria, tornar o Tribunal Constitucional Plurinacional (TCP) nio formalmente
representativo. F a institucionalizacio do reconhecimento pelas modificacdes estruturais do Estado
(BOLIVIA, 2009).

A justica indigena na Bolivia é aplicada como forma de manifesta¢ao cultural e de compensagao
das ineficiéncias da justica ordinaria em reconhecer o pluralismo e aplica-lo as suas decisoes. Nesse
diapasao, a aplicabilidade da jurisdi¢ao indigena como sistema juridico préprio devera ter consonancia
com os direitos humanos enfatizados na Constituicdo Plurinacional e nos tratados e convencgoes
ratificados pela Bolivia (OSORIO; RODRIGUEZ, 2012).

Portanto, o sistema indigena é a contramao do modelo monista de reconhecimento de uma s6
Nagao que perpassa por uma so6 cultura e um unico Direito. A nova estruturagao do Judiciario da Bolivia

foi possivel com a promulgaciao da CPE de 2009. Em contraposigao, as reformas no Judiciario em outros
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paises da América Latina, como no Brasil, sao dificeis de modificagao pelo enraizamento das estruturas
coloniais de poder, concebendo um judiciario precario, ineficiente para entender as multiplas realidades
e com os sistemas penais deploraveis (GLOECKNER, 2018).

Outra estrutura que insere a plurinacionalidade ¢ o Tribunal Constitucional Plurinacional, o art.
197 da CPE estabelece que a eleicdo dos magistrados e magistradas deverao sem compostas de forma
paritaria entre a justi¢a indigena originaria campesina e a justi¢a ordinaria.

O Estado Plurinacional ¢ resultado da transformacao dos anseios camponeses e indigenas em
um projeto politico que unificou as classes subalternas e ocasionou uma jungio com outros setores
descontentes, principalmente, com a politica neoliberal. Nesse sentido, Valenca (2018, p.147) considera
que “a indianiza¢ao do Estado, a plurinacionalidade, a negacio do neoliberalismo e suas propostas
centrais, o Estado como planificador e dirigente da economia, expandiram-se como projeto politico de
grandes massas”.

Os contrapontos entre um Estado Plurinacional e um Estado ainda com raizes ditatoriais sao
evidentes e, portanto, no caso do Brasil, dificulta uma transi¢ao efetiva de um sistema exploratério com
cargas de um poder elitista para um sistema mais representativo, participativo que, futuramente, podera
adentrar em processos decoloniais com as reformas institucionais.

Enquanto a Bolivia busca transformagdes de suas instituicdes com intuito de materializar os
direitos elencados, o Brasil ainda esta estagnado em um processo de “defesa”, em uma “armadura” que
visa proteger o Estado Democratico de Direito contra os préprios agentes internos. Destarte, nio
havendo progressos quando comparado aos outros paises da América Latina.

Essa formulacao defensiva do Estado brasileiro reside no contexto histérico de um pafs que
nao ¢ muito enérgico contra seu passado, a visio ¢ de superagao do anterior sem, todavia, tocar na
“ferida” com o intuito de inibir futuras violagdes. Outrora, ha apenas promulgagoes de constituicoes
formalmente garantidoras em que a superestrutura realoca a sua aplicabilidade para o segundo plano. A
diferenca temporal entre as constituicdes do Brasil e da Bolivia pode ser considera um dos fatores da

discrepancia, todavia, nao é decisiva.

4 AS CRISES INSTITUCIONAIS NO BRASIL E NA BOLIVIA NO
CONTEXTO ATUAL

Reafirmar o percurso histérico latino-americano é perfazer por inimeras crises institucionais
provocadas por conflitos sociais em uma luta incessante de manutencao da superestrutura pelas elites

econdmicas. Conforme o escopo do presente estudo, perquirir as crises atuais do Brasil e da Bolivia, é
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entender como os mecanismos da elite ainda sdo drasticos para perpetuagao de Estados flexiveis nos
direitos fundamentais das minorias.

Em ambos os paises, a contestacdo das pautas a esquerda foram a medula das crises politicas e
sociais. Na visdo cronoldgica, o Brasil adentra primeiramente na crise institucional, provocada pelo
avanco do Lawfare, posteriormente, advém a Bolivia com a crise paradigmatica de usurpagiao do poder
pela elite.

A manutencao do poder também ¢ permeada pelo Lawfare, mecanismo de juncao do sistema de
justica com os meios de comunicagao e, por assim dizer, os controladores do poder, na sintese expressiva
dos mecanismos politicos no século XXI. A exploragao das classes e povos na América Latina nao foi
determinada pela hegemonia de ideias e valores da classe dominante, mas foram através da coercibilidade,
do mecanismo de dominagao que perdurou por golpes de Estado, auséncia de condutas democraticas e
rupturas institucionais (TIRADO, 2019).

Portanto, deve ser entendido a partir da formagdo social latina, na imposicio pelas elites
econdmicas para a manuten¢ao da superestrutura do poder que impossibilitam a constituicio de uma
sociedade que priorize o bem-estar dos povos, dos trabalhares em um ambito democratico. E a usurpacio
dos direitos e prerrogativas com o instrumento juridico, comunicativo e politico.

Em periodos de crise, caracterizadas pela impossibilidade de manutengao sob o controle politico
e ideoldgico das discrepancias inerentes a democracia, capitalismo e cidadania, serdo ultrapassadas para a
manutengao das formas sociais da sociabilidade capitalista. E a inferéncia do Lawfare ao utilizar o direito

como mecanismo politico de usurpacio e aniquilagao do inimigo

4.1 C A democracia em colapso no Brasil

O Lawfare emergiu de forma mais nitida, atrelado as medidas neoliberais, com o peachment da
Presidenta Dilma Rousseff. Ademais, resultado da atuacio do Governo no ambito econoémico,
principalmente, pela nao aprovagao das medidas neoliberais exigidas para a continuidade da aprovagao
do Governo pela elite econémica (TTIRADO, 2019).

No Brasil, o caso de Luiz Inacio Lula da Silva é o mais emblematico Lanfare de inser¢ao do
direito com captagao politica para interferir em possiveis resultados politicos. A condenacao do ex-
presidente pela 13" Vara Federal de Curitiba, foi transcorrida por arbitrariedades, por parcialidades do
entdo Magistrado Sergio Moro no decorrer da operagao lava-jato. A celeridade da analise do recurso pelo
Tribunal Regional Federal da 4° regido e o despacho que autorizou imediatamente a prisao apés o Habeas

Corpus julgado pelo STF, sintetizam o Lawfare.
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Essa celeridade e parcialidade no processo criminal do ex-presidente tem correlagio direta com
as eleicoes de 2018 e os seus indices expressivos de possivel vitoria presidencial. Todavia, o mercado
materializado sobre a elite econémica e o passibilidade do Lula reverter as medidas tomadas pelo
Governo Temer, encontraram no poder judiciario a solugao do “problema”.

A ascensao do radicalismo de direita no Brasil, advém também de um contexto global na sintese
de novos dilemas com velhos problemas. Os movimentos da direita radical, comegaram alcangar maiores
espacos no ambito politico e social, a partir do final do século XX, caracterizando por ideais antissistema
e ataques contra os considerados inimigos da nagao (BROWN, 2019).

Com a elei¢ao de Donald Trump e, posteriormente, a de Jair Bolsonaro, em 2018, foi observado
a aderéncia desses movimentos radicais na politica, nos governos de ambos os paises. A implementagao
e estrutura¢ao das politicas radicais e neoliberais, ainda conforme Brown (2019), partem primordialmente
do desmantelamento do Estado social, em uma sintese de ataque contra o constitucionalismo social.

Assim, gerando uma cultura antidemocratica desde baixo e legitimando formas antidemocraticas
de poder estatal desde cima. Outro cenario é de que essa ascensiao pode ser verificada com
descontentamento dos eleitores com as medidas politicas defendidas pelos principais partidos politicos
de determinado pais (BRANDALISE, 2005).

A ascensao da direita radical também esta relacionada com o desenvolvimento do Lawfare,
principalmente com a correlagao do objetivo de desqualificar e desmoralizar o adversario politico ou
ideologia com o apoio do poder judicial e da midia, no plano de modificagao da opinido publica
(TIRADO, 2019).

A onda ultraconservadora que emergiu no Brasil, sintetiza ambos os cenarios, desde
movimentos contestatérios das liderancas politicas atrelados ao “antipetismo” até a percepgao de que
esses movimentos estao também relacionados com o intuito de manutencio das raizes coloniais.
Surgindo no ambito politico liderangas que utilizam das tradigdes para emergir com ideias racistas,

sexistas e negacionista.

4.2 O golpe de Estado na Bolivia

No ano de 2017, foi protocolada a A¢ao de Inconstitucionalidade 084/2017 com fundamento
na inconstitucionalidade dos arts.52. Inciso 111, 64 inc. d), 65 inc. b), 71 inc. ¢) e 72 inc. b), da Lei do
Regimento Eleitoral (LRE) que seriam contrarios aos arts. 26 e 28 do CPE. Na LRE, havia a limitagao

da reelei¢ao por mais de uma vez de maneira continua ao cargo de Presidente da Republica.
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O parametro da inconstitucionalidade também foi fundamentado na Conven¢ao Americana de
Direitos Humanos (CADH), pela possibilidade dos tratados e convengdes ratificados pela Bolivia serem
aplicados em contraposicao a CPE, caso seja mais favoravel aos direitos do que aqueles elencados pela
Constitui¢ao. Idem, ainda conforme a Carta Magna, no caso de duvida sobre qual norma constitucional
aplicavel, a mais favoravel devera prevalecer (VALENCIA, 2019).

Desse modo, o Tribunal Constitucional Plurinacional na Sentenca 084/2017 entendeu pela
inconstitucionalidade dos artigos supracitados da LRE e, consequentemente, a possibilidade de nova
candidatura do entao Presidente Evo Morales na eleicao de 2019. Apds serem realizadas as elei¢oes em
outubro de 2019, a oposi¢ao comandada pelo candidato Carlos Mesa denunciou possiveis fraudes na
elei¢dao, apoiado com o entendimento da Organizacio dos Estados Americanos (OEA) (VALENCIA,
2019).

Posteriormente, Evo Morales anunciou novas eleicdes que, sem conten¢ao da oposi¢ao, exigia
sua renuncia, o que ocorreu em novembro de 2019, sob diversas ameagas de grupos extremistas contra
todos da base aliada do governo que também faziam parte da linha sucesséria presidencial. A rendncia
do Presidente, Vice-presidente, do Presidente da Camara dos Deputados e do Senado, sob coagio,
emergiu questionamentos sobre o futuro do Estado Plurinacional, principalmente, com a
autoproclamacio de Jeanine Afiez como Presidente interina da Bolivia (VALENCIA, 2019).

Levantado a Biblia nas mios, Jeanine Afiez declarou nas suas primeiras palavras com Presidente
interina que a Biblia voltou ao palacio, afirmando uma ruptura com a plurinacionalidade e
reconhecimento das multiplas religides. Era o inicio de um governo marcado por dirimir a atuagao
indigena e dos movimentos populares no geral (VALENCIA, 2019).

A entao prefeita da cidade de Vinto, Patricia Arce Guzman, foi humilhada e violentada
publicamente por opositores de Morales, em um ato de manifesta¢ao pré e contra Evo. A prefeita teve
o cabelo pintado, cortado e obrigada a andar descalga aos gritos de “assassinal” pela multidao
(VALENCIA, 2019).

Era a sintese das manifestacoes autoritarias do anterior Estado da Bolivia com novas
fisionomias. A humilhagao publica de uma mulher realocou o pais de 2019 ao periodo em que a opressao
e marginalizagao de ideias contrarias era aceitavel e influenciado.

As elei¢Oes presidenciais ocorreram apenas em 2020, elegendo o candidato do Mowvimento ao
Socialismo, Luis Arce, com porcentagem de 55% dos votos, o que possibilitou a volta de Evo Morales para
a Bolivia, até entao exilado no México e na Argentina. Cumpre acrescentar que Patricia Arce Guzman foi
cleita Senadora, uma grande reafirmagao dos diversos povos da Bolivia sobre a necessidade de

continuac¢ao dos processos decoloniais (MOTA, 2021).
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Ap6s a saida de Jeanine Afiez, houve a abertura de um processo em que ela se tornou réu, junto
com alguns Ministros do seu governo, acusados por sedi¢do e terrorismo, ocorrido durante as eleicdes
de 2019. A solicitagao foi realizada pelo Ministério Pablico da Bolivia que acusou também todos os chefes
do Exército e da policia por exigirem a renuncia de Evo Morales (MOTA, 2021).

E necessario enfatizar que na instabilidade de 2019, a cdpula militar e 0 comandante das Forgas
Armadas, “sugeriu” ao entiao Presidente Evo Morales a sua renincia para a pacificagio da Bolivia. Em
sintese historica da América Latina, o ato de “sugerir” a rendincia de um presidente, estd mais atrelado a
uma forma de coagao e um evidente aviso de um golpe militar (MOTA, 2021).

Em marco de 2021, foi realizado a prisio de Jeanine Afiez e dos outros acusados. Nio
adentrando a presente pesquisa em outras perspectivas que acusam o atual governo de perseguicao contra
a oposi¢do, o que podemos extrair do recente acontecimento na Bolivia é o fato das instituigdes
objetivarem resolver os possiveis crimes cometidos no decorrer do golpe de 2019 e forma célere. E o
enfrentamento da recente histéria para inibir que novos atos autoritarios se repitam e, em termos
comparativos, uma posi¢ao até entio recente no cone sul.

Com a prisio de Jeanine Afiez, alguns paises defenderam a posicio de que ela é uma “presa
politica”, oi o caso do Parlamento Europeu, em maio de 2021. A resolugao do Parlamento solicitou a
liberacdo de Jeanine como forma de acabar com a “prisdo arbitraria e ilegal” e, consequentemente, um
processo “transparente e imparcial” (MOTA, 2021).

A resposta do Estado boliviano, com a aprovac¢ao de uma declaragio pela Camara dos
Deputados, foi de rejeicao da declaragao do Parlamento Europeu e reafirmando o golpe de Estado em
2019, com a participagao de Jeanine e da Igreja. No mesmo posicionamento, Evo Morales escreveu uma
“carta aberta a la vieja Europa”, ao afirmar que “/...] donde claramente se muestra que alugonos sectores de Europa
todavia conservan su vision colonial y humillante, frente a los pueblos libres de América Latina y el Caribe”. (MORALES,
2021).

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Os processos decoloniais com énfase nas novas constituigdes da América Latina foram
estruturados a partir de lutas de contestacao de povos anteriormente marginalizados e excluidos do
processo decisorio. A exploragao colonial formulou institui¢oes que perpassaram por reformulagdes no
transcorrer histérico sem, todavia, alterar as estruturas de poder excludente que realoca os sujeitos

populares ao status de coadjuvantes da prépria formagao do Estado.
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Os novos ciclos de Constitucionalismo Latino-americano partiram de processos de rupturas
com perfodos ditatoriais e neoliberais. Cada Carta Magna promulgada a partir dos anos 1980, enfatizava
uma perspectiva propria de inser¢do dos direitos fundamentais e da estruturacio do novo Estado
proposto.

O momento do terceiro ciclo do Constitucionalismo latino-ameticano, destacado com o
processo decolonial do Estado Plurinacional da Bolivia, representa a maxima contemporanea de uma
Constitui¢ao que visa garantir e materializar os direitos fundamentais de forma mais efetiva, inibindo
violagdo com um efeito de ataque das estruturas do poder para conseguir garantir de modo mais
prolongado e sem interrupgoes os direitos fundamentais.

Em contraposi¢ao, a Constitui¢ao brasileira objetivou ser mais de defesa, em uma luta incessante
de garantir os direitos elementares contra violagdes internas e externas que, neste sentido, estdo
diretamente relacionadas com a composicio da superestrutura e infraestrutura do poder. F a remodelacio
do modelo colonial para o neoliberal que tem como consequéncia dirimir os direitos conquistados
historicamente.

Desde o processo constituinte até a atualidade, a Bolivia e o Brasil presenciam momentos de
crises institucionais. Conforme a conjuntura histérica latina, os periodos de crises e golpes sdao
considerados uma realidade que emergem em multiplos periodos.

Ademais, as respostas das Constituicbes e, por conseguinte, do Estado contra os atos de
violagdo dos direitos é o que diferencia uma Carta Magna de ataque e de defesa. Como supracitado no
estudo, o Estado brasileiro sob a dominagao da politica neoliberal possibilitou o #zpeachment de Dilma
Rousseff e a prisao de Luiz Inacio Lula da Silva para inibir a sua candidatura a Presidente da Republica.
Na Bolivia, a pressao das for¢as armadas e de outros setores da sociedade, impuseram a rentincia de Evo
Morales e dos membros que compunham a linha sucesséria presidencial.

O reconhecimento das proprias falhas, incapacidades, desigualdades e discrepancias sociais é o
ponto central da refundagiao do Estado. Entender o funcionamento das estruturas do poder no préprio
pais e, por conseguinte, como inferem na anulagao dos direitos fundamentais e, assim, modificar as
proprias estruturas, resultam em um Estado mais seguro contra violagdes dos povos anteriormente
explorados.

Além disso, as manifestagdes populares contra as medidas neoliberais na Bolivia,
principalmente, no inicio do século XXI, sintetizam a nao aceitagao de séculos de exploragao das
populacSes originarias. E diante desses contornos que fez emergir uma nova Constituicio, estruturada
do povo para o povo, mesmo em alguns pontos com a influéncia da elite historicamente colonial.

A expansao do rol taxativo dos direitos fundamentais foi uma caracteristica comum nas

Constitui¢oes pos-periodo da América Latina. Entretanto, como elas sio materializadas e a sua dimensao
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¢ o que diverge as multiplas Cartas Magnas. As dimensdes de efetivagao dependem de como é modificada
as estruturas dos Estados, como ¢ alterada a “maquinaria da sala de maquinas”.

Nesse diapasio, a Constitui¢io Plurinacional da Bolivia consegue romper mais efetivamente
com a tradicdo norte-americana e europeu, aderindo ao pluralismo juridico e promulgando textos
politicos-juridicos auténticos, com aderéncia social e de modo a repensar o direito com uma forma logica
de ser executado nas multiplas sociedades da Bolivia.

Acrescenta-se, que o vigente estudo nao visa defender atualmente um novo processo
constituinte brasileiro, objetiva repensar as multiplas fisionomias, povos e culturas que formaram o
Estado brasileiro que, no entanto, ainda sao excluidos das decisoes politicas. O Brasil necessita analisar
o passado, tocar na “ferida” camuflada durante séculos em prol de uma possivel Nacdo. Precisa,

primeiramente, garantir os plenos direitos ja elencados na Constitui¢ao de 1988.
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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo geral
averiguar a possibilidade de incidéncia do
principio da anterioridade (de exercicio e
nonagesimal) nas hipoteses de revogacao de
privilégios fiscals, ja que, na pratica, a
desoneragao representa agravamento do tributo
cobrado. Nesse sentido, tem-se que os objetivos
especificos sdo: compreender o sistema
tributario  brasileiro, na sua perspectiva
garantista; analisar o principio da anterioridade
tributaria; examinar os impactos do principio da
anterioridade no caso de revogagio de
beneficios fiscais. Para tanto, o estudo em voga
parte da seguinte questao-problema: em que
medida a revogacao desses beneficios, por
resultar em agravamento da exag¢ao, obedece ao
principio da anterioridade tributaria? Para
atender aos objetivos propostos, aplicou-se
procedimentos da metodologia qualitativa,
através da analise bibliografica, onde foi
levantado, comparado, analisado e realizado
inferéncias através da literatura relativa a
tematica em estudo e da Constituicio Federal
1988. Os dados apontam que o principio da
anterioridade, em sintonia com os ideais de
seguranca juridica, confianca e estabilidade do
sistema normativo, materializa a garantia de que
a cobranca de tributos, ressalvadas as excec¢oes,
nao se concretize abruptamente.

* Artigo recebido em 04/06/2022 e aprovado em 06/10/2023.
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ABSTRACT

The principle of tax anteriority is provided for in
the constitutional provision that establishes
limitations on the power to tax. It expresses, in
its essence from the relationship it has with the
ideals of legal certainty, trust and stability of the
normative system, an individual guarantee of the
taxpayet. Provided for in Art. 150, I1I, 'b' and 'c'
of the Federal Constitution, the aforementioned
guarantee establishes that political entities are
deceiving taxes before ninety days have elapsed
from the date on which the law that instituted or
increased them has been published, or in the
same financial year of publication of the law that
has thus proceeded. Given the previous
statement and the differences of understanding
related to the subject, it is necessary a study that
appreciates the possibility of incidence of the
aforementioned precept in the hypotheses of
revocation of tax privileges, since, in practice,
the exemption represents an aggravation of the
tax charged. In the event that it is concluded by
its application, to what extent does the
revocation of these benefits, resulting in
aggravation of the extradition, comply with the
principle of tax earlier? To meet the proposed
objectives, qualitative methodology procedures
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ARTIGO

were applied through documentary analysis
where inferences were raised, compared,
analyzed and made through the literature on the
theme under study and the Federal Constitution
1988. The data indicate that the principle of the
previous, in line with the ideals of legal certainty,
trust and stability of the normative system,
materialize the guarantee that the collection of
taxes, except for exceptions, does not materialize
abruptly.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal, objetivando corporificar seus designios fundamentais, estabelece
mecanismos para a arrecadagao de tributos destinados ao custeio das atividades estatais. Como expressao
de um sistema democratico, a atividade arrecadatdria, ainda que sob o argumento de que se destina a
manuten¢dao de servigos de interesse publico, ndo pode se converter em instrumento de tirania e
expropriagao dos bens dos contribuintes, motivo pelo qual a prépria Norma Fundamental estabelece
limitagdes ao poder de tributar.

Dentre as limitacoes a atividade tributdria, a CRFB/88 inseriu o denominado principio da
anterioridade (anual e nonagesimal), que prevé que ao poder publico é vedado cobrar tributos no mesmo
exercicio financeiro em que fora publicada a lei que os houver instituido ou majorado ou mesmo antes
de decorridos noventa dias da publicagao da lei que fundamentou a exagao.

Dada a importancia da matéria, especialmente por se tratar de atividade essencial e tipica do
Estado, revela- se necessaria uma avaliacao cientifica do assunto, sob o prisma do acervo normativo e da
constru¢ao doutrinaria pertinente. Para tanto, é imperioso que seja examinado se a revogacao de
beneficios fiscais, por resultar em agravamento do tributo cobrado, deve obedecer ao principio da
anterioridade ou se, por se caracterizar como mero restabelecimento do 6nus fiscal ao patamar
anteriormente praticado pelo Estado, estaria desonerado da observancia do citado preceito
constitucional.

No intento de aclarar o assunto e obter respostas as indagacoes apontadas, ¢ essencial que seja
estudado o principio da anterioridade, conforme estabelecido no art. 150, III, ‘b’ e ‘¢’ da Constitui¢ao
Federal, enquanto norma limitadora do poder publico de tributar. No mesmo sentido, é necessario
examinar se ¢ em que medida o principio da anterioridade, como expressio da seguranca juridica,
confianga, estabilidade do sistema normativo e garantia individual do contribuinte, deve ser observado
nas hipéteses de revogacio de beneficios fiscais.

Desse modo, para dar conta do objetivo da pesquisa, ¢ indispensavel a adogao de
procedimentos metodoldgicos da pesquisa qualitativa. Em seguida, para levantamento de dados, foi
empregada a técnica da pesquisa bibliografica em acervos digitais de universidades, tribunais, revistas e
periédicos. Segundo Lakatos (1999) essa técnica esta relacionada a documentos escritos ou nao, primarios
e/ou secundatios. Sendo assim, buscou-se respostas as questoes levantadas na pesquisa através da analise
da literatura relativa a tematica em estudo. Seguindo, foram realizadas inferéncias a partir do método
dialético, cujo raciocinio ¢é estruturado a partir da contraposicio das ideias que podem gerar

transformacoes qualitativas, o que possibilitou a escrita desse artigo cientifico.
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Por se tratar de tema de significativo interesse social, que concerne a direitos fundamentais de
expressiva relevancia juridica, e a respeito do qual ha divergéncia interpretativa, a pesquisa se revela de
singular notabilidade. A frequente adogao e supressao de politicas tributarias intervencionistas leva o
governo a conceder e revogar favores fiscais que podem resultar em ofensa a ideais constitucionais
importantes como o da confianga nas institui¢oes e o da estabilidade.

Compreender a extensao das garantias individuais tributirias e as hipoteses de sua
incidéncia, especialmente em relagdo a temas dubitaveis como o analisado nessa pesquisa, ¢ fundamental
para combater arbitrariedades. Adversar abusos, por sua vez, ¢ fomentar a construcio de um estado
democratico sélido e comprometido com um sistema arrecadatério sadio e estavel, que estimula o

crescimento nacional e proporciona o bem-estar dos contribuintes.

2 TRIBUTAGAO E GARANTISMO

Harada (2013), caracteriza os tributos como correspondendo as receitas derivadas, oriundas da
autoridade do Estado que, no exercicio de seu poder de império e perseguindo o interesse coletivo, extrai
recursos dos particulares. O Cédigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966), com maior precisao, estabelece
que tributo é “toda prestaciao pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que ndo constitua sang¢ao de ato ilicito”.

Com o avango social e a consequente reformulagao dos ideais que regem os Estados, as
constituigdes ganharam destaque como expressoes das organizagoes estatais democraticas. O sistema de
arrecadagdo passou a ser disciplinado no texto constitucional, garantias foram estabelecidas e elevadas a
condicao de direitos fundamentais, preservando os jurisdicionados de abusos intentados pelos governos.

Chagas e Batista Neto (2016) defendem que a esséncia do garantismo constitucional reside na
busca de validade das leis, no sistema democratico, diretamente na Constituicao, e sobretudo na busca
por maior garantia e protagonismo aos principios e direitos.

Principios, na ligdo de Carraza (1196), sao enunciados logicos que, por seu elevado grau de
generalidade, estao em posicao de superioridade dentro da estrutura normativa do Direito, vinculando a
interpretagdo e aplicagdo concreta das normas. Sao preceitos de aperfeicoamento que objetivam alinhar,
tanto quanto possivel, o comportamento do Estado as diretrizes basicas estabelecidas em normas
superiores.

Sob esta perspectiva e com a intengao de estabelecer auténticas restri¢oes ao exercicio da potentia
tributandi estatal, o constituinte originario assentou verdadeiras prerrogativas de cunho fundamental a
defesa dos direitos dos contribuintes. Ao regimentar o sistema tributario nacional que, na licao de Nelson

Godoy (2007, p.75), “é um conjunto de normas que distribui o poder de tributar entre os entes politicos
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que compdem a Federacio”, a Constitui¢ao salvaguardou os direitos das pessoas em relagdo ao
dinamismo desse.

A doutrina de Barros (2019, p.200) é no sentido de que:

[-..] o subsistema constitucional tributario realiza as func¢des do todo, dispondo sobre os
poderes capitais do Estado, no campo da tributac¢io, ao lado de medidas que asseguram
as garantias imprescindiveis a liberdade das pessoas, diante daqueles poderes.
Empreende, na trama normativa, uma construc¢do harmoniosa e conciliadora, que visa
a atingir o valor supremo da certeza, pela seguranca das relacGes juridicas que se
estabelecem entre Administracio e administrados. E, ao fazé-lo, enuncia normas que
sao verdadeiros principios, tal o poder aglutinante de que sdo portadoras, permeando,
penetrando e influenciando um ndmero inominavel de outras regras que lhe sio
subordinadas.

No Brasil, o enquadramento dos direitos e garantias conferidos aos contribuintes como sendo
fundamentais resulta de interpretacdo sistematica da Constituicao, o que foi ratificado por decisao do
Supremo Tribunal Federal. A mencionada Corte Constitucional emoldurou o principio da anterioridade
como integrante do rol de direitos essenciais, com base no que estabelece o art.5, §2, da CRFB/88.

Assim, consolidou-se o que, na ligdo do estudioso Fernando Scaff (2000) denomina-se “estatuto
minimo” dos contribuintes, haja vista a possibilidade de instituigao de outros direitos e garantias por meio

de normas infraconstitucionais.

2.1 Principio da anterioridade

Instigado pelos ideais garantistas e objetivando coibir praticas abusivas, o constituinte
estabeleceu no art. 150, inciso III, alineas ‘b’ e ‘c’, da Constitui¢ao Federal, que ¢ vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, cobrar tributos no mesmo exercicio financeiro e/ou antes
de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou.
(BRASIL, 1988)

E a partir da citada previsio que exsurge o denominado principio da anterioridade que, em
conjunto com os principios da legalidade e irretroatividade da legislagao tributaria, decorrem do
supraprincipio da segurancga juridica. Corréa (20006, p.99) caracteriza o principio da anterioridade como
“visceral para a constru¢ao do principio da seguranga juridica, pois possibilita aos contribuintes saber de
antemao sobre os tributos de sua responsabilidade”.

A norma principiolégica objetiva proteger os contribuintes da aplicagdo instantanea de leis que
instituam ou majorem tributos e revoguem isencdes, diferindo sua incidéncia para momento futuro.
Deste modo, os contribuintes, ante a razoavel previsibilidade das regras tributarias editadas, poderao
programar-se para suportar o 6nus financeiro da exagao.
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Em arremate, Avila (2004, p.154) aponta que:

A anterioridade, da mesma forma que a irretroatividade, deve ser interpretada de acordo
com o sobreprincipio da seguranca juridica, que lhe ¢ axiologicamente sobrejacente. A
interpretagio da regra da anterioridade deve ser feita tendo em vista a conexdo
substancial que deve ser coerentemente intensificada entre o comportamento a ser
adotado pelo Poder Publico (editar e publicar a lei no exercicio anterior da cobranga do
tributo) e os fins de previsibilidade e de mensurabilidade inerentes ao sobreprincipio da
seguranca juridica numa concepg¢do constitucionalmente adequada de Estado de
Direito.

Sob aludida perspectiva, argumenta Sarlet (1998) que a maxima da anterioridade tributaria se
caracteriza como verdadeiro direito e garantia fundamental do cidadao-contribuinte, consagrando-se,
deste modo, como materialmente protegido de agressdes, ainda que mediante proposta de emenda
constitucional.

Sob a perspectiva da constitucionalizagao, as relagdes tributarias nio podem se apresentar como
vinculo de constante e irrestrita sujeicao do contribuinte as pretensoes estatais. Deste modo, a mitigacao
da garantia de ndo ser surpreendido pela cobranca de um tributo vulnera ainda mais a condi¢io do
colaborador e, por consequéncia, do proprio regime juridico-constitucional das garantias e direitos
fundamentais.

Nio por outro motivo, na oportunidade do julgamento da ADI n°® 939-7/DF, o Supremo
Tribunal Federal — STF (1993) consignou que o principio da anterioridade ¢é garantia individual do
contribuinte, portanto, imutavel. Assim, apesar de ja inauguradas as primeiras expressoes tedricas de um
sistema de direitos e garantias basicas em matéria tributaria, a referida decisao consolidou essa ideia no
campo jurisprudencial.

Apesar de toda a importancia que se confere a garantia em comento, merece ser destacado que
esta nao ¢ absolutamente intocavel. Considerando-se a existéncia de exce¢oes criadas pelo constituinte
originario, é defensavel a possibilidade de criacdo, via emenda constitucional, de outras exce¢bes 2a
anterioridade tributaria.

Para tanto, conforme argumenta Lima Neto (2004), o fundamento para novas excegdes ao
principio da anterioridade reside na aproximagao material (semelhanca de regime juridico constitucional)
com as excegOes originarias, de forma que as modificagdes se caracterizassem como uma espécie de
excecao analoga as pré-existentes.

Quanto a incidéncia da norma em estudo nas hipéteses de criagido e majoragao (propriamente
dita) de tributos nao ha duvidas. A questao que merece maiores ponderagcdes consiste na incidéncia ou
nao do principio da anterioridade quando da revogagdao de beneficios fiscais. A matéria, inclusive,

constitui o objeto fundamental da presente investigagao.
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2.2 Anterioridade e revogacao de beneficios fiscais

Em esséncia, o primado da anterioridade tributaria visa garantir que o contribuinte, destinatario
direto da legislagao, dela tome conhecimento a tempo de se programar financeiramente para suportar o
onus da exag¢ao criada ou majorada. Daf qualificar-se o citado principio como manifestagao da seguranga
juridica.

O mesmo sentido ¢ a licio de Coelho (1999, p.180):

[..] o principio da anterioridade expressa a idéia de que a lei tributdria seja conhecida
com antecedéncia, de modo que os contribuintes, pessoas naturais ou juridicas, saibam
com certeza e seguranca a que tipo de gravame estardo sujeitos no futuro imediato,
podendo dessa forma organizar e planejar seus negbcios e atividades.

Assim, o contribuinte se organiza levando em consideragio a carga tributaria que devera
suportar em um futuro mediato, confiante de que qualquer mudanca que implique modificagao onerosa
dessa circunstancia lhe seja antecipadamente informada.

Modifica¢oes que impliquem redugao do tributo, por se caracterizarem como beneficio e nao
como Onus, prescindem da exigéncia de um lapso temporal para comegarem a produzir seus efeitos.
Neste sentido, quando concedidos beneficios fiscais, ndo ha majoragao direta ou indireta de tributo, razao
pela qual nao ha ofensa a seguranca juridica.

A despeito de o ordenamento juridico patrio nao possuir um conceito objetivo para definir o
que seriam benéficos fiscais, Batista Neto (2016), ensina que, na perspectiva do direito tributario, a
expressao compreende institutos fiscais como isen¢ao, remissao, anistia e reducao de bases de calculo.
Na licio do mesmo estudioso, os citados institutos se prestam a finalidade de indu¢ao e comportamentos
através do sistema fiscal.

No mesmo sentido, Borges (2007), argumenta que os incentivos fiscais espelham a
corporificagiao da ingeréncia do Estado na ordem econémica, devendo ser interpretados como norma
juridica diretiva da economia. Na citada perspectiva, a interferéncia seria vetor de desenvolvimento de
interesses econdémicos ou sociais que ente instituidor dos beneficios fiscais.

O que se observa, em esséncia, ¢ que os beneficios fiscais representam o que o préprio nome
indica, um beneficio que implica em reducao da exagao. Portanto, quando concedidos, estabelecem uma
nova realidade fatico-normativa tributaria que influencia diretamente na esfera juridica do contribuinte e
que, enquanto nao revogada ou modificada, integra sua esfera de garantias.

Apesar de o legislador, ressalvadas as limitagdes constitucionalmente estabelecidas, poder

modificar o ordenamento juridico para adequa-lo as ideologias e objetivos sociais e institucionais, nao
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pode manipula-lo livremente. Ainda que sejam invocadas as mais consistentes justificativas, conforme
leciona Araujo (2009, p. 03), a confianca que o individuo deposita na estabilidade do sistema normativo
e nas relagoes juridicas (verticais ou horizontais) nao deve ser abalada em fungao do progresso, mas
igualmente nao pode ser para ele um entrave.

Deve o Estado, no designio de tutelar ambos os interesses, encontrar mecanismos que
possibilitem o equilibrio entre as pretensas inovagoes ¢ as garantias fundamentais. Ao limitar o poder
publico e estabelecer que as criagbes e/ou majoracGes de tributos apenas serdo exigiveis apos
determinado lapso temporal, a Constituicao Federal atua exatamente assim, pois tutela a confianga do
cidadao na constancia do ordenamento juridico sem, contudo, impedir reformas.

A teor do que ja fol exposto, constata-se que a anterioridade tributaria, nesse aspecto, introduz
componente de segurancga juridica, a medida que impede a cobranca instantanea de um rol de tributos a
ela sujeita. Assim, ressalvadas as excecOes prescritas na carta politica, qualquer criagdo ou majoragio,
ainda que indireta, de tributos, deve se sujeitar ao citado preceito limitador.

Ha, contudo, posi¢des de natureza menos protecionista que entendem ser o principio em analise
passivel de derrogacao ou mitigagao, haja vista nio se tratar, segundo defensores desse entendimento, de
clausula perene. Para eles, a extensio das limitagdes constitucionais ao poder derivado reformador nao
poderia se afastar da carga axioldgica originaria, de forma a alcangar outros direitos e garantias previstos
na Constituicao.

Por ocasiio do julgamento da ji citada ADI n° 939-7/DF, o entio Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Sepuveda Pertence, citando o também Ministro e presidente da corte, Octavio Gallotti,

defendeu que:

[...] o principio da anterioridade expressa a idéia de que a lei tributaria seja conhecida
com antecedéncia, de modo que os contribuintes, pessoas naturais ou juridicas, saibam
com certeza e seguranca a que tipo de gravame estardo sujeitos no futuro imediato,
podendo dessa forma organizar e planejar seus negbcios e atividades.

Por ocasido do julgamento da ja citada ADI n° 939-7/DF, o entio Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Sepuveda Pertence, citando o também Ministro e presidente da corte, Octavio Gallotti,
defendeu que: Constata-se, pois, que a controvérsia residia ndo apenas no que diz respeito a extensio da
protecao estabelecida pelo principio da anterioridade, mas também no que concerne a sua qualificagdo
como norma fundamental e, portanto, em relagio a possibilidade sua mitigacao ou supressio mediante
reforma constitucional.

Nao obstante os posicionamentos contrarios, seguindo-se na linha de cognicdo até aqui

construida, é possivel arrazoar que, nas hipéteses de revogacao de beneficios tributarios, por ocasionar
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concretamente um alargamento da exacao, devem ser observados os mandamentos assentados no art.
150, inciso 111, alineas ‘b’ e ‘c’, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

Os principios da anterioridade anual e nonagesimal, conforme ja fartamente exposto,
consubstanciam-se em limita¢Ges constitucionais ao poder de tributar e, nesta condi¢dao, materializam
verdadeiras garantias do contribuinte. Assim, deve-se conferir-lhes a eficacia e alcance que originalmente
se pretendeu, de forma que o mecanismo utilizado para a majoragao de tributos nao subjugue sua fungao
protecionista.

No mesmo sentido tem se posicionado o STF, conforme se verifica a partir da analise do
julgamento de embargos de declarag¢do opostos contra decisao proferida em recurso extraordinario de n°

983.821 — SC, cuja relatoria coube a Ministra Rosa Weber. A julgadora destacou em seu voto que:

[..] o principio da anterioridade expressa a idéia de que a lei tributdria seja conhecida
com antecedéncia, de modo que os contribuintes, pessoas naturais ou juridicas, saibam
com certeza e seguranca a que tipo de gravame estardo sujeitos no futuro imediato,
podendo dessa forma organizar e planejar seus negbcios e atividades.

Por se tratar de garantia fundamental, que objetiva proteger o cidaddao contra abusos estatais, a
limitagao constitucional ao poder de tributar analisada, conforme defendido, merece ser fortalecida e nao
mitigada. Para tanto, a interpretacio extensiva e teleoldgica, que objetiva ajustar o sentido e o alcance da

norma a esséncia do ideal constitucional originario, é a que melhor se aplica a matéria.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao disciplinar a competéncia tributaria, atividade indispensavel a existéncia do Estado e para a
efetivacao de seus objetivos essenciais, a magna-carta estabelece limitagdes que devem ser estritamente
observadas pelos entes politicos, tanto em sua atividade criadora quanto em sua atividade legislativa
reformadora.

O principio da anterioridade, em sintonia com os ideais de seguranca juridica, confianca
e estabilidade do sistema normativo, materializa a garantia de que a cobranca de tributos, criados ou
majorados direta ou indiretamente, ressalvadas as excegoes constitucionalmente alicer¢adas, nio se
materialize abruptamente. Pela propria natureza da citada norma, o que se opera nao ¢é a proibi¢ao de
criacao ou ampliacao de tributos, mas a exigéncia de que seja observado um lapso temporal minimo entre
a mudanga legiferante e a efetivagao dos novos comandos regulamentares.

Por se tratar de direito fundamental do contribuinte, erigida a esta condi¢ao a partir da
analise sistematica da Carta Politica, especialmente de seus arts.5 e 150, a garantia da “nao-surpresa’ esta
imune a triunfos que se prestem a subjuga-la. A vedagao ao retrocesso e a limitagao material estabelecida

no art.60, IV, §4, da CRFB/88, sao suficientes a contencao de qualquer tentativa de modificagao negativa.
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Qualquer tentativa de supressao de garantia fundamental do contribuinte, seja mediante processo
legislativo ou através de simples interpretagao restritiva, é inconstitucional.

A criagao ou majorag¢ao de tributo, ainda que indireta, ja que representa agravamento do
onus tributario que recai sobre o contribuinte, deve ser examinado sob a incidéncia do que estabelece o
art. 150, inciso III, alineas ‘b’ e °c’, da Constituicio Federal. Alids, a lei basica nao foi taxativa em
estabelecer que o principio da anterioridade incidiria apenas e especificamente nas hipéteses de criagao
ou majoragao propriamente dita do tributo, devendo, portanto, ser estendida a toda e qualquer espécie
de alargamento tributario.

Assim, verifica-se que o ente politico, ao revogar a concessao de beneficios fiscais cuja
extingdo resulte em majoragdo do tributo até entio desonerado, deve observar o principio da
anterioridade, oportunizando ao sujeito passivo da relagdo que se organize para suportar o agravamento
que sobre ele recaira. Nao se tratando de situa¢ao excepcional que ja foi assim qualificada na carta politica,

deve ser preservada nas relagoes fiscais o principio da confianga e da estabilidade.
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RESUMO

O artigo confronta as idealizagoes politicas sobre
o conceito do processo penal “garantista”
brasileiro. Entre o significante e significado de
democracia, liberalismo e garantismo, analisa-se
o conflito retérico existencial e estratégico entre
processualistas publicistas versus individualistas.
Se suas lentes prescrevem recortes éticos com
prioridades e preteri¢oes; priorizando a verdade
livte de um processo penal resolutivo em
detrimento de um processo penal cuja verdade
visa o axiologico-normativo ou vice-versa, O
artigo investiga lugares comuns onde signos se
confundem formando relagcdes intrinsecas
questionaveis, tais como ‘“‘garantismo” e
“adversarial system”, outrossim, duvidando da
éndoxa que incompatibiliza relagdes entre
“sistemas inquisitorios” e “garantismo”. A
discussdo encontra eixo polémico na analise
entre garantismo e poderes instrutorios do juiz;
e a partir da ethometodologia destaca a questio
da manipulagdo violenta da verdade pelas
organizagdes criminosas no litisconsoércio
passivo da agao penal, denunciando a
incoeréncia do signo “garantismo” com a figura

RONALD GOMES LOPES'; JOAO MAURICIO ADEODATO?

do Estado-Juiz inerte, capaz de destituir a forca
da Constitui¢ao.
PALAVRAS-CHAVE:Sistemas processuais

penais. Verdade. Justica. Democracia.

RESUMEN

El articulo confronta las idealizaciones politicas
sobre el concepto de procedimiento penal
"garantista" brasilefio. Entre el significante y el
significado de la democracia, el liberalismo y el
garantista, se analiza el conflicto retérico
existencial y estratégico entre procesualistas
publicistas versus individualistas. Si sus lentes
prescriben recortes éticos con prioridades y
desusos; Priorizando la verdad libre de un
proceso penal resolutivo en detrimento de un
proceso penal cuya verdad apunta a loxiologico-
normativo o viceversa, el articulo indaga en
lugares comunes donde los signos se confunden
formando relaciones intrinsecas cuestionables,
como "garantfa" y "sistema adversarial", ademas,
dudando de la endoxa que yo concilia las
relaciones entre los "sistemas inquisitoriales” y
las "garantias". La discusion encuentra un eje
polémico en el analisis entre la garantia y las
facultades instructivas del juez; y desde la
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etnometodologia destaca el tema de la
manipulacion violenta de la verdad por parte de
las organizaciones criminales en la acumulacion
pasiva de la accién criminal, denunciando la
incoherencia del signo "garantia" con la figura
del Estado. Es una fuerza inerte capaz de quitarle
fuerza a la Constitucion.
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1 INTRODUCAO

No meio juridico, académico ou forense e, especialmente, no ambito dogmatico processual
penal, a palavra inquisitivo parece guardar um lugar comum, significando terrivel violagido de direitos
humanos. Esse signo linguistico assumiu o atual sentido repugnante a partir de eventos historicos,
compondo assim uma vil simbologia etiolégica. Portanto, tudo quanto relacionado (processo inquisitivo,
sistema inquisitorial, epistemologia inquisitéria, inquiricao etc.) contamina o juizo significando execravel
e repulsivo veneno processual. A proposta aqui alinhavada pretende quebrar essa simboldgica e genérica
pseudoconcreticidade.

Concebe-se aqui que o problema nio reside no uso de ingredientes inquisitivos, mas sobretudo
na dosagem de sua instrumentalizacao, especialmente pelo emprego de pressupostos politicos ideolégicos
antidemocraticos (conservador ou progressista). Metaforicamente, nao se atribui a culpa do homicidio a
faca, mas sim daquele que a utiliza para sujar as maos de sangue. O instrumento, além de nada motivar,
guardara utilidades outras, para o bem ou para o mal. Em suma, o antidoto processual para garantir
integrais direitos humanos pode estar no préprio veneno, em dosagem adequada e finalidade precisa, é
claro.

Nos ultimos tempos, tanto a epistemologia no plano legislativo, quanto a hermenéutica
reproduzida nos plenarios dos tribunais brasileiros, envolvem o processo penal numa travessia inexoravel.
Vive-se um periodo de franca transformacio, indiscutivel reflexo da redemocratizacao politica. Nesse
caminho, nao ha grave dissenso dogmatico-doutrinario sobre a necessidade de ajustes visando suprimir
presuncoes abusivas (presunc¢do de culpa) e suas decorrentes violagdes de direitos individuais, ighorados
pelos ritos penalizadores de antigos regimes totalitarios (sejam quais forem seus extremos politicos),
demandando-se nao s6 um afinamento normativo processual penal equilibrado, mas também adaptagoes
com os valores vertidos pelas normas da ordem democratica instaurada desde 1988. Contudo, constitui
motivo de grande preocupagao os caminhos pelos quais esse levante vem seguindo, sobretudo, diante da
ardua tarefa de se enfrentar a complexidade dos atuais problemas sociais que desaguam sobre o tema do
jus puniendi estatal no paradigma do Estado Democratico de Direito.

Portanto, se esse diagnostico parece 6bvio de uma perspectiva descritiva — retorica material —,
o mesmo nao podemos dizer quanto as propostas normativas — retérica estratégica — a respeito dos rumos
que esse processo penal toma nesse inicio de século. Quando termos como “liberalismo” e “democracia”
se confundem, observa-se que a defini¢ao do significado de “garantismo” seja um dos divisores de aguas
relevantes para o enfretamento da atual tensio doutrinaria processual penal sobre aquilo que bem

sintetiza Douglas Fischer (2017) como “garantismo penal” x “garantismo integral”, termo com qual
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hodiernamente acostumou-se a designar o conflito. Contudo, essa distin¢ao ainda pende de analises sobre
outros elementos de composicoes tedricas politicas que merecem investigagoes.

De toda sorte, ¢ inquestionavel que desde a promulgacao da Carta de 1988, o Cddigo de
Processo Penal passa por uma avalanche reformadora jamais vista. Sejam impulsionadas, como afirma
Pacelli (2015), inicialmente, pela doutrina das garantias de Luigi Ferrajoli e, posteriormente, como
sustenta Maximo Langer (2017) pela influéncia pragmatica liberal da cultura norte americana; ao cabo,
observa-se a formagao de amalgamas significativos teoricos fixando conceitos relacionando elementos
politicos (liberalismo) com processuais (adversarial system) pela influéncia estadunidense, assim como
elementos politicos (axiolégicos) com processuais (inquisitive system) da cultura continental europeia.

Pode-se dizer, portanto, que se reuniram significados compondo uma espécie de “garantismo
subjetivista adversarial” defendido por uma linha doutrinaria liberal brasileira como sinénimo de
epistemologia processual penal “democratica”. Noutro giro, encontra-se a resisténcia de um “garantismo
objetivo ético” preservando um processo penal comprometido com a tutela axiolégica normativa de
integral protecio dos direitos humanos, responsabilidade estatal no cumprimento de deveres
constitucionais positivos, o que reflete sobre a atividade do magistrado também comprometido com as
convencodes internacionais.

Grosso modo, compreende-se aqui que a origem deste distanciamento semantico sobre
“garantismo”, que reflete sobre varios temas processuais penais, tem como ponto de partida a construgao
retérica de significados elaborados sobre a ontologia de tipos e sistemas processuais penais a partir de
vieses politicos. Sobre as diferentes formas com que essas construgoes retoricas se realizam, obtém-se
também significantes distintos para o significado de “garantismo”. Com efeito, a tensio linguistica
confronta-se com a realidade, revelando como essas correntes concebem o dever ser do novo processo
penal e, ao final, a discussao desagua sobre o tipo de verdade que se busca em cada epistemologia que se
idealiza. Ou seja, para o garantismo adversarial vislumbram-se composi¢Oes signas a partir: a) da filosofia
da liberdade individualista; b) da politica de prioridade resolutiva; c) eliminando-se interferéncias do
estado, b) concebendo como imparcialidade estatal um juiz inerte. Por outra via, para o garantismo ético:
a) a filosofia da protegao axiologica integral dos valores humanos; b) a politica de prioridade e qualidade
ética da decisao judicial e; ¢) a necessidade de controle minimo estatal sobre a qualidade da justiga aplicada.

Ocorre que, ap6s a vitéria do liberalismo aliado sobre as ideologias totalitarias do eixo na
segunda guerra mundial, dois reflexos operaram. Se na Europa emerge a doutrina das garantias, varios
sistemas juridicos de nagdes da américa central e sul americanos, assim como europeias continentais,
passaram também a transplantar mecanismos resolutivos oriundos do processo norte americano, como

afirma Mattei (2003). Esse movimento de americanizagao global, contudo, nao fluiu como se esperava.
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Sobre esse cenario, ja foram langados alertas de incompatibilidades dos enxertos americanos aplicados
sobre outro sistema juridico, como afirma Maximo ILanger (2017); na medida em que, com as
readaptagoes, pafses influenciados reproduziram distor¢oes epistemoldgicas grotescas, seja quando
comparados seus efeitos sobre ritos locais receptores (matriz civil law), seja quando comparados com o
originario processo penal doador (matriz common law). O imbroéglio reside nas verdades e finalidades
distintas.

Com efeito, no plano politico da busca da verdade, sabe-se que o processo estadunidense é
peculiarmente marcado pelo pragmatismo liberal individualista e diverge drasticamente da concepgao da
verdade processual visada pelos pafses da Europa continental e suas periferias histérico-culturais. A
tendéncia atual é que, para estes dltimos, a verdade seja tomada por uma estrutura processual dotada de
algum mecanismo teleolégico do acertamento fatico visando assegurar prote¢Oes estatais axiologicas.
Concebe, portanto, em termos mais absolutos, que a figura do juiz — como um oficial da axiologia do
Estado — é o encarregado, independente de acordos da realidade firmado entre partes, sobre a defini¢ao
de ocorréncia dos eventos julgados, como afirma Garapon (1995), a partir de algum poder instrutdrio
conferido ao Magistrado. Por outro lado, a luz do sistema adversarial, a verdade concebida pelo
liberalismo estadunidense ¢ pragmatico-utilitarista-resolutivo, ou seja, definida pelo consenso das partes
diante de um juiz observador, agente inerte sobre a constru¢ao dos fatos apurados.

Nesse quadro, a divergéncia sobre atual marcha epistemoldgica transformadora do Cédigo de
Processo Penal brasileiro tem como parametro esse enfrentamento de “verdades”, bem como sobre qual
¢ a sua finalidade e a relagdo com “garantismo”. A verdade que se busca tem como prioridade a solugiao
de conflito ou a aplicagao de uma ética axiologica humanitaria democraticamente definida? No primeiro
caso, o cerne consiste em conceber o processo como instrumento de pacificagdo social, nio se
priorizando, contudo, como afirma Taruffo (2016), a qualidade ética da decisio. No segundo, a
pacificacdo s6 opera se, no caso concreto, o crime for solucionado conforme os valores de uma norma
abstrata democraticamente estabelecida no pacto social, a partir de um acertamento fatico-teleo-
axiolégico, o que demandara atuacio do Juiz como agente politico responsavel pela verdade para
aplicacao da norma abstrata.

Com efeito, o presente artigo elabora uma analise critica sobre essa divergéncia que desagua no
conflituoso significado de “garantismo”. Adota como referencial metodolégico a teoria retérica da norma
e do direito subjetivo. Ela sera aplicada sobre os discursos das correntes doutrinarias, sobre os novos
rumos pelos quais o processo penal deveria se pautar. A vista disso, encontra-se no cerne do confronto
concepcoes de verdades, elas estao relacionadas com propositos politicos distintos, bem como sobre

aquilo que se objetiva alcancar a luz desses projetos que visam estrategicamente alcangar o relato politico
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dominante. Ou seja, o discurso capaz de transformar nao s6 o destino da legislagdo, como também as
interpretagdes das atuais normas, preenchidas em sentido e alcances normativos, definidos pelos tribunais
patrios brasileiros.

Essa introdutéria identificacao das bases estruturais filosoficas, assim como dos
desenvolvimentos estratégicos discursivos, aponta como as duas correntes alcancam desfechos distintos
sobre o ponto central do debate; conceber a iniciativa probatéria supletiva do magistrado como resquicio
processual venenoso-inquisitivo, antidemocratico e violador do contraditério ou concebendo-a como
atividade publicista, normativo-axiolégica democratica, obstinada a cumprir obrigagoes estatais positivas
definidas pela Constituicao Federal e pelos acordos internacionais de protecio aos integrais direitos
humanos.

Nessa conjungao, procura-se investigar se a construcio de amalgamas como ‘“‘garantismo
adversarial” é constituido por uma relacao légica intrinseca com um conceito de democracia ou se essa
reunido ¢é fruto de estratégias retoricas falhas. Investiga-se, outrossim, se ha mesmo uma
incompatibilidade absoluta (como defende o seguimento liberal doutrinario) entre sistema inquisitivo e
garantismo. Isto é, seriam compativeis ou absolutamente antagonicos?

Para execugao da analise nos reportamos a alguns referenciais teéricos. Pela primeira linha, a
busca da verdade pelo Estado é tomada como ambicio distorcida e perigosa, como sustenta Aury Lopes
janior (2019). Seria um retorno ao mundo inquisitivo medieval, por assim prescrever que O processo
penal guarda como prioridade a solugao de conflitos individuais, restando a verdade sem lugar de
importancia. Como é possivel observar, esse argumento utiliza-se do simbolo (pathos) negativo sobre
tudo aquilo que se reporte ao termo inquisitivo. Destaca, por outro lado, as benesses da democratica
verdade livre e consensual, o “garantismo adversarial”. Para estes, qualquer atitude epistémica capaz de
conferir, ainda que minima, atividade probatdria ao juiz, representa o genérico e simbdlico resquicio
totalitario.

Aury Lopes Junior (2019), escorado sobre antigas teorias e doutrinas processuais penais de
Goldschimidt (1935) e de Elio Fazzalari (1957), ataca a verdade visada no atual processo penal brasileiro,
apontando-a como persistente natureza venenosa-inquisitiva. Prescreve, especialmente, naquilo que toca
aos poderes instrutorios conferidos ao juiz brasileiro, mesmo apoés a reforma processual operada pela lei
11.690/2008, posicao radical contra qualquer repulsiva e impatcial iniciativa do magistrado, ainda que de
natureza probatéria suplementar.

No oposto referencial tedrico, concebe-se a ideia daquele seguimento para os quais a verdade,
ainda que teleologicamente, deve ter um proposito especifico para a jurisdicio civil ou penal, daf

concebendo-se a necessidade de conceder poderes razoaveis de atuagao probatdria ao magistrado, como
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defendido por Gustavo Badar6 (2019). No mesmo fluxo, Frederico Valdez Pereira (2020) sustentando
que a defini¢do dos fatos no processo penal depende da integracao probatéria do julgador; Jordi Ferrer
Beltran (2017) advogando que a justificacio da decisio-ato deve fundar-se no pressuposto de uma
proposicao fatica aceitavel, além de Michele Taruffo (2016), para quem o magistrado deve justificar a sua
decisio na simples constru¢ao dos fatos através de uma narrativa comprovada.

Em suma, definido o problema, as correntes, seus representantes, contrapontos referenciais, a
metodologia retdrica e a analise visando identificar as falhas e acertos elaborados em seus discursos;
destaca-se que a trajetoria aqui desenvolvida confrontard essas teorias através da etnometodologia as
envolvendo nos dois temas mais preocupantes da atual realidade social brasileira, seguranca publica e
direitos humanos. De um lado, a escalada da violéncia reproduzida nos grandes centros por fac¢oes de
organizagoes criminosas, do outro, a percepgao sobre como as forgas selvagens exégenas ao processo
penal atuam na constru¢do da “verdade” onde se manipula a culpa de “bodes expiatérios” em agdes
penais qualificadas pelo polo litisconsorcial passivo. Esse tema evidenciara falhas importantes sobre a
prescricao da tese defendida pela linha da processualistica individualista e consensualista da verdade que
concebe o processo penal garantista como um jogo idealizado entre as partes prometendo a igualdade.

Ao final, a critica apresentada demonstrara inexistir relagao intrinseca, nem incompatibilidade
absoluta, entre os conceitos e sistemas investigados. Demonstrard o quanto a versio defendida por uma
visdo individualista e liberal da verdade no processo penal, na atual realidade brasileira, pode ser tio
injusta quanto os venenosos sistemas inquisitivos e processos inquisitérios do passado. Quando se toma
como raio de analise um espectro mais amplo da realidade social brasileira, onde forgas criminosas se
apropriam da verdade livre proposta pelo garantismo adversarial, destaca-se como a sua tese cria um
Estado que “lava as maos” diante da violagao de direitos, enfraquecendo a axiologia-normativa da

Constituicao Federal de 1988 e das convencdes internacionais de direitos humanos.

2 A VERDADE CONSENSUAL A LUZ DO PROCESSO PENAL
INDIVIDUALISTA: A GESTAO DA PROVA E O CONTROLE SOBRE OS
EVENTOS POR DETERMINACAO EXCLUSIVA DAS PARTES

A retérica material, enquanto primeiro plano laboral da realidade, constitui a maneira com que os
humanos constroem seu ambiente através da linguagem. Essa visdo cética da realidade foi difundida por
Friedrich NIEZSCHE (1922). Designada como retorica existencial, trata do primeiro campo de analise

dos trés niveis do método analitico dos discursos. Nietzsche a concebeu como dinamica (dynamis),
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informando que a construcao discursiva molda subjetivamente qualquer objeto que passa a ser desta ou
daquela forma anunciado.

Seguimentos doutrinarios aderentes a uma concepgao liberal politica individualista, v.g., pré-
concebem em seus discursos uma classificagdo generalizante a respeito dos tipos de processos penais
existentes. Compoem, assim, uma realidade classificatoria binaria do processo penal, atribuindo ao
sistema penal adversarial um valor democratico positivo (o bom direito) e outro inquisitorio
antidemocratico negativo (o mal direito). Sua perspectiva binaria simplista santificada e demonizada, de
maneira generalizante, anunciando a sua visio do processual penal. Sintetiza, portanto, em dinamica
construcao da realidade, férmulas etiolégicas: a cura do novo processo penal democratico e garantista
(acusatorio = adversarial system) em superagido aos venenosos ritos dos antigos regimes totalitarios,
violadores de garantias individuais (processo penal inquisitorio = inquisitorial system).

Nesse percurso, constata-se que, nao distinguindo tipos de processos da classificagao dos sistemas
processuais, reproduz a realidade pela logica aristotélica binaria, a 16gica do terceiro excluido (quando
nega existir sistemas mistos). Por outra via, os processualistas publicistas, adeptos da verdade que visa
um “fim axiol6égico-normativo”, preocupados com a qualidade da decisao juridica desenvolvem a
distingao conceitual entre tipos de processo (acusatério e inquisitério) os quais nao se confundem com
os sistemas processuais (adversarial e inquisitivo).

Em sintese, observa-se que a retdrica estratégica de ambas se inicia, portanto, pela “generalidade
“ou pela “especificagao” de elementos conceituais previamente constituidos e que formaram os
pressupostos dos seus discursos. Nesse aspecto, reunir sinteticamente tipos de processos com sistemas
processuais ou distingui-los analiticamente, constitui o primeiro passo da retérica existencial de seus
discursos ontologicos.

Como estratégia segunda, divergem processualistas individualistas dos publicistas sobre a
existéncia ou nao de uma teoria geral do processo (civil e criminal). Os primeiros distinguem a natureza
epistemoldgica entre ambos, considerando a natureza “instavel” no processo penal e a natureza “estavel”
no processo civil. Com efeito, negando-se a existéncia de uma fungdo publica ao processo ou mesmo
uma teoria geral que os alcance, advogam que essa proposta induz a criagao de uma epistemologia
inquisitiva dotada de controles estatais. Nesse caminho, os primeiros passam a conceber a doutrina das
garantias somente nos restritos ambitos processuais penais, ou seja, apenas na relagao estabelecida entre
o poder publico punitivo e direitos individuais do réu, enquanto individuo dotado de liberdades e
garantias. Com efeito, mira foco binario limitado, amplia liberdades individuais e pretere atuagao publica
do Estado, assim prescrevendo relagdao “instavel” entre partes litigantes, apontando a intervenc¢ao do juiz

como inquisitiva imparcialidade.
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Por outra linha, publicistas defendem a existéncia de uma teoria geral do processo, reconhecem
uma finalidade politica-instrumental que mira a aplicacio da norma de interesse estatal. Portanto, seja no
processo penal ou no processo civil, sempre havera funcao publica, voltada a cumprir a ética pactuada
pelo coletivo democratico. Seu conceito de “garantismo” significa aplicagdo da norma abstrata
(compromisso politico) no caso concreto. Nao restrito, contudo, ao plano processual penal. Garantismo,
portanto, engloba todos os deveres prestacionais positivos pactuados na constru¢ao do ordenamento
juridico. Garantismo, significa cumprimento das obrigacGes estatais. Para muito além da mera igualdade
formal prometida através da encapsulada visao processual penal adversarial.

Com efeito, necessario destacar que, ir além do processo, nao significa negar o garantismo endo-
processual; facilitando essa compreensao a seguinte formula: (garantismo processual penal + garantismo
integral ético humanitario) = “garantismo ético democratico” ou “garantismo ético prestacional integral”.
Garantismo, significa cumprir todos os direitos a uma so6 vez, ainda que eles se confrontem, nao se pode
eliminar um direito para cumprir outro.

Destarte, se a corrente publicista do processo penal separa a classificacao dos tipos processuais
penais (inquisitorio/acusatério) da classificacio dos sistemas (adversarial/inquisitivo), a proposta
individualista aqui analisada parte da reunido dessas categorias, defendendo em cada uma delas uma
natureza pura e ontolégica (LOPES JUNIOR, 2019). Portanto, liberais laboram ideais absolutos e
imutaveis, independentes do tempo ou do espago, atribuindo-se lhes condi¢oes eternamente
inconciliaveis. Em suma, s6 existe dois tipos de processos penais ; o acusatorio dotado de sistema
adversarial e “garantista”, baseado em decisdes fundadas sobre a verdade consensual, enquanto o outro
sistema, dotado do inquisitive system, é baseado em decisdes fundadas com violagbes de garantias
processuais individuais, como a garantia do contraditério que se define pela imparcialidade do juiz
destituido de poderes instrutérios.

Percebe-se, contudo, que ela aproveita imprecisoes linguisticas sobre conceitos. Por exemplo,
quando se socorre de defini¢cdes sobre o sistema inquisitivo empregado em obras como a de Luigi
Ferrajoli (2001, p.563), para quem “son tipicamente caracteristicos del sistema inquisitivo la iniciativa del
juez em el ambito probatorio, la desigualdade de por entre acusagao y la defesa y el carater escritos y
secreto de la instruccion.”

Sem adentrar nos contornos exatos daquilo que Ferrajoli pretendeu significar como “iniciativa
probatéria do juiz”, dado que comporta abertura semantica,os individualistas encarregaram-se
estrategicamente de lhe atribuir um sentido genérico. Nessa senda, aporta-se em conjugado

argumentativo, dotado de carga semantica historica sobre o conceito de sistema inquisitivo, para firmar
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que a atividade probatéria complementar do juiz ¢ ante garantista. Essa generalidade, contudo, comporta
falhas, entimemas.

A proposta da processualistica individualista brasileira, portanto, consiste em prescrever O
democratico através de uma versao processual penal acusatoria adversarial, que significa como garantista.
A partir da realidade que se constréi por essa dinamica material, verifica-se uma perspectiva que entende
o passado como causa do presente (ADEODATO, 2014), elaborando uma ideia que nao admite qualquer
espécie de iniciativa probatéria minima conferida ao juiz. Retine-se a esses argumentos a ideia de resquicio
e permanente crise do atual sistema processual penal brasileiro, que, diante da reforma introduzida pela
Lei n° 11.690/08 (BRASIL, 2008), manteve a atividade probatdtia supletiva do magistrado, prescrevendo
a necessidade de supera¢ao dessa norma por meio da depuragiao do processo penal.

Por tais razoes, Aury Lopes Jr. (2019, p.192) designa como maniquefsta a distin¢ao elaborada pela
doutrina publicista, a separacdao entre “interesse publico” e “interesse individual”, sobre a natureza do
processo penal; sustentando que a limitagio dos poderes do juiz constitui o fato fundante de todo o
sistema processual democratico. Chama de “reducionismo ilusorio e insuficiente o conceito de ‘sistema
misto’; a gestdo da prova e os poderes instrutérios do juiz.” Acusa que a doutrina da concepgao mista
guarda insuficiéncias tedricas em dois aspectos: a primeira, quanto a inexisténcia de sistemas nao
correspondentes com a realidade, apontando que o sistema misto ndo passa de uma maquiagem
conceitual, ¢ “(neo)inquisitério, para nio induzir ninguém a erro.”(LOPES JUNIOR. 2019, p.193).
Argumenta que a tese ndo enfrenta a evidente questao da iniciativa probatdria do juiz como atividade
distinta do ato de julgar; ela se omite quanto a essa “identificacio do nucleo fundante” (2019, p.194) do
processo penal acusatorio. Deveria admitir a natureza distinta entre as atividades de acusar e julgar. Numa
analise critica, contudo, nota-se que o sentido por ele empregado para essa expressio “iniciativa
probatéria suplementar” é propaganda como inquisitoria, fato que demanda questionamentos.

A segunda insuficiéncia apontada por ele diz respeito a preservacao do contraditério que, segundo
argumenta, ¢ violado quando o juiz interfere no jogo do processo. Nesse contexto, estabelece uma
incompatibilidade absoluta entre o sistema inquisitivo e o principio do contraditério. Destarte, conclui
que, quando o juiz interfere sobre a producao probatoria, ele viola o equilibrio do jogo processual, assume
atividade dupla (juiz e acusador), concebendo que essa prova tem natureza inquisitorial (LOPES
JUNIOR, 2019). Inutiliza-se, em sintese, a possibilidade da distingio conceitual entre processos e
sistemas.

Com isso, Aury Lopes Jr (2019) argui que o cédigo de rito penal brasileiro é repleto de resquicios
autoritarios inquisitivos, fora da atitude jurisdicional, atividades como: determinar a oitiva de testemunhas

para além daquelas elencadas na denuncia (art.209 do CPP); decretar prisdo preventiva sem pedido das
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partes (art.310 do CPP); determinar interrogatério em qualquer momento (art. 196 do CPP); assim como
determinar diligéncias ex officio, nos termos do art. 156, I e II do mesmo diploma legal.

Recusam-se tais correntes a admitir a existéncia de uma teoria geral do processo, ao contrario da
corrente oposta,que nao diferencia os fins da verdade no processo penal e no processo civil
(GRINOVER, 2016). Para sustentar sua posicao, Aury Lopes Jr (2015) encontra subsidios na antitese de
James Goldschimidt (1874-1940), em cuja obra Der Prozess als Rechtslage, publicada em 1925, visava
desconstituir a tese de Biillow (1868). Este sustentava que a natureza do processo, como ramo da teoria
do direito publico, conferia a existéncia de uma “relacio juridica”; propondo supera-la, aquele defendeu
a antitese da “‘situagao juridica “como uma peculiaridade do processo penal.

Em sintese apertada, a tese da “relagdo juridica processual” de Biilow propoe a sistematizagao do
estudo existente na relacdo entre as partes e o juiz, como sujeitos do processo, dotados de direitos e
obrigag¢des, dentro da chamada judicium est actum trium personarum, defendida como teoria geral do
processo; enquanto a tese oposta, que se predispunha a supera-la, através da teoria processual da “situacao
juridica” defendida por Goldschimidt (1935) estabeleceu que, no processo penal, o direito das partes
assume um dinamismo que se modifica no desenrolar da agao penal como uma mutagio estrutural, que
nao pode sofrer interferéncia do Estado-Juiz, sendao dos proprios litigantes.

Sustenta, portanto, que a dinamica transformadora que a prova exerce no resultado do processo
sobre os relatos diversos do evento criminoso apurado, ndo opera igualmente no processo civil e, por
essa razao, aquilo que se concebia como direito subjetivo das partes, no ambito do processo penal se
degrada em mera possiblidade (de praticar atos para que o direito seja reconhecido). Essa circunstancia,
portanto, teria o condao de transformar as expectativas das partes sobre uma sentenca desfavoravel,
seguida, portanto de um Onus processual, ou seja, de “encargos de praticar certos atos, cedendo a
imperativos ou impulsos do préprio interesse, para evitar sentenca desfavoravel.”(CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 1996, p. 283)

Em poucas linhas, muito menos que a profundidade desse conflito tedrico requer, distinguir,
portanto, a concepgao de processo penal do processo civil, evitando a proposta de uma teoria geral do
processo, constitui uma estratégia para sustentar que a teoria da “relacao juridica” de Bilow seria muito
bem aplicada ao processo civil, ao passo que a teoria da “situagao juridica” de Goldschimidt, segundo
argumenta Aury Lopes Jr. (2019), estaria mais adequada a teoria do processo penal, prescrevendo que
essa deveria ser a tese prevalecente em estagios politicos democraticos.

Por essa ultima perspectiva, justifica-se a impossibilidade do juiz criminal exercer qualquer
iniciativa de atividade probatéria, considerando que, pela concepgiao da epistemologia da incerteza

(LOPES JUNIOR, 2019, p. 228), tomada pela proposta do processo como “situacio juridica”, onde a
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verdade em constante mudanca de expectativas das partes, no desenrolar da agao penal, ndo poderia
sofrer qualquer atitude probatéria do julgador, ainda que supletiva, pois violaria o contraditério, diante
de um processo penal identificado como jogo de forcas (duelo).

A antiga tese da “‘situagdo juridica” ganhou continuidade no pensamento do italiano Elio Fazzalari
(1925-2010) que também criticou a ideia do processo penal como “relacio juridica processual” (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 1996, p. 287) sustentando sua natureza procedimental em constante
contraditério. Para Aury Lopes junior, é inegavel a influéncia que Goldschimidt exerce sobre Fazzalari
(2019), para quem o processo penal é um procedimento destinado a superar uma estrutura formalista
burocratica, a fim de potencializar o contraditério como “nticleo fundante” (LOPES JUNIOR, 2019, p.
250) que informa seu papel na democratizagao do processo penal. Papel a partir do qual se garante o
direito a informagao, a efetividade igualitaria de armas e a oportunidade de um jogo justo entre as partes
sem interferéncia politica do juiz.

Em suma, reunindo fundamentos da teoria da “situacdo juridica” de Goldschimidt com a
concepcao de “procedimento em contraditorio” desenvolvida mais tarde por Fazzalari, Aury Lopes
Junior reforca no Brasil a proposta de uma concepgao individualista, ora baseada na pureza dos tipos
ideais dos processos inquisitivo e acusatorio, para se atribuir a ideia de iniciativa probatéria do juiz, ora
com um sentido de atividade dotada de natureza inquisitorial e antidemocratica, ora como violadora do
contraditério, construindo, destarte, um significado de relagdo intrinseca (garantismo adversarial),

contudo, questionavel. como veremos adiante.

3 A INICIATIVA INSTRUTORIA SUPLEMENTAR DO JUIZ COMO BUSCA
TELEOLOGICA DA VERDADE E A FUNGAO PUBLICISTA DO PROCESSO
PENAL

Como destaca Ada Pellegrini Grinover (2016, p. 2), “A ambiguidade e indeterminagiao do
binémio acusatério-inquisitério sao conhecidas, sendo polivalente seu sentido”. Aqui reside um ponto
fundamental de nossa abordagem. Isso porque, a priori, a discussao em torno dessa distingao tipologica
¢, até certo ponto, dogmaticamente incontroversa. Nao traz divergéncia o conceito de processo penal
acusatorio, que se condensa sobre a premissa da distribuicdo de tarefas entre varios 6rgaos dotados de
competéncias e finalidades precipuas.

Ou seja, as instituicGes publicas que compdem as engrenagens do jus puniendi estatal sao
funcionalmente separadas no conceito de processo penal acusatério. Ele pressupde a coexisténcia de

entidades distintas executando suas atividades especificas de investigar, acusar, defender e julgar. Por
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outro lado, em passant, sobre a definicio do processo penal inquisitivo, também nao se encontram
grandes divergéncias na dogmatica. Ha certa sedimenta¢do quanto a defini¢io de um processo em que o
agente-juiz-inquisidor reune todas essas fungdes, cujas atividades se concentram num unico 6rgao de
execucdao. Portanto, até esse ponto, nio encontramos divergéncias relevantes, pois convergem
individualistas e publicistas quanto a estas defini¢oes.

Processo acusatério s6 se concebe por meio de um modelo que garanta uma investigagao
desenvolvida por outro 6rgao, além de uma acusagido e de uma defesa construidas por outros atores
distintos do julgador. Como asseveram Jacinto COUTINHO (2001), e Geraldo PRADO (2005), o
acumulo de atividades seria capaz de conceder ao magistrado um estado psicologico do julgador que
apenas pretende confirmar a prépria investigagao, legitimando seu proprio imaginario. Até aqui, repita-
se, nao ha grandes controvérsias.

Nao obstante, ha ainda uma terceira classificacdo, que concebe a existéncia de um processo
penal dotado de natureza mista; essa sim enseja controvérsias. A concep¢do mista pressupde-se
obrigatdria separagao entre “inquérito” e “acdo penal”. Concentrando as carateristicas inquisitorias de
investigacdo na fase administrativa e as carateristicas do sistema acusatério na fase processual. Nesse
diapasao, “o juiz estaria impedido de acusar, e o magistrado encarregado da investigacao estaria impedido
de julgar o processo.” (ANDRADE, 2013, p. 44) Como ¢ possivel observar, ha uma discricionariedade,
uma dinamica retérica material e estratégica, sobre o modo com que se estruturam esses conceitos e é
sobre tal constru¢iao que se fundamentam as linhas de concepg¢oes diversas sobre o conceito de justica
que se realiza mediante diferentes modelos de processo penal.

Nesse contexto, a funcdo precipua da elaboracio dos tipos weberianos nao é outra senao
permitir que o estudo sobre determinado objeto seja feito a partir de uma analise comparativa com a
realidade. Necessita, contudo, de um estudo préprio e adequado ao seu tempo. Nesse plano, vale pontuar
que qualquer proposta de investigacao, tomada a partir de uma classifica¢do de tipos ideais concede plena
liberdade para cada pesquisador escolher seus proprios critérios, mas sua coeréncia ¢ dependente da
realidade estudada. Ou seja, ainda que tomada por uma lente politica, economica, utilitaria, filoséfica,
sociologica ou ideoldgica etc., esses critérios dependem da realidade que determina pontos de partidas.

Por tais razdes, Mauro Fonseca Andrade (2013, p. 49) assevera que:

Isso faz com que, em maior ou menor medida, varios dados de uma realidade histérica
possam estar presentes ou completamente ausentes de sua configuracio.
Consequentemente, essa desvinculagio com a realidade n3o permite a outros
investigadores conhecerem elementos essenciais do objeto descrito pelo autor, que
esteja sendo analisado, o que leva Weber a considerar os tipos ideais como verdadeiras
utopias. (ANDRADE, 2013, p.49)
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Com isso, Andrade esclarece que uma tentativa de classificagdo, tomada por critérios
incoerentes no tempo e no espago, conduziriam o classificador a inevitaveis concluses equivocadas.
Essas classificagoes, portanto, precisam estar alinhadas a realidade de seu tempo e o reaproveitamento
de teorias ultrapassadas pode constituir discursos com sofismas, como se pretende demonstrar ao se
concluir esse trabalho.

De toda sorte, para a processualista publicista Ada Pelegrini Grinover, a classificagdao elaborada
sobre o processo penal acusatério-inquisitoério ndo se confunde com a analise feita sobre a atividade
probatéria que o magistrado exerce no ambito da a¢do penal. Nessa segunda analise, o que se discute é
tomado por outra perspectiva; qual seja, sobre o tipo de sistema epistemoldgico adotado, distingao
realizada entre o adversarial system, de matriz anglo saxonica, e o inquisitorial system, de matriz romano
germanica (GRINOVER, 2016). Nesse proposito, concebe-se, portanto, a existéncia de um processo
penal acusatério capaz de abrigar escolhas epistémicas diversas, ou seja, tanto adversarial system, quanto
inquisitorial system.

Por essa razao logica, encontrar-se-a a versao do processo penal representado pela férmula
(acusatorio + sistema inquisitorial). Nesse caso, o juiz ndo exerce qualquer papel investigativo na fase
administrativa policial, nem detém func¢io acusatoria ou defensiva, senao limita-se a exercer sua exclusiva
atividade julgadora. O ponto reside em questionarmos se a atividade julgadora é algo que se possa
conceber ideologicamente de forma pura, com precisao matematica, plano ideal da exatidio absoluta.
Concebemos, contudo, que essa pureza conceitual levaria o magistrado a desenvolver uma tarefa
ineficiente, um julgamento podado, tomado pela inércia absoluta, aquilo que a verdade consensual define.
Nao se trata, portanto, de se defender a perigosa busca da certeza dos fatos, mas de garantir uma atividade
julgadora que visa teleolégicamente a verdade para se aproximar de um acertamento fatico.

Com efeito, compreende-se porque a versio do processo penal que se constitui pela postura
inerte do magistrado nao esta intrinsecamente relacionada com o processo acusatorio e, embora possa
encontrar alguma relagao, ela nio é absoluta. Assim como tampouco sua postura ativa sobre uma
iniciativa probatoria esta intrinsecamente ligada ao conceito de processo penal inquisitivo, mas sim sobre
um sistema processual adequado ao seu tempo e espago. Difere, portanto, a atividade investigativa e
inquisitiva da fase administrativa daquela atividade probatéria suplementar exercida pelo juiz na agao
penal. Nao ha que se confundir, portanto, a investigacao policial aberta sobre os eventos ocorridos,
daquela que visa complementar os fatos deduzidos na alegaciao das partes no curso da agao judicial.

Nessa afinac¢ao, para o inquisitive system, o controle do fendmeno sobre o qual as partes alegam

— que se adquire mediante a comprovag¢ao, com a verificabilidade fatica por meio da prova — nao pode
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ficar sob o poder exclusivo do consenso das partes, na medida em que a decisao, como ato estatal, precisa
conformar o caso concreto com a axiologia expressa na lei abstrata. A vista disso, estando o magistrado
compromissado com o ordenamento juridico estabelecido — no nosso caso, democraticamente
estabelecido —, nao se pode ignorar a necessidade de se conceder ao julgador uma atuagdo dotada de
funcio ética estatal democratica. Concebe-se, destarte, um processo penal acusatério com ingredientes
do inquisitive system, portanto, misto, acusatorio e dotado de perspectiva publicista, uma forma de
equilibrio entre tendéncias opostas.

O juiz age aplicando a lei de acordo com a “verdade” que pode ser alcancada pelos meios de
provas admitidos em direito, nao restrito aquilo que as partes desejam provar. Nesse rumo, o que esta
em julgamento sdo os fatos apresentados pelas partes, portanto, tanto elas, quanto o juiz, podem exercer
iniciativa de atividade probatdria. As partes, prioritariamente no interesse proprio e, o juiz,
supletivamente, no interesse de conformar sua decisdo, conhecendo o fato que se confirma diante da
prova para aplicar a ética definida pelo direito constitucional e democraticamente estabelecido. Destarte,
nao ha que se confundir as duas categorias que se destinam a classificar processos de naturezas distintas
e sistemas tomados por pontos especificos de apuragao.

Quanto ao outro modelo processual penal possivel, ele poderia ser sintetizado com a formulag¢ao
seguinte: (acusatorio + sistema adversarial). Concebe-se, com essa proposta, um processo penal que se
assemelha a um jogo de forcas entre as partes, como num duelo, um rito dotado de predominante
liberdade das partes sobre a constru¢ao da verdade, o que se evidencia a partir da “for¢a” de cada uma
delas, de modo a se conceber nesse projeto um juiz inerte, naquilo que o impossibilita de tomar qualquer
iniciativa probatoria, conforme destaca-se na critica ao modelo processual penal inglés e estadunidense
por parte de Michele TARUFFO (2016, p. 135).

Trata-se de uma proposta baseada no individualismo que marca a cultura tradicional do conceito
de democracia norte-americana (PACELLI, 2016). A liberdade do individuo esta, portanto, fixada nessa
escolha das opg¢oes oferecidas dentro do jogo processual. Entretanto, para parcela da dogmatica
processualista, essa proposta traz severos problemas de ordem publica, debate que envolve a questdo
ética da justica em conflito com o utilitarismo, conteddo destacado por David O. BRINK,(1989) na sua
obra Moral realism and the foundations of ethics, cujo tema, embora, interligado, tem aprofundamento
que foge de nosso propésito precipuo.

De toda sorte, ao revés, a proposta de um processo penal acusatorio modulado pelo inquisitorial
system, concebe um equilibrado impulso oficial com o qual se garante ao magistrado a possibilidade de
iniciativa probatéria supletiva, o que nao significa propor um exercicio de atividade investigativa

preliminar, executada durante a fase do inquérito policial, nem mesmo com a total liberdade de investigar
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um fato para além daqueles contornos definidos pelo titular da acdo penal e contestado pela defesa. Essa
atividade de iniciativa, portanto, limitar-se-a ao ambito da agao penal e permitira ao magistrado exercer a
aplicacao da lei ao caso concreto, niao se coartando, contudo, qualquer manobra, arranjo ou rearranjos
do fenémeno da conduta criminosa imputada que possam ser direcionados pela defesa, pela acusagiao ou
por consenso das duas em detrimento do peso normativo-axiologico constitucional.

Qual seria, portanto, a finalidade precipua que se propde com a proposta de um processo
acusatorio dotado de ingredientes do inquisitorial system ao se conceder ao magistrado essa iniciativa
probatéria supletiva? Para os adeptos desta corrente, como os principios processuais penais sao
publicistas e como tais destinam-se a pacificar conflitos de acordo com a ética estatal democraticamente
estabelecida, o magistrado tem um compromisso jurisdicional com esse dever constitucional. O problema
do processo acusatério regido pelo adversarial puro, portanto, estaria na ideia de que sua finalidade de
pacificacdo se limita ao plano do consenso entre as partes, sem vinculo com a ética estatal. (TARUFFO,
20106)

Com efeito, a0 se conceber um processo acusatorio dotado do inquisitorial system, fundem-se
fungdes do processo penal com as finalidades politicas do préprio Estado. Portanto, vincula-se ao
cumprimento do garantismo ético (humanitario integral), razao pela qual esses poderes ndo podem estar
disponiveis e manipulaveis conforme interesses consensuais. Por essa perspectiva, a iniciativa instrutoria
do juiz no processo moderno é eminentemente politica, destarte, “¢ inaceitavel que o juiz aplique norma
de direito substancial sobre fatos nao suficientemente demonstrados” (GRINOVER, 2016, p.5), por
opeoes utilitaristas e consensuais de processo penal individualista que ignora a ética do Estado e concebe
garantismo somente no seu plano processual endégeno, encapsulado.

Isso nao significa que o juiz execute atividade supletiva buscando alcancar a certeza absoluta da
verdade sobre os fatos para aplicar a norma, mas tampouco lhe permite criar a circunstancia elaborada
pelo processo acusatorio adversarial, a partir do qual as partes exercem controle probatério exclusivo,
por interesses particulares manipulando o resultado do processo penal, o que esvaziaria a fungao
publicista normativista, conduzindo um significado de garantismo restrito ao processo. Contra essa
possibilidade, também Frederico Valdez PEREIRA (2020, p. 251) sustenta a necessidade de haver uma
atividade judicial capaz de assegurar uma relagao teleologica com a verdade. Ou seja, concebendo que
“um dos pilares do modelo garantista do processo penal esta no ideal de cognicdao e acertamento dos
fatos, o que pressupde prestigiar e otimizar a racionalidade na dinamica probatoria, a partir da busca da
verdade dos fatos penalmente relevantes.”

Na mesma linha, grande parcela da doutrina europeia mais recente invoca o controle da

racionalidade do processo penal a partir dessa atividade teleoldgica de busca da verdade, concedendo ao
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juiz a iniciativa probatéria suplementar daquilo que as partes alegam, viabilizando-se a instrumentalidade
de forca democratica na sua atuagio. Destarte, WROBLEWSKI (1992, p. 152) defende que a base fatica
das decisGes demanda encontrar apoio sobre um “enunciado existencial, tratado como um enunciado
verdadeiro.”

Essa também é a posicio fixada por Jordi Ferrer BELTRAN (2017, p.82), para quem ha uma
diferenca fundamental entre aquilo que se diz “estar provado” e aquilo que se diz ser “tido por provado”.
Nesse ultimo caso, conforme se abstrai de “concepgoes subjetivistas ou irracionais da prova” seria
contrario ao conceito de “verdade de um enunciado probatério” pois a partir dessa ideia evidenciaremos
uma funcao jurisdicional destituida de sentido, quando o juiz assume mera condicao de fiscal de regras
de num jogo de forgas em competicio.

Por tais caminhos, sustenta-se que, para uma defini¢ao de justica mais coerente com a ordem
ética constitucional, o processo penal deve guarnecer o julgador de elementos epistémicos disponiveis e
suficientes para que se resulte aceitar como racional uma proposi¢ao tomada como verdadeira na
justificacao da decisdao alcancada por um raciocinio decisorio légico-politico-ético, nao apenas decisorio
légico-competitivo-consensual, ja que o juiz tem compromisso com deveres Estatais, hoje
constitucionalmente determinados como compromissos democraticos. Por tais razoes, Michele Taruffo
(2016, p. 135) sustenta que, “historicamente, o adversarial system nunca funcionou enquanto método de
busca da verdade”, considerando que ele oferece oportunidade utilitarista para que as partes possam
ocultar provas e distorcer fatos.

Com essa manipulagdo, nio havendo entre as partes interesse na obten¢ao neutra das
informagdes que se prestam a apurar, evidencia-se em tal proposta a constitui¢io de um processo penal
inidéneo. Nesse aspecto, conclui que tal sistema é repreensivel enquanto fundado “numa ideologia da
justica segundo a qual a verdade nio se atribui qualquer valor positivo.”(TARUFFO, 2016, p. 135)

Como ¢ possivel constatar, a construcao dessa linha doutrinaria classifica os tipos de processo
penal (acusatério-inquisitorio) e, por outro lado, nao confunde essa classificacio com aquela do sistema
adversarial anglo saxdo ou inquisitivo romano germanico. Destarte, a partir de sua retorica essencial
elabora a possibilidade de existéncia entre um processo penal acusatorio e, a0 mesmo tempo, dotado de
sistema inquisitivo; permitindo que o juiz possa exercer atividade de conformagao do fato a norma por
iniciativa probatdria supletiva no ambito do processo penal, quando as partes nao apresentem elementos
suficientes de prova sobre aquilo que alegam. Trata-se, portanto, de uma atividade complementar, a fim

de garantir a aplicagao da ética, a axiologia do pacto politico democratico, diante do caso concreto.
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4 A INTERFERENCIA DAS FORCAS CRIMINOSAS EXOGENAS AO
PROCESSO PENAL NA CONSTRUGCAO DA VERDADE QUE SE MANIPULA
ATRAVES DA TEORIA DA “SITUAGCAO JURIDICA”

Retoma-se aqui para a proposta de postura metodologica de analise tedrica sobre aquilo que se
extrai da atual realidade social como fator determinante de elaboracdo epistemoldgica e interpretativa das
normas processuais penais equanimes ao seu proposito. O sentido apropriado ¢ aquele em que se definem
as caracteristicas de um rito dotado de capacidade de reproduzir o justo no seu tempo e espago,
instrumentalidade sem a qual ndo pode se materializar o direito penal, sendo mediante a concepgao de
um processo capaz de realizar o acertamento fatico (BELTRAN, 2017) para se sustentar por
fundamentos uma decisdo judicial.

Nesse proposito, nio se pode perder de vista que, segundo a ordem juridica brasileira, a
dignidade humana constitui um nucleo fundamental, no que envolve o dever do Estado com seu “aspecto
prestacional do minimo existencial” (GUERRA, 2020, p. 272) consistente em determinar prestagoes de
direitos que conformam com seu nucleo ético; aqui e agora, especialmente, destacando a dimensao do
direito a liberdade fisica das pessoas, assim como na relacio com que esse direito se vincula ao
acertamento fatico das decisoes judiciais penais. Com efeito, condenar inocentes em decorréncia de uma
verdade consensual que se extraia dos interesses utilitaristas das partes certamente violaria regras
fundamentais dentro do sistema juridico brasileiro.

Nos referimos aqui a0 mesmo enfoque dado por Frederico Valdez Pereira e Douglas Fischer
(2020), quando tratam das obrigagdes processuais penais positivas, segundo orientacio das cortes
internacionais de direitos humanos. Também quando tratam da prova, da verdade e das obrigacoes
processuais penais positivas, ao destacarem inumeros julgados das cortes internacionais, envolvendo,
inclusive o Brasil, determinando, em outras palavras, o dever da busca da verdade como um compromisso
de protecgdo efetiva de agoes destinadas a preservar os direitos humanos (PEREIRA; FISCHER, 2020).
Concebe-se, nesse aspecto, o garantismo integral aplicavel aos direitos das vitimas, que embora nao
ocupem posicio de parte no processo penal, sio portadoras de direitos e garantias no ambito
constitucional e internacional, entre eles o direito de ver o Estado punir corretamente aqueles que
violaram seus direitos garantidos.

Contudo, para além de suas perspicazes visoes a respeito da dinamica conceitual do garantismo
(PEREIRA; FISCHER, 2020) hoje concebido de forma integral, nossa proposta retorna ao enfoque
processual, centrando-se agora sobre a figura de corréus. Analisando-os, entretanto, ndo s6 por uma

perspectiva processual endbgena, sobretudo pela realidade exégena que interfere no processo penal.
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O propésito consiste em destacar que o réu nao deixa de ter direitos violados, s6 pela ideia de
violagbes de direitos processuais praticados pelo Estado-Juiz; pois na condigao de fragilidade social, por
vezes tratando-se de “bode expiatério”, dentro dessa mesma perspectiva de prote¢ao garantista integral
e de obrigatorio dever atribuido ao Estado, um dos réus podera ser subjugado pela hierarquia de uma
0rganizagao criminosa.

Tatica usualmente empregada diante da pluralidade do polo passivo de uma agdao penal, o
artificio das “bucha de canhao”, revela a situagdao de pessoas que suportam o peso da culpa no lugar dos
verdadeiros infratores. Um inegavel jogo de forca entre os réus que se inicia no plano exégeno do
processo e nao se manifesta no ambito probatorio interno da a¢ao penal, no ambito de sua formalidade,
especialmente na hipdtese da verdade liberal, onde se pretende dar significado de garantismo como jogo
de forgas, sem intervencao do juiz.

O ponto sobre o qual se concentra como critério etnometodoldégico encontra-se, portanto, na
analise da realidade reproduzida pelas organizagoes criminosas, a partir do aperfeicoamento de suas
estruturas ¢ métodos operacionais (PELLEGRINI, 2008), no que implica reconhecer uma atuagao
criminosa nos processos qualificados pela pluralidade do polo passivo. Para se esquivar da persecugiao
penal, a “gradua¢ao” superior de uma organizacao criminosa exerce influéncia capaz de manipular a culpa
sobre os demais corréus, mas sobre esse jogo de forcas exégenos a doutrina individualista nao tem alcance
ou nao deseja ter.

Essa forca exdgena ao rito ¢ capaz de reproduzir efeitos deletérios. Um desiquilibrio interno e
velado no ambito do processo penal, concebido como garantido “jogo limpo™, que a proposta adversarial
nao sustenta. Eliminando totalmente as garantias processuais formalmente trabalhadas pelo Estado-juiz,
o processo torna-se materialmente inécuo, evidenciando o modo com que a trama criminosa estrutural
pode driblar o acertamento fatico da decisao judicial, violando severamente direitos humanos.
Especialmente, se considerarmos essa epistemologia processual que deixa a verdade ao critério das partes,
potencializando-se, ao cabo, sendo a ética do Estado, a supremacia da ética spenceriana das organizagoes
criminosas.

A etnometodologia permite compreender, portanto, a realidade por uma sucessao de eventos
unicos nao previsiveis e, nesse caminhar, o estado totalitario de ontem, nao é o estado democratico de
hoje. O processo penal de ontem nio é o mesmo processo de hoje, nem o mundo exterior a ele é o
mesmo, assim também como o conceito de garantismo de outrora assume outra dimensao na atualidade.
A complexa transformacao de tudo constitui razao suficiente para o emprego do método aqui adotado,
assumindo uma posicao que “desconfia de afirmacOes generalizadas, que assumem como verdades

determinadas suposi¢oes especificas.” (ADEODATO, 2014, p. 243).
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Dai a dificuldade que se enfrenta quando as teses sobre as quais se constroem teorias como a
da “relagdo processual” de Goldschimidt sao formuladas e se mostram compativeis e relevantes para
superacao dos problemas politicos enfrentados no seu tempo e seu espago. Diante de um estado
totalitario, visando, sobretudo, priorizar a necessidade de se atingir o equilibrio processual niao alcancado
naquele tempo-espaco, pela teoria da relagdo processual, dentro de uma concepgio de relagiao
estabelecida entre Estado-totalitario-juiz e réu, acusacao e defesa sem garantias, parece crivel e adequada
a tese da “situacao juridica”.

Nesse rumo, ao se constatarem tais distin¢des, ¢ possivel detectar sofismas, que normalmente
encontram-se omitidos nessas generalizagdes associadas as propostas omnicompreensivas da realidade
ou derivadas de conclusdes historicas etiologicas que em tudo vé causa e efeito. Sdo sobre tais pontos de
vista que o estudo se concentra, no proposito de se definir uma proposta processual penal mais proxima
daquilo que se possa conceber dentro do atual contexto politico e social conduzidos para orbitar dentro
da légica axiologica de preservagao dos direitos humanos.

Nessa esteira, para se compreender os reflexos praticos e éticos, considerando os valores
expressos pela ordem constitucional e internacional vigentes, sobre como a proposta de uma concepgao
processual penal individualista pode hoje reproduzir severos problemas relacionados aos direitos
humanos, passamos a trabalhar com a analise das reais atuagdes funcionais do crime organizado. Nesse
contexto, evidenciam-se de forma latente os problemas decorrentes da proposta que pretende ver o
futuro processo penal assumindo uma absoluta ingeréncia do Estado-Democratico-juiz sobre a iniciativa
da prova dos fatos alegados pelas partes. O ponto que se pretende destacar aqui é sobre como essa analise
do processo nio considera a circunstancia da manipulagao da verdade no polo passivo da a¢do penal
onde ¢é possivel se exercer pleno controle, o que inviabiliza a compreensao tomada fora desse encapsulado
mundo procedimental fundado em paradigmas passados.

E limitado porque o garantismo penal (unifocal) que se propagou no Brasil de forma exacerbada,
restringe o conceito, em franca manipulac¢ao da doutrina Ferrajoliana, ao ambito interno do processo
penal, ndo reconhecendo (ou evita reconhecer) sua aplica¢ao na integralidade da ordem democratica. A
teoria das garantias concebe um Estado dotado de deveres e direitos capazes de garantir seu alcance sobre
todos os individuos, no que inclui o dever de concretizar os direitos e garantias processuais dos réus, mas
também a prote¢ao dos direitos humanos das vitimas, das testemunhas e corréus expiatorios subjugados
por exogenas for¢as criminosas.

Nessa linha de pensamento, a teoria da “situagao juridica” (GOLDSCHIMIDT, 1935), que
sustenta a concep¢ao do processo penal como um jogo travado em prevalente contraditério dinamico e

livre exercido entre autor e réu, nao é mais suficiente para suportar a complexidade da realidade atual,
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nem capaz de preservar uma igualdade que anuncia alcangar objetivamente. Por exemplo, ela inexiste na
situacdo descrita entre corréus, por que sua concep¢ao competitiva — acusa¢io/defesa — ignora as forgas
externas ao processo, capazes de promover o desequilibrio que se pretendeu um dia alcangar dentro de
um desses polos, nesse chamado “jogo processual”, a que se atribuiu artificiosamente e fora do tempo e
do espago, como dotado de natureza e epistemologia democratica garantista. Ela é “garantista” para o
réu hierarquicamente superior e se desincumbe da analise de protecao sobre corréus inferiores na
estrutura organizacional criminosa e no polo passivo da agdo penal. Portanto, promove o que poderfamos
chamar de selegdo natural de condenagdes com atribuicao de culpa manipulavel pela verdade que se cria
para prejudicar os mais frageis e beneficiar os mais fortes.

Destarte, o garantismo nio se restringe a figura de um réu especifico no processo penal, ele
alcanca todo e qualquer individuo, sobre o qual o Estado tem compromissos de direitos e obrigacoes.
Com efeito, a verdade que se busca nio pode ficar ao sabor consensual das partes, nesse caso, ao sabor
das organizagoes criminosas que controlam a verdade e a culpa do polo passivo da agiao penal, sob pena
de se inviabilizar completamente a funcao estatal. Essa teoria liberal spenceriana do processo penal nos
levaria a conceber um Estado que executa e chancela a injustica das organizagbes criminosas,
contrariando tudo aquilo que se compreende como fungao do Estado democratico de direito.

Nesse dominio, se no funcionamento das organizagdes criminosas existem inimaginaveis
espécies de produtos negociaveis, como a propria liberdade no processo penal. Se na sua complexidade
e capacidade criativa de se furtar da impunidade e do consequente apenamento, ¢ comum o uso da
negocia¢ao do “banco dos réus”, no que envolve a compra da culpa com a assungdo da propriedade da
droga, a compra parcial da culpa com a permuta da imputagao para crime menos gravosos ou com a
compra de minorantes; enfim, se ha um leque mercadolégico de liberdades negociaveis nesse mundo
ilicito exbégeno ao formal rito processual, percebe-se a gravidade do problema decorrente da destituigao
da funcio publicista do processo penal, que se transforma numa prateleira de liberdades negociaveis ou
coagidas entre réus dominantes ¢ dominados no jogo de forgas exdgenas que modulam a verdade da
culpa no polo passivo da agdo penal.

Nesse fluxo defensivo passa-se a reproduzir provas sobre fatos que interessem ao resultado
pretendido; confissGes falsas de réus dominados, sele¢bes de respostas no interrogatério de réus
dominantes. Omitindo-se provas com relagao a um e fornecendo elementos de provas com relagao aos
outros. Beneficiando-se a liberdade de culpados em detrimento da liberdade de fracos, enquanto o juiz
inerte apenas fiscaliza a regra formal do jogo interno do processo sem qualquer possibilidade de atuar
aferindo aquilo que no polo passivo litisconsorcial manipula. Sobre a manobra também o 6rgio de

acusagao nao possuira controle, a depender de sua postura assumida no caso concreto, passa a adotar um
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posicionamento sobre o qual observa a impossibilidade de outro desfecho acusatério sustentavel, que
podera ser estrategicamente mantido pela acusagdo, considerando satisfatorio o resultado ofertado pelo
polo passivo.

Nesse caso, deveria o juiz se manter inerte? O fato é que, na pratica, muitos juizes intimidados
por essa concepcao doutrinaria individualista liberal do processo penal, a partir de um movimento
jurisprudencial também assumido nesse sentido, passaram a acreditar que ao se utilizarem da prerrogativa
legal de iniciativa probatéria supletiva estariam sendo imparciais e que, portanto, estariam agindo em
atividade inquisitéria, temendo assim provocar nulidades processuais nos tribunais superiores.

Portanto, a percepgao sobre os fatores criminolégicos dotados de forgas exdgenas atuantes na
manipulacio do processo penal nos permite constatar que a realidade com a qual nos encontramos
inseridos hoje ¢ muito mais complexa e totalmente distinta daquele contexto em que se veiculava a ideia
do processo como um jogo de forgas equilibradas pela dialética das partes e pela inércia de um juiz-
Estado-totalitario. Naquele contexto particular procurou-se, sobretudo, equilibrar a disfuncio
procedimental estabelecida por um Estado totalitario dotado de um processo inquisitivo, em detrimento
da defesa de um acusado desprovido de direitos individuais e garantias processuais; um quadro bem
diverso do atual. Naquele proposito, as circunstancias a partir das quais Goldschimidt concebeu o
processo penal como um jogo, tratava-se de uma tese — de situagao juridica — a partir da qual procurou
estabelecer um equilibrio processual evitando a interferéncia do Estado-juiz-ditatorial; agente que se
servia, através de um processo instrumentalizado, de fato inquisitivo, mas destinado a cumprir a ética de
um governo totalitario, capaz de reprimir individuos destituidos de garantias em func¢ao da presungio de
culpa.

Nao se discute, portanto, o mérito e a importancia da teoria de Goldschimidt, o que se discute
¢ o aproveitamento inadvertido de uma tese deslocada de seu tempo e de sua realidade. Nessa senda,
aquilo que se atribui como imparcialidade do juiz no jogo do processo penal concebido como “situagao
juridica” determinada pela epistemologia da incerteza, a partir da visao de Goldschimidt em seu tempo
proprio, nao encontra correspondéncia com a realidade que se concebe no cenario real brasileiro
hodierno. O diferente quadro atual nos revela que nao haverd nesse jogo processual instabilidade
epistemoldgica alguma, pois nele se permitira manipular a culpa processual, quando houver pluralidade
de réus subordinados as for¢as criminosas econdémicas e ameagadoras, geralmente defendidas por um
unico advogado para todos os réus e aquele que paga tem melhor direito de defesa.

Nesse cenario hipotético, nega-se a existéncia de conflitos entre defesas, construindo-se a

verdade sobre a culpa conforme interesse da organizacao criminosa. Ao contrario do jogo inesperado de
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incertezas, nesse contexto criminoso, tudo sera previsivel e darwiniano, um processo baseado na certeza
da condenacao do réu dominado diante da auséncia do Estado.

Destarte, constata-se que a confusio sobre o significante e o significado daquilo que se designa
como “imparcialidade” capaz de afetar a verdade do processo de ontem; hoje significa, através de uma
atuacdo de iniciativa probatéria supletiva, um instrumento que viabiliza o cumprimento dos deveres
processuais penais positivos, dos compromissos com a aplicacao da lei democraticamente estabelecida e
com as convencoes de direitos humanos.

Ao cabo, o que se negocia nessa espécie de processo penal liberal de verdades consensuais
definidas pelas partes é a liberdade dos individuos desfavorecidos do tecido social serem subjugados pelas
cipulas criminosas. Forgas que passaram a subordinar o Estado, usando seus artificios criativos e suas
proprias regras, enquanto atuam livremente dentro das estruturas encapsuladas de um processo penal
controlado pelo crime para restringir e negociar as liberdades individuais de corréus desguarnecidos.
Nesse ponto questiona-se, onde esta o garantismo do adversarial system?

Esse ¢ o caminho para o qual aponta-se uma proposta equivocada sobre a constru¢ao da verdade
no processo penal. Rumo que promove um discurso “garantista” que se repete de maneira genérica e a
partir do qual o processo penal acusatério puro orquestrado pelo adversarial system é condecorado como
um modelo democratico e exemplar pelos tribunais brasileiros. Modelo que vem sendo defendido para
inspirar propostas de reformas legislativas, além de promover interpretacbes baseadas em

fundamentagdes deslocadas de seu tempo e espago.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Finalmente, visando responder aos dois principais problemas colocados em questio, quais
sejam: a construcao do amalgama “garantista adversarial” é constituido por uma relacio légica intrinseca
com um conceito de democracia ou essa reuniao ¢ fruto de uma estratégica retorica dotada de sofismas?
Por outro lado, ha uma incompatibilidade, uma inconciliavel relacio entre sistemas inquisitivos e
garantismor Eles seriam compativeis ou absolutamente antagdnicos?

A resposta para estas indagacOes sintetiza-se com a seguinte conclusao. Apesar de alguma
relagdo existente entre esses elementos, eles nio podem ser considerados a partir de uma coesao
intangfvel. Ou seja, ndo ha uma relacio intrinseca entre garantismo e sistema adversarial, assim como
também nao ha uma incompatibilidade absoluta entre sistemas inquisitivos e garantismo.

Nessa senda, pode-se considerar que a iniciativa probatoéria supletiva conferida ao juiz,

conforme prevé o coédigo de processo penal brasileiro, constitui previsio normativa de natureza
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inquisitoéria com o mesmo significado que se estabeleceu outrora? Se ela ¢é tipica do sistema inquisitivo,
constata-se que os problemas derivados da proposta inquisitiva se encontram mais associados a uma
ideologia do que a uma epistemologia. Tanto que nos vemos diante de uma funciao epistemologica
(atividade probatoria supletiva do juiz) a que se atribuiu natureza inquisitiva, mas que hoje se destina ao
cumprimento do papel de prote¢ao de direitos humanos em nome do garantismo integral, do garantismo
ético democratico e humanitario.

Nessa direcao, quer parecer-nos que o ‘“‘acertamento fatico das decisdes judiciais”
(MONTAGNA, 2016, p. 245) e as obrigacdes processuais penais positivas constituam fatores
condicionantes de uma proposta normativa capaz de autorizar os juizes a exercerem a iniciativa de
promover diligéncias complementares e de se utilizarem de meios de provas razoavelmente para elucidar
os fatos (PEREIRA; FISHER, 2020). Essa medida esta mais proxima daquilo que poderiamos conceber
como processo penal democratico que a versao proposta pelo “garantismo adversarial” que permitiria
um atuar processual criminoso atuante debaixo dos olhos de um magistrado inerte e de um Estado
passivo diante dos proprios comandos constitucionais positivos.

Na hipétese de analise, evidencia-se como a concepgao da “situagao juridica” que subsidia a tese
garantista adversarial no processo penal pode se demonstrar falha diante da realidade das forgas exdgenas
que atuam promovendo a impossibilidade de um equilibrio processual que se pretende assegurar
eliminando a capacidade de garantir direitos e condi¢des de igualdade dentro do polo passivo multiplo
da agdo penal. Nesse contexto, a iniciativa probatéria supletiva do magistrado revela-se como medida de
protecao da liberdade de corréus subjugados dentro das estruturas organizacionais criminosas, ao
contrario daquilo que os consensualista significam como imparcialidade do juiz ou atividade violadora do
contraditério. Destarte, conferindo-se ao Magistrado a possibilidade de atividade probatéria supletiva,
ele tera controle sobre a possibilidade de manipula¢ao da culpa no polo passivo, cumprindo o dever de
acertamento fatico em atencao aos valores axiolégicos estabelecidos no ordenamento juridico.

Ademais, evidencia-se outro sofisma fundamental no argumento sobre a tese de que o juiz esteja
exercendo uma atividade acusatéria em acumulo de sua fungio julgadora, capaz de caracterizar uma
atividade “(neo)inquisitoria” como afirma Aury Lopes Jr (2019, p. 193). Isso porque, na medida em que
se determina a realizacdo de diligéncias suplementares, o juiz nao age sabendo ou prevendo encontrar
prova da culpa ou inocéncia, ele nao estara ciente do resultado probatério de sua diligéncia, estara agindo
senao para conformar sua decisao aplicando a norma no caso concreto, buscando teleolégicamente
alcancar a correta aplicagao da lei.

Em sintese, a partir das consideracdes aqui tecidas, restaram evidenciados aspectos

antidemocraticos do processo penal acusatério adversarial, assim como pontos do inquisitive system
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capazes de concretizar um conceito mais coerente com a ideia de um garantismo ético integral,
humanitario, constitucional. O exemplo da manipulagdo do polo passivo das agdes penais foi tomado,
contudo, apenas como um dado de muitas outras circunstancias capazes de demonstrar as incoeréncias
dos discursos que se propagam formando uma éndoxa — uma opinido coletiva e generalizada — repedida
e equivocada.

Constata-se, outrossim, inexistir essa propalada relacdo intrinseca artificiosamente construida
em retorica dogmatica para engessar a ideia de garantismo com o adversarial system. Nesse caminho,
cumpre evidenciar que as ultimas reformas processuais penais sofreram forte influéncia do processo penal
estadunidense e que, diuturnamente, novas interpretagdes buscam restringir ainda mais a atuagao do juiz
no processo penal ao argumento de que seriam medidas democraticas e garantistas destinadas a superar
instrumentos de estagios totalitarios passados, dando um significado especifico ao conceito de
“garantismo”, o que nao constitui discursos dotados de razao logica, na medida em que esse sentido
empregado é construido dentro de um universo autorreferente e deslocado da atual realidade politica e
social.

Finalmente, outra importante discussao recente ligada a todo esse contexto, a tese do siléncio
parcial do réu, segundo a qual o acusado pode selecionar respostas de seu interrogatério, negando
responder as perguntas formuladas pelo juiz, ou pelo Ministério Publico, manipulando o discurso; revela-
se como problema especialmente agravado nas hipdteses de litisconsorcio sem conflito do polo passivo
envolvendo organizagdes criminosas. Trata-se de mais uma versio “garantista adversarial” sem
correspondentes (o siléncio seletivo é vedado nos EUA) e tem gerado polémicas e insegurangas sobre
aquilo o que ¢ dever processual do juiz. Contudo, consta-se que, pelas razdes 1dgicas aqui apresentadas,
essa versao doutrinaria sobre a manipulagao do interrogatério compoe apenas outro viés que reforca a
ideia de um processo penal que se instrumentaliza nos interesses de forgas economicas criminosas
atuantes dentro da realidade complexa dos tempos atuais, em tempos de pulverizagdo da ética e da

privatizacdao das ordens sociais.
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RESUMO

A migragao é um fendémeno social complexo,
estima-se que exista, de acordo com os ultimos
dados aferidos e divulgados pelo Alto
Comissariado das Nagoes Unidas para
Refugiados, no cendrio internacional, 258
milhGes de migrantes (ACNUR, 2019). Esses
deslocamentos nao ocorrem de forma segura,
ordeira e regular. Ao contrario, o fendémeno
social da migracao, como mencionado, gera
implicagoes na vida daqueles que se deslocam e
cruzam fronteiras transnacionais, como o
registrado nas divisas territoriais brasileiras. Em
geral, esses deslocados sao migrantes vitimas da
violéncia sexual e de género. E nesse cenario ha
inclusive criangas que sdao detidas para fins de
determinar seu status de migracao, além de
serem estereotipadas como “ilegais”. Todavia, é
relevante destacar que nenhum ser humano pode
ser considerado juridicamente ilegal. Nesse
sentido, o artigo se apresenta como uma
pesquisa qualitativa, a partit do procedimento
metodologico dedutivo. O levantamento de
dados ocorrera por meio da analise documental
e bibliografica, em nivel nacional e internacional,
especialmente artigos de periédicos
internacionais especializados sobre o tema. Além
disso, serao consultadas as legislacbes e
normativas elaboradas pelos Poderes Legislativo
e Executivo no Brasil, no tocante a politicas
existentes sobre o tema de estudo. Sera efetuado

* Artigo recebido em 09/04/2022 e aprovado em 10/08/2022.

o levantamento das convengdes, dos protocolos,
e de outros instrumentos internacionais que
visem auxiliar na compreensao da realidade
estudada.

PALAVRAS-CHAVE: Migracio. Refugio.

Fronteiras. Humano. Ilegal.

ABSTRACT

Migration is a complex social phenomenon,
estimated to exist, according to the latest data
from the United Nations High Commissioner
for Refugees, on the international stage, 258
million migrants (UNHCR, 2019). These offsets
do not occur safely, orderly, and regularly. On the
contrary, the social phenomenon of migration,
as mentioned, generates implications for the
lives of those who move and cross transnational
borders, such as that recorded in Brazilian
territorial currencies. In general, these displaced
persons are victims of sexual and gender-based
violence. And in this scenario there are even
children who are arrested for the purpose of
determining their migration status, as well as
being stereotyped as "illegal." However, it is
important to point out that no human being can
be considered legally illegal. In this sense, the
article presents itself as a qualitative survey,
based on the deductive methodological
procedure. The data collection will take place
through documentary and bibliographic analysis,
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at national and international level, especially
articles from specialized international journals
on the topic. In addition, the laws and
regulations drawn up by the Legislative and
Executive Branches in Brazil will be consulted
on existing policies on the subject of study. A
survey of conventions, protocols, and other
international  instruments to  assist in
understanding the reality studied will be carried
out.
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1 INTRODUCAO

A contemporaneidade revela a migracio como um fenomeno social complexo, estimando-se
que exista, de acordo com os ultimos dados aferidos e divulgados pelo Alto Comissariado das Nagoes
Unidas para Refugiados, no cenario internacional, 258 milhoes de migrantes (ACNUR, 2019). Esses
deslocamentos nao ocorrem de forma segura, ordeira e regular. Ao contrario, o fendmeno social da
migra¢ao, como mencionado, gera implicagdes na vida daqueles que se deslocam e cruzam fronteiras
transnacionais, como o registrado nas divisas territoriais brasileiras. Em geral, esses deslocados siao
migrantes vitimas da violéncia sexual e de género. E nesse cenario hd inclusive criangas que sao detidas
para fins de determinar seu status de migracao, além de serem estereotipadas como “ilegais”. Todavia, é
relevante destacar que nenhum ser humano pode ser considerado juridicamente ilegal.

Diante deste panorama, sublinha-se que nem todas as pessoas que migram tém as oportunidades
legais de fazé-lo. A obten¢do do documento habil para transpor a fronteira nacional é privilégio de
poucos. Tal conduta faz com que sejam considerados migrantes indocumentados ou irregulares.

Sendo assim, o termo documentado diz respeito aos que adentram no territério de outro Estado
com a certificagdao identitaria propria para tanto, perfectibilizada através da concessio de visto. Ja, os
denominados migrantes indocumentados sao aqueles que na sua maioria chegam a outro Estado em
situagao irregular, isto ¢, de forma clandestina, contando com o auxilio de intermediarios para a realizagao
do deslocamento, e sem os documentos necessarios a fixa¢ao de migrante no pafs que adentram (OIM,
2020).

Por consequéncia, resta a alternativa do deslocamento por meio do auxilio de atravessadores,
que por sua vez visam exclusivamente ao lucro. A atuagao dos denominados “coiotes” esta cada vez mais
complexa: com controle nas fronteiras nacionais e requisicao de vistos. A pratica, denomina-se
contrabando de rnigrantes3, visto caracterizar-se como crime organizado internacional e altamente
lucrativo (UNODC, 2021).

Entretanto, o que se percebe por parte dos Estados ¢ uma abordagem soberanista, na qual a
politica de governo determina as regras de ingresso e saida de migrantes em seus territérios nacionais.
Desta feita, a presente pesquisa traz o seguinte questionamento: gual serd a capacidade de nm Estado, no caso
ent aprego, 0 Brasil, em intervir na migragao indocumentada? Sem contar a fraqueza dos Estados, evidenciada nos
espacos transnacionais cuja ocupag¢ao ocorre por meio das atividades econdmicas, corroborando assim

para o fracasso dos Estados-nac¢do no controle dos fluxos migratérios internacionais. Assim, objetiva-se

3 O “contrabando de migrantes ¢ um crime que envolve a obtencio de beneficio financeiro ou material pela entrada ilegal de
uma pessoa em um Estado, no qual essa pessoa nio seja natural ou residente”.
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uma investigagao das bases politicas e juridicas de cooperagao adotadas pelo Brasil, almejando averiguar
de que maneira o pais vem enfrentando e prevenindo o contrabando transnacional de migrantes em seu
territorio.

Quando o destino migratério € o Brasil, a atuagio dos contrabandistas também é percebida’.
Em 2004, o pais editou o Decreto N° 5.016 e promulgou o Protocolo Adicional a Convengdo das Nagoes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, relativo ao Combate ao Trafico de Migrantes por Via
Terrestre, Maritima e Aérea.

Desse modo, a tematica em questdo se justifica por sua relevancia juridica e social, pois migrar
¢ um direito humano e caracteriza-se por ser um fenémeno complexo e com desdobramentos no cenario
brasileiro.

Assim, ainda que a migragao no Brasil nido alcance o montante de 1% da populagio, o pais
recebe pessoas de diversos locais do mundo, com destaque para a migracao Sul-Sul. A migracao haitiana,
por exemplo, iniciada com for¢a no ano de 2010, se mantém como o principal coletivo de migrantes no
mercado de trabalho formal. Inclusa neste contigente estd a migracao venezuelana, que desde 2015 aporta
fluxos migratorios crescentes ao Brasil. Esses, destacam-se entre os trabalhadores regulares, sendo, no
primeiro semestre de 2018, a primeira nacionalidade em emissdao de carteiras de trabalho, conforme os
dados do observatorio das migragdes internacionais. Ambos os casos trouxeram grandes desafios, nao
somente para o governo brasileiro, na gestao de politicas migratdrias, mas também as diversas instituigdes
publicas e privadas, ONGs e a sociedade civil, que cumprem papel histérico na acolhida dos migrantes
(TORELLY; KHOURY; VEDOVATO; GONCALVES, 2017).

Em face disso, o presente estudo se apresenta como uma pesquisa qualitativa, a partir do
procedimento metodologico dedutivo. O levantamento de dados ocorrera por meio da analise
documental e bibliografica, em nivel nacional e internacional, especialmente artigos de periddicos
internacionais especializados sobre o tema. Além disso, serao consultadas as legislacbes e normativas
elaboradas pelos Poderes Legislativo e Executivo no Brasil, no tocante a politicas existentes sobre o tema
de estudo. Sera efetuado o levantamento das convengdes, dos protocolos, e de outros instrumentos
internacionais que visem auxiliar na compreensao da realidade estudada.

O objeto de estudo, portanto, encontra-se ancorado nas questoes decorrentes da mobilidade
humana e suas intercorréncias no cenario transnacional, o qual contara com a revisao de literatura, a partir

do referencial tedrico de Manuel Castells e Claire Brolan. Castells observa que tal exame se faz importante

4“Um grupo de imigrantes foi resgatado de um barco a deriva na Baia de Sdo Marcos, no Maranhio. Segundo a Capitania dos
Portos, eles estariam perdidos no mar ha 35 dias. Os estrangeiros sdo oriundos do Senegal, Nigéria e Guiana, segundo
informacdes da Secretaria de Estado dos Direitos Humanos ao portal G1. Além deles, dois "coiotes", pessoas pagas para fazer
a imigracao ilegal, do Rio de Janeiro estavam na embarcagao” (O GLOBO, 2018).
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na medida em que a livre circulagao de bens, mercadorias e pessoas impulsionam as oportunidades de
negocios nos diversos paises do mundo, inclusive aqueles relacionados a atividade ilicita, unidos a
velocidade no contexto global da evolugao tecnoldgica, dos meios de transporte e comunicagao.

Do mesmo modo, Brolan refere que o contrabando de migrantes afeta quase todos os paises,
seja como um pafs de origem, de transito ou de destino. Nio se trata apenas do lucro auferido com a
pratica criminosa, abarca também outras atividades ilicitas, como o trafico de drogas e de armas, além de
comprometer severamente a vida humana.

Por fim, o presente artigo divide-se em duas se¢des, sendo a primeira intitulada: A pratica do
crime organizado transnacional na migragao: contrabando de migrantes ou trafico de pessoas? Na
segunda se¢do se abordara a “Migracdo indocumentada: as bases politicas e juridicas do Brasil na

prevencao e enfrentamento do contrabando de migrantes”.

2A PRA'!'_ICA DO CRIME ORGANIZADO TRANSNACIONAL NA
MIGRACAO: CONTRABANDO DE MIGRANTES OU TRAFICO DE PESSOAS?

Ainda nos dias de hoje, é bastante comum o exercicio de relacionar os deslocamentos de pessoas
em uma ordem de “migracdo internacional”. No entanto, observando-se o avango da sociedade e sua
relagdo com a globaliza¢do, o qual corrobora negativamente com os contextos de mobilidade humana, a
complexidade existente nas dinamicas fronteiricas, que siao vivas, manifesta-se pelas relagdes sociais,
culturais, economicas e politicas. Isso se da a partir dos intensos fluxos migratérios contemporaneos, que
ganham um escopo até mesmo de transcender o fenomeno da globalizacio, que por sua vez remontam,
para além da mobilidade geografica, ou seja, caracterizam-se como desafios multiplos a serem enfrentados
na esfera de processos continuos de desterritorializagao.

Nesse sentido, o conceito de transnacionalismo’ vem a influenciar estudiosos da 4rea das
migra¢oes, em especial nas duas ultimas décadas, dado o amplo papel que a migragdo internacional
assume para além de um deslocamento entre um pais de origem e um de destino. Com isso, observa-se
que surge um novo tipo de migracdo populacional — o transnacionalismo (SCHILLER; BASCH;
BLANC-SZANTON, 1992, traducao livre).

> Cinco sdo as premissas para o conceito de transnacionalismo no estudo das migrac¢oes: 1) o primeiro é o conceito de unidade
social e de analise, que, ao invés de campo de agdo social utiliza uma unidade aberta, cujas fronteiras de a¢ao estdo sujeitas a
mudangas constantes; 2) a segunda é que a experiéncia dos transmigrantes ¢ indissoluvelmente ligada a transformacio do
capitalismo global — portanto segundo o autor, é necessario situar a migracido no contexto das transformacoes de classe; 3) a
terceira ¢ que o transnacionalismo se baseia na vida cotidiana do povo; 4) a quarta refere-se aos processos multiplices de
construcio identitaria, que esta construindo identidades diferentes entre si; e, 5) a ultima ¢é que a existéncia de transmigrantes
obriga os estudiosos a reconceitualizar as categorias de nacionalismo, etnicidade e raca (JONES, 1992, p. 219).
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O transnacionalismo sugere a expressao transmigrantes, e essa transformacao implica a revisao
de conceitos que giram em torno do Estado-nacdo, da soberania e da governanga migratoria.
Transmigrantes, portanto, ultrapassam as fronteiras nacionais, as quais possuem concepg¢ao de identidade,
de direitos e de legislagao totalmente discrepantes em relagao aos conceitos tradicionalmente conhecidos
sobre as realidades transmigracionais. (DURAND; LUSSI, 2015). Migrantes, entretanto, em sua maiotia,
mantém diferentes identidades, pois estdo ligados a mais de uma nagao.

A vista disso, a lente através do transnacionalismo pode contribuir para a compreensio além da
légica binaria — pais de origem e pafs de destino — para uma légica que abarca a mobilidade humana,
enquanto movimento de saida, de transito e de chegada, e toda a bagagem experenciada por aqueles que
se deslocam.

As rafzes historicas e identitarias ndo se apagam ou sao esquecidas pelos atores da migragao.
Quando os transmigrantes chegam aos locais de destino e passam a fazer parte daquele local, trazem
consigo a lingua, a cultura, os valores, os ideais politicos. Nesse sentido, é possivel que resida ai um dos
maiores desafios do século XXI, haja vista os Estados serem provocados a refletir sobre questoes de
fronteira e politicas migratérias para aqueles que chegam, processo que carrega em si significativas
implicagoes.

Dessa forma, os fluxos migratérios em direcao a América do Sul, especialmente em relagio ao
Brasil, vém se intensificando com o ingresso de pessoas sem documento habil para fazé-lo, ou seja, o
visto. Adentram nos territérios de forma indocumentada, auxiliados em sua maioria pela rede do crime
organizado internacional, mais conhecidos como “coiotes”.

E nitida a influéncia dos sistemas de redes interligadas a atividade desempenhada pelos
“colotes”, ou seja, a expansao e diversificagao do cometimento desta pratica criminosa transnacional em
prol das redes de contrabando de migrantes, integradas ao sistema-mundo e vinculadas a organizagdes e
associagOes criminosas internacionais. Sendo assim, torna-se primordial o estudo da sociedade em redes

proposta por Castells, com destaque para o seguinte ponto:

[...] as atividades criminosas e organizac¢des ao estilo da mafia de todo o mundo também
se tornaram globais e informacionais, propiciando os meios para o encorajamento de
hiperatividade mental e desejo proibido, juntamente com toda e qualquer forma de
negocio ilicito procurado por nossas sociedades |...] (CASTELLS, 2016, p. 62).

Sobre a questio, Brolan (2002) refere que o contrabando de migrantes afeta quase todos os
paises, seja como um pais de origem, de transito ou de destino. Nio se trata apenas do lucro auferido
com a pratica criminosa, esse tipo de crime engloba outras atividades ilicitas, como o trafico de drogas e

de armas, além de comprometer severamente a vida humana:
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In the absence of practical and legal means in which to leave their country and enter
another, refugees are resorting to the questionable aid of people smugglers. The reality
is that smugglers are sometimes the only option left for desperate people trying to save
their lives. As UNHCR reports, many refugees make use of smugglers “either because
they have no other means of reaching safety or because they believe it will open up
more viable and durable protection methods |[...] Today human smuggling concerns
nearly every country, either as a country of origin, of transit, or of destination. The
British Home Office estimates that thirty million people are smuggled across
international borders each year in a trade worth between £12140 billion annually. Yet,
this is a clearly dangerous “trade'. Not only is the money earned from smuggling often
used for other illicit criminal activities, such as drug trafficking and the arms trade, but
also it is an activity which seriously jeopardizes human life (BROLAN, 2002, p. 577).

O fenémeno da pratica do contrabando de migrantes se espraia pelo cenario mundial e atinge
um alcance transnacional, porém, no inicio da década de 1990 é que se iniciam os debates entre os
membros da sociedade global acerca de um possivel enfrentamento e prevencdo ao crime organizado
internacional. No entanto, ha que se referir que paises como a Australia, o Canada, a Nova Zelandia e os
Estados Unidos se mostraram contrarios a ideia de uma nova Convencao Internacional sobre o tema
(VLASSIS, 2000).

Diante disso, pergunta-se: afinal o que é o contrabando de pessoas migrantes — people smuggling?
De acordo com o Artigo 3 (a) do Protocolo de Contrabando, o contrabando de migrantes ¢ entendido

como:

[.] a aquisi¢do, a fim de obter, direta ou indiretamente, um beneficio financeiro ou
outro material, da entrada ilegal de um pessoa em um Estado Parte do qual a pessoa
nao ¢ nacional ou residente permanente. O Artigo 3 (b) do Protocolo de Contrabando
descreve ‘entrada ilegal' como o cruzamento de fronteiras 'sem cumprir com o requisitos
necessarios para a entrada legal no Estado receptor. O Artigo 3 (c) do Protocolo de
Contrabando estabelece ainda que 'viagem fraudulenta ou documento de identidade’
pode incluir documentos falsos feitos ou alterados por pessoas em nome do estado,
documentos tendo sido indevidamente emitido ou obtido por meio de declaracGes
falsas, corrupgdo ou coago, ou documentos que estio sendo usados por uma pessoa
que no seja o titular legitimo |[...].

O Artigo 6 (1) do Protocolo de Contrabando afirma que o crime de

o contrabando de migrantes foi cometido quando dois fatores estio presentes. Em
primeiro lugar, o ato de contrabando de migrantes deve ter sido cometido
intencionalmente, a fim de obter, direta ou indiretamente, um financiamento ou outro
beneficio material. Artigo 6 afirma que o individuo deve ter sido envolvido no ato fisico
real de contrabandear migrantes, ou produzir documentos de viagem ou identidade
fraudulentos (conforme definido no Artigo 3 (c) ou aquisi¢do, fornecimento ou posse
de tal documento com o propésito de permitir o contrabando de migrantes. Artigo 4
dispde que os atos do artigo 6.° devem ser de natureza transnacional e deve envolver
um grupo criminoso organizado (NACOES UNIDAS, 2012, p- 5.

Vale mencionar que nem a Convengao de Palermo, tampouco o seu Protocolo de Contrabando

define o termo transnacional. Apesar dessa omissio, o termo “transnacional” se refere ao crime
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organizado, o qual normalmente se relaciona a atividade transfronteiriga envolvendo a exclusao explicita

do Estado. A direcio desse pensamento, Brolan esclarece:

However Hobsbawm's definition, in relation to people smuggling, is somewhat flawed
since this type of organized crime does function and prosper, in some circumstances,
by way of the ostensible involvement or inclusion of the transit state. This involvement
occurs through organized criminal rings employing state representatives, namely law
enforcement officials. This is arguably evidenced by the smuggling rings in Eastern
Europe who could not succeed as well as they do without the inclusion of state “help'.
People smugglers, knowing the average salary of Central and Eastern European border
police is approximately $20 US per day, have little to no problems getting their clientele
through by bribing border police (2002. p. 585).

Em face disso, observa-se que a abordagem da tematica relativa a mobilidade humana ganha
um viés securitario dentro das estruturas das Nagoes Unidas, quando aponta as normativas envolvendo
o “trafico de pessoas” e o “contrabando de migrantes”. Nao resta divida de que o objetivo das
normativas é a repressao da pratica criminosa. Os documentos, entretanto, deixaram de olhar para o
elemento primordial, isto ¢, para além da criminalizagao, que ¢ a prote¢ao ¢ a manuten¢dao da vida
daqueles que se deslocam e utilizam os servigos prestados pelas redes transnacionais de contrabandistas.

Ocorre que até os dias atuais, apesar da passagem de trés décadas, o discurso da sociedade
internacional se mostra conservador, tendo em vista que continuam a criminalizar os migrantes, o que
nao deve ser admitido, pela simples razao de que migrar é um direito humano. Sendo assim, na medida
em que nao ha uma migracao ordenada, segura e regular, permite-se e corrobora-se, com isso, a atuagao
criminosa dos “coiotes”, que ganham cada vez mais espago na falta de intervencdo dos Estados e das
Organizagoes Internacionais, a exemplo do Alto Comissariado das Nagoes Unidas para Refugiados
(ACNUR) e a Organiza¢ao Internacional para as Migragdes, cujas omissdes acabam por contribuir para
tal crime (OIM).

Além do mencionado, sublinha-se acerca da diferenca entre o contrabando de migrantes e o
trafico de pessoas. Segundo o Escritorio das Nac¢oes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC) — o trafico
de pessoas se perfectibiliza pelo recrutamento, transporte, transferéncia, abrigo ou recebimento de
pessoas, por meio de ameaga ou uso da for¢a. Ha ainda outras formas de coer¢ao, como o rapto, a fraude,
o engano, o abuso de poder ou uma posi¢ao de vulnerabilidade. Ademais, pode ocorrer como forma de
dar ou receber pagamentos ¢/ou beneficios para obter o consentimento de uma pessoa ter controle sobre
outra, com o propésito final da exploracao (UNODC, 2021).

Em contrapartida, o contrabando de migrantes é um crime que envolve a obtenc¢ao de beneficio
financeiro ou material pela entrada ilegal de uma pessoa em um Estado, no qual essa pessoa nao seja

natural ou residente.
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Reitera-se, entretanto, que o contrabando de migrantes afeta quase todos os paises do mundo.
Ele mina a integridade dos Estados e comunidades. O custo desta pratica criminosa atinge milhares de
vidas a cada ano. O UNODC, como guardido da Convengao das Nagbes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional (UNTOC) e seus Protocolos, presta assisténcia aos Estados em seus esforcos
para implementar o Protocolo contra o Contrabando de Migrantes por via Terrestre, Maritima e Aérea
(Protocolo dos Migrantes) (UNODC, 2021).

Outro diferencial esta o fato de a pessoa traficada ser vista como vitima desse delito, ao passo
que o migrante contrabandeado é considerado pelos Estados como um “imigrante ilegal”, um invasor,
ou pior do que isso, um criminoso que procurou os servigos de grupos que contrabandeiam migrantes,
nao uma vitima desterritorializada (DITMORE; WIJERS, 2003).

As distingdes entre contrabando de migrantes x trafico humano costumam ser muito sutis e, as
vezes, se sobrepoem quanto aos limites que definem um ou outro. Nesta linha, portanto, é que reside a
dificuldade em distinguir um caso de trafico de pessoas do contrabando de migrantes. Com isso,
identificar se um caso ¢ de trafico de pessoas ou contrabando de migrantes pode ser muito dificil por
uma série de razoes. A respeito desse topico, o documento tematico elaborado pela UNODC oferece

uma breve visdao geral do crime de contrabando de migrantes e sua relagao com o trafico de pessoas:

Algumas pessoas traficadas podem comegar sua jornada concordando em serem
contrabandeadas para um pafs, mas se encontram enganados, coagidas ou forcadas a
uma situacdo de exploragdo mais tarde no processo (por exemplo, ser for¢ado a
trabalhar por salarios extraordinariamente baixos para pagar para o transporte).

Os traficantes podem apresentar uma "oportunidade” que soa mais como contrabando
para o potencial vitimas. Eles podem ser solicitados a pagar uma taxa em comum com
outras pessoas contrabandeadas.

No entanto, a intengdo do traficante desde o inicio ¢ a exploracio da vitima. A "taxa' era
parte da fraude e do engano e uma forma de ganhar um pouco mais de dinheiro.

O contrabando pode nio ser a intenc¢io planejada no inicio, mas um "bom demais para
perdet" oportunidade de traficar pessoas se apresenta aos contrabandistas / traficantes
em algum ponto em o processo.

Os criminosos podem contrabandear e traficar pessoas, empregando as mesmas rotas e
métodos de transportd-los (UNODC, 2010, p. 6, tradugio livre).

Em suma, o que comega como uma situa¢ao de contrabando podera evoluir para uma situagao
de trafico. No entanto, ¢ importante haver distingao entre o trafico de pessoas e o contrabando de
migrantes, bem como as condutas relacionadas ao caso especifico. Essa caracterizagao pode se dar a partir
de trés eixos distintos:

a) os elementos constitutivos das respectivas infrages sao diferentes;

b) a resposta e a assisténcia necessarias variam, a depender das condutas tipicas praticadas;
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c) ser reconhecido como um migrante contrabandeado ou vitima de trafico traz sérias
implicagoes para a pessoa vitima do ilicito cometido pelo crime organizado internacional.

Assim, o contrabando de migrantes e as atividades a ele relacionadas geram enormes lucros para
a rede envolvida na pratica do crime, além de fomentar a corrupg¢ao e o crime organizado nos paises de
origem, transito e destino. O contrabando de migrantes, ndo raras as vezes, cobra um preco muito alto —
a vida das pessoas deslocadas. Apds levantamento e analise de fontes sobre pessoas contrabandeadas,
conclui-se que os dados podem ser incompletos para um diagnéstico preciso do nimero de pessoas que
sao contrabandeadas a cada ano e as rotas e métodos usados por aqueles (coiotes) que cometem tal ilicito.

O que pode auxiliar na compreensio deste fendmeno é o documento tematico elaborado pela

UNODC, o qual indica as evidéncias e fatores disponiveis para a analise:

Criminals are increasingly providing smuggling services to irregular migrants to evade
national border controls, migration regulations and visa requirements. Most irregular
migrants resort to the assistance of profit-seeking smugglers. As border controls are
improved, migrants are deterred from attempting to cross them irregularly on their own
and are diverted into the hands of smugglers. The smuggling of migrants is a highly
profitable business in which criminals are at low risk of detection and punishment. As
a result, the crime is becoming increasingly attractive to criminals. Smugglers of
migrants are becoming more and more organized, establishing professional networks
that transcend borders and regions. Smugglers of migrants constantly change routes and
methods in response to changed circumstances, often at the expense of the safety of
the smuggled migrants. Thousands of people have lost their lives as a result of the
indifferent or even deliberate actions of smugglers of migrants (UNODC, 2010, p. 13).

Tais evidéncias e fatores apontam a urgéncia no enfrentamento e a prevencao deste crime pelos
atores principais, por meio de uma cooperagao internacional, sobretudo em escalas regionais. Ao
encontro disso, vale ressaltar o que pontua Eduardo Corréa (2016), na medida em que a interconexao
global socioeconémica em confronto com o fenomeno da delinquéncia transnacional passa por um
processo de reconfiguragdo subjetiva, constituindo-se com um novo espaco de atores, nacional e
internacionalmente, protagonistas do produto normativo, ou seja, do direito penal. O que qualifica estes
novos atores, a despeito de seus diversos interesses, os aproxima de algo em comum, a articulagdo
transnacional.

Um outro aspecto relevante, relaciona-se a incapacidade dos Estados e das institui¢oes para dar
uma resposta ao problema global. Com isso, aparece, a partir dos anos 70, a constituicao de ONG’s, que
passam a fomentar a¢des em prol de temas como o ambientalismo, direitos humanos, feminismo e
corrup¢ao, entre outros. Essas instituicdes tomam lugar, em certa medida, dos espagos que antes
caberiam aos Estados intervir. Tal fato, permitiu a mudanca da politica criminal, ou seja, o direito penal

como instrumento central de alcance dos objetivos almejados pelos novos atores globais.
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Os Estados nao mais sao concebidos a partir do modelo westfaliano, com a presenca e garantia
da soberania nacional. Passa-se a uma reconfiguracdo, que busca ganhar uma corrida economica e
geopolitica global, através da organizagdo de blocos economicos regionais, os quals se constituem em
redes de cooperagao entre governos, institui¢oes e economias localizadas em determinadas regides, com
alcance de foruns de discussiao sobre politicas criminais. Faz-se destaque ainda a internacionalizagao do
direito, sublinhando que este assume um papel de orientagao das deliberagdes politicas dos Estados, na
medida em que se revela uma descentralizagio/descaractetizagio de um espago de tomada de decisiao no
cenario internacional (PITREZ, 2010).

A motivagao global para a migragao excede em muito as possibilidades limitadas para atravessar
as fronteiras. Em resposta a medidas de controle de fronteiras melhoradas, migrantes indocumentados
recorrem a servigos prestados por contrabandistas que buscam lucros. Isso, por sua vez, promove a
atuacdo em rede e o aperfeicoamento dessas praticas delituosas, visto o aumento dos pregos pelos
servigcos cobrados, sobretudo aquelas operagdes sofisticadas, como o contrabando pelo uso de vistos
obtidos de modo fraudulento, que podem ser utilizados para ignorar controles de fronteira. Ao mesmo
tempo, dentro do segmento de baixo custo do mercado de contrabando de migrantes, os contrabandistas
oferecem servicos baratos™, mas altamente perigosos para a saide e para a vida daqueles
contrabandeados (BURMA..., 2008). Isso resultou em um aumento no nimero de mortes nos dltimos
anos (UNODC, 2010).

Consoante ao fato esta o relatério de 2019, do Projeto Migrantes Desaparecidos, da
Organizagao Internacional para as Migracoes. Estima-se que pelo menos 30.510 pessoas morreram em
migragoes irregulares entre 2014 e 2018. O relatério também aponta o seguinte: “a falta de fontes oficiais
de informacio sobre mortes durante migragoes e a consequente falta de detalhes sobre a maioria dos que
morrem durante movimentos migratorios, esses nimeros sao compreendidos como uma estimativa
minima, segundo a OIM” (UNODC, 2019).

Em concordancia com o aferido pela Organizacio das Nagoes Unidas, o contrabando de
migrantes movimenta mais de sete bilhdes de dolares anualmente nas principais rotas, além de ser o
responsavel pelo acometimento de desaparecimentos forgados:

Ha um vinculo direto entre desaparecimentos for¢ados e migracGes, mas 0s governos e
a comunidade internacional nio estdo dando a devida atengdo. O alerta é de um grupo

¢ "Cinquenta e quatro migrantes birmaneses foram encontrados mortos depois de sufocatem em um caminhio
contrabandeando-os para o sul da Tailandia. Mais de 100 pessoas foram embaladas em um recipiente medindo 6 m por 2 m.
Muitos dos sobreviventes estavam gravemente doentes por desidratagdo e falta de oxigénio. O motorista abriu as portas do
veiculo depois que os migrantes bateram nas paredes - mas ele fugiu a pé quando viu o que tinha acontecido. Os
[sobreviventes] disseram que tentaram bater nas paredes do recipiente para dizer ao motorista que estavam morrendo, mas
ele disse para calar a boca como a policia os ouviria quando cruzavam os postos de controle. Um sobrevivente de 30 anos
contou como ele acreditava que todos pereceriam no camido: ‘Eu pensei que todos iriam morrer. Eu pensei que ia morrer. Se
o caminhio tivesse conduzido mais 30 minutos, teria morrido com certeza”.

141REVISTA DIREITO & DIALOGICIDADE - V. 8, N. 2 (2023)



PINTO, J. M. S: SPAREMBERGER, R. F. L. OCONTRABANDO DE MIGRANTES: A OCORRENCIA DO ARTIGU
CRIME ORGANIZADO TRANSNACIONAL NO CONTEXTO BRASILEIRO NA ULTIMA DECADA

de especialistas independentes das Nagoes Unidas, em um novo relatério ao Conselho
de Direitos Humanos da ONU lancado nesta segunda (11/09/2017). “O
desaparecimento forcado de migrantes ¢ uma questao séria que precisa ser reconhecida
e abordada globalmente”, afirmou o Grupo de Trabalho sobre Desaparecimentos
Forcados ou Involuntarios. “Os Estados e a comunidade internacional como um todo
nao estdo a atengdo necessaria a essa questdo. Devido a sua natureza e ao seu cariter
transnacional, eles fecham os olhos, preferindo transferir a culpa, seja para outro Estado
ou para um grupo criminoso”, ressaltaram os especialistas. O relatorio observa que
algumas pessoas que migram devido a uma ameaca ou risco de desaparecimentos
forcados em seus paises acabam desaparecendo durante a viagem migratéria ou no pafs
de destino. Isso pode acontecer como resultado de sequestros por razdes politicas, no
contexto de detengdes ou deportagdes, bem como por contrabando e trafico, explica o
relatério. “F essencial que cada nacio leve essa questio a sério, fortalecendo
urgentemente medidas para prevenir e combaté-la a nivel nacional”, acrescentaram os
relatores. “Devido ao seu cariter transnacional, os Estados devem reforcar a
cooperagdo entre si, bem como com organizagdes internacionais relevantes nos niveis
regional e mundial”, observaram. O documento também adverte que o deslocamento
esta cada vez mais precario. As longas e perigosas jornadas — associadas, entre outras
coisas, a politicas migratdrias rigidas de alguns pafses — criaram uma situacio que expde
os migrantes a maiores riscos de se tornarem vitimas de viola¢des dos direitos humanos,
incluindo desaparecimentos forgados (ONU, 2017).

Percebe-se que a atividade ¢ extremamente lucrativa e em expansio. Uma das razdes do
fortalecimento das redes de contrabando de migrantes pode estar relacionada a inércia dos Estados, seja
no (des)controle de suas fronteiras, seja na medida em que nao elaboram politicas voltadas ao
enfrentamento do problema. Por outro lado, o Estado pode ter implementado politicas piblicas na busca
da reducdo de ingresso indocumentado de migrantes em seu territério, contudo, ha de se verificar a
eficacia e efetividade dessas medidas.

Dito isso, aponta-se como fundamental, a analise aprofundada dessas realidades no cenario
brasileiro, a fim de averiguar a agenda da politica interna do pais no tocante ao enfrentamento e preven¢ao
do contrabando de migrantes. Como visto, os migrantes ou transmigrantes sio as principais vitimas
dessas relacGes transnacionais, que por vezes contribuem para o descarte humano e para os processos de

exclusio e aprofundamento das ja existentes vulnerabilidades.

3 MIGRACAO INDOCUMENTADA: AS BASES POLITICAS E JURIDICAS
DO BRASIL NA PREVENCAO E ENFRENTAMENTO DO CONTRABANDO DE
MIGRANTES

No panorama da migragdo, os considerados indocumentados ganharam propor¢des sem
precedentes no Brasil, sobretudo a partir de 2010, quando o Haiti, devido aos problemas estruturais no
campo politico, socioambiental e econdmico — condigao agravada pelo terremoto de 2010 — alavancou o
significativo fluxo de haitianos em dire¢ao ao pafs, visto o fechamento de fronteiras na América do Norte.

Tal fato gerou a escolha pelos haitianos dos deslocamentos em direcao ao Equador, Colombia,
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Venezuela, Peru, Bolivia, Chile, Argentina e Brasil. Em relacdo ao percurso migratério até o Brasil, a
maioria ocorre através das redes ilegais de atravessadores. Nos pacotes, incluem-se viagens de avido para
o Panama e Equador, com destino ao Peru ou a Bolivia, com a promessa de chegar aos estados brasileiros
do Amazonas e do Acre, respectivamente (PINTO, 2018).

No que se refere a migracio indocumentada no Brasil, por exemplo, o 6rgao governamental
responsavel pelo seu enfrentamento ¢ o Ministério da Justica. Os primeiros fluxos de haitianos que o pais
recebeu passaram a solicitar o szatus de refugiado, no entanto apos a analise do Comité Nacional para
Refugiados (CONARE), o entendimento foi da ndo concessao de refigio, por razoes politicas, uma vez
que o pafs passaria a receber um elevado numero de migrantes.

Todavia, frente a necessidade de enfrentamento da questao pelo governo brasileiro, o Conselho
Nacional de Imigra¢ao (CNIg) assumiu a responsabilidade e, apds diversas reunides consultivas, criou
uma resolu¢ao normativa em 2011, a fim de conceder o visto por razdes humanitarias aos haitianos, que
conferiu a esses sujeitos o direito de trabalhar e permanecer no Brasil.

Em 2012, surgiu a resolucio normativa n.° 97 para melhor administrar os deslocamentos,
essencialmente, com o intuito de coibir as redes de contrabando de migrantes e a agao dos “coiotes”,
preservando o direito humano de migrar e o respeito a sua dignidade inalienavel. A medida mantém a
concessao de 100 vistos mensais pela embaixada brasileira em Porto Principe, capital do Haiti, com
validade de dois anos (CNIG, 2011).

Ainda em 2012, o CNIG convocou uma reunido extraordinaria para a discussao do texto de
Resolu¢ao Normativa que fosse capaz de conter o ingresso irregular no pais. A conclusio do Conselho
foi no sentido de reduzir a emissio do numero de vistos para o limite de 1.200 anuais. Segundo o CNIg
a decisao buscava “[...] evitar que a concessao dos vistos venha a fomentar uma diaspora haitiana” (CNIG,
2012, p.1). Surge a Resolugao Normativa n° 97, de 12 de janeiro de 2012, com vigéncia de dois anos, a
qual permite a concessao de visto pelo Ministério das Relagdes Exteriores do Brasil, na Embaixada
brasileira em Porto Principe. O requisito indispensavel para que o solicitante possua passaporte valido é
o atestado (negativo) de antecedentes criminais e um comprovante de residéncia no Haiti.

Essa Resolugido propiciou a delimita¢ao no tocante a migra¢ao formal e assegurou ao haitiano a
possibilidade de trabalho no Brasil sem a exigéncia de contrato prévio de trabalho ou qualquer
qualificacdo profissional. Ademais, promoveu o alcance de direitos e deveres como qualquer estrangeiro
em situagdo regular no pais, salvo os acordos bilaterais existentes, para explicitar, servico publico de
saude, educacao publica — que dependem da forma de colaboragao entre Unido, Estados e Municipios.

Além disso, a Resolugao Normativa n® 97, mostra-se relevante por trazer a tona o seguinte
questionamento: até que ponto a medida adotada pelo Conselho objetiva a prevencio e o enfrentamento

da pratica do contrabando de migrantes?
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Para responder a isso, é preciso uma ampla compreensio acerca das politicas migratorias
restritivas de transito e destino, que diminuiram as possibilidades de uma migragao regular, legal e segura
através do mundo. Este fenomeno resultou no aumento de um regime de migra¢ao clandestina, na qual
contrabandistas facilitam o movimento dos migrantes, providenciando para eles documentos de viagem
e de identificacdo falsos. Este ¢ um regime nascido do desejo e da necessidade das pessoas, produzido,
em parte, pela demanda por trabalho explorado e barato através das fronteiras (IKAPUR, 2005).

Diante da questao social acerca dos deslocamentos através da migra¢ao indocumentada, e, por
conseguinte, da atuagao da rede de contrabandistas, o Brasil adota a Lei n. 5.016/2004, que considera
crime qualquer pratica intencional, no sentido de obter lucro, direta ou indiretamente, através do
contrabando de migrantes, incluindo a elaboracio de documentos falsos e o transporte de pessoas
irregulares via terrestre, maritima ou aérea. Entretanto, a OIM continua a apontar a existéncia de redes
de contrabando de migrantes haitianos, sobretudo em dire¢ao ao Brasil.

Em relacio a atuagao da rede de contrabandistas de migrantes, traz-se o relato concedido pela

Delegada Federal Ana Gabriela Becker:

Os coiotes atuam principalmente nas rodoviarias, fazendo abordagem a estrangeiros
barrados por falta de papéis. O Rio Grande do Sul nio seria destino, apenas ponto de
passagem. Os indicios sio de que Uruguaiana funcionaria como entreposto para
estrangeiros que vio de Sdo Paulo a Buenos Aires ou fazem o caminho inverso
(Informacao verbal)’.

O relatado pela delegada vem corroborar com o panorama do contrabando de migrantes e
aquilo que foi noticiado no Brasil sobre o resgate de um grupo de migrantes, em um barco a deriva na
Baia de Sao Marcos, no Maranhio, na noite de 19 de maio de 2018. Além deles, dois "coiotes" do Rio de
Janeiro estavam na embarcacdo. Segundo a Capitania dos Portos e informagoes da Secretaria de Estado
dos Direitos Humanos, eles estariam perdidos no mar ha 35 dias, e sdo oriundos do Senegal, Nigéria e
Guiana IMIGRANTES..., 2018).

Sobre as incursdes realizadas pela Policia Federal, em 2020, destaca-se a ocorrida em
Epitaciolandia, no Acre. Neste ocorrido, a PF prendeu em flagrante um individuo com nacionalidades
libanesa e egipcia, pelo crime de promocao de migracio ilegal (art. 232-A, Codigo Penal). Este delito foi
trazido pela Lei de Migracao N.° 13.445 de 2017, e visa criminalizar a atuagao dos “coiotes”; nome pelo
qual sdo conhecidos os agentes que conduzem ou promovem 0Os meios para que imigrantes cruzem as

fronteiras de um pafs de forma clandestina, mediante retribui¢ao financeira:

7 Entrevista concedida por BECKER, Ana Gabriela. Entrevista I. [jul. 2012]. Entrevistador: Ana Maria Mattos. Porto Alegre,
2012. Disponivel em: http://diatiogaucho.clictbs.com.br/rs/dia-a-dia/noticia/2012/07/saiba-como-os-coiotes-atuam-na-
fronteira-do-brasil-com-a-argentina-3825811.html. Acesso em: 20 mai. 2021.
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[..] A prisdo foi realizada durante uma barreira policial feita pela Policia Federal, em
Epitaciolindia, ap6s recebimento de denuncia andnima, a qual informou que na noite
do dia 08/10/2020 teriam chegado a uma Pousada no municipio de Brasiléia/AC, cerca
de 10 imigrantes ilegais, sendo nove provenientes do Iémen e um da Siria,
acompanhados por um individuo com nacionalidades egipcia e libanesa, e que
supostamente setia 0 coiote e que estaria organizando a viagem e entrada ilegal no pafs.
Durante os depoimentos os estrangeiros revelaram a rota que utilizaram para chegar ao
Brasil, passando por paises como Equador, Colémbia, Panama, Peru, e, por fim, Brasil,
sendo seu destino S@o Paulo. A Policia Federal contou ainda com o apoio da
INTERPOL e a colaboragio da Adidancia da Policia de Imigracio e Alfindega da
Homeland Security Investigations (HSI), do governo americano, que prestaram
informacdes essenciais para a identificacdo do coiote e do trajeto percorrido pelo grupo
até chegarem ao Brasil. Sabe-se que o Municipio de Assis Brasil, que faz fronteira com
o Municipio de Ifiapari, no Peru, é uma das principais portas de entrada de imigrantes
ilegais no pafs, com a atuagio frequente de colotes na regido que fomentam a entrada
ilegal destas pessoas. A pena pelo crime de promoc¢io de migrac¢ao ilegal pode chegar a
mais de cinco anos de prisdo em regime fechado (BRASIL, 2020).

Na atualidade, observa-se, conforme as diversas matérias veiculadas na midia, uma atuagao por
parte da Policia Federal através de operagoes, com vistas a coibir a pratica do contrabando de migrantes
no paifs. O caso mais recente, noticiado em mar¢o de 2021, foi o descrito pelo Coordenador da Missao
Paz, o padre Paolo Parise®, responsavel pelo acolhimento de grupos de migrantes em Sao Paulo, ao relatar
casos de pessoas que pagam para adentrarem nas fronteiras do Brasil, sobretudo na divisa com o Peru
(RADIO BANDEIRANTES, 2021).

Na mesma linha, sublinha-se a recente agdo conjunta de prevencao ao trafico de pessoas,
divulgada em abril deste ano. Em que pese o programa nao deixar claro se tratar de contrabando de
migrantes, a interpretagao de suas diretrizes possibilita vislumbrar a inser¢ao do contrabando como foco
principal da atuagdo. A agdo é composta pelo Ministério da Justiga e Seguranga Pablica (MJSP), da Policia
Federal e da Organizagao Internacional para as Migragoes (OIM), apoiada financeiramente pelo programa
Eurofront da Unido Europeia.

Na medida em que ingressam no pafs de destino, muitos seguem na condi¢io de migrantes
irregulares, pois nao buscam a autoridade competente — a Policia Federal —a fim de proceder a adequada
regularizacdo migratoria. Verifica-se, portanto que a condi¢ao niao é de “ilegalidade”, mas sim de

“irregularidade” no ambito documental, que deveria ser sanada quando da sua regularizacio.

8 Radio Bandeirantes 01/03/2021 ¢ 09:18 - Atualizado em 01/03/2021 * 09:21. Relata casos de pessoas que pagaram até R$
600 para entrar no pafs. Paolo Parise afirma que o movimento migratério se concentra hoje principalmente entre angolanos,
cubanos, venezuelanos e haitianos. Segundo o coordenador da Missdo Paz, muitos permanecem em situacdo de extrema
vulnerabilidade por estarem irregulares no pafs. Na semana passada a Policia Federal fez uma operacdo contra os coiotes
responsavel pela entrada irregular. O grupo estaria agindo na fronteira do Brasil com o Peru, e as investigacGes continuam.
Segundo a Agéncia de Refugiados da ONU no Brasil, apenas 32 pafses ndo impuseram nenhuma restri¢io de acesso durante

a pandemia. Além disso, é oferecido auxilio com documentagdo e abrigo para imigrantes que vivem em situacio irregular e
de vulnerabilidade.
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Na pratica, a expedi¢ao do baixo numero de vistos temporarios na embaixada do Brasil, em
Porto Principe, tem fomentado novos obstaculos aos haitianos. Um deles esta atrelado a intensa procura
por outras rotas ilegais que levem ao Brasil, ja que ndo possuem a documentagdo habil para migrar
legalmente. O percurso dos haitianos até a chegada ao Brasil, na maioria das vezes, envolve uma série de
redes ilegais de contrabando de migrantes, que se difere do contexto do trafico de pessoas. A ocorréncia
de contrabando de migrantes ¢ intermediada por atravessadores ou “coiotes”.

A atuagdo tem se intensificado e se evidencia por incluir viagens de avido para o Panama e
Equador, a fim de levar o deslocamento até o Peru ou a Bolivia, como meio de chegar aos estados
brasileiros do Amazonas e do Acre, respectivamente. No mesmo sentido, vem colaborar com a frequente
pratica de contrabando de migrantes o depoimento do haitiano Jonas, que migrou de forma
indocumentada para o Brasil, em 2013, ou seja, sem os documentos necessarios para o ingresso no pais.

Ao ser questionado sobre a sua vinda para o territorio brasileiro, relatou em entrevista que:

“I...] paguet coiote 1a no Haiti mesmo. Ele pega esse dinheiro e vai junto e entra com
nés pela Republica Dominicana e compra bilhete pra nés, e nio sabe nada mais depois”.
Ap6s, continuei a pergunta: “E o restante do trajeto vocés viajam sozinhos? E
necessario pagar novamente?” Jonas responde: “Depois nés chega ao Equador e vem
outro colote e pergunta: ‘Jonas?‘ [...] ele ja sabe todos os nomes, é tudo organizado. Sim,
paguei primeiro no Haiti, 1300 (USD) e, depois, no Equador, eu pago 1500 (USD)”.
Jonas, questionado de que forma ocotre o restante do trajeto apos o Equador até chegar
a fronteira do Brasil, se houve a necessidade de percorrer algum trecho caminhando,
responde que: “Depois do Equador, até Acre de 6nibus, eu nio precisa (sic) caminhar,
tem pessoa que precisa fazer isso, que passa isso. Eu nao” (Informacio verbal)?.

A partir desse cenario, averiguar as bases juridicas e politicas do Brasil, além da cooperagao
internacional sobre o tema sdo essenciais para a compreensao do problema que gira ao redor do crime
organizado transnacional, pois este, torna-se, na contemporaneidade, uma atividade altamente lucrativa.
Além do mais, atinge diretamente aqueles que acabam sendo vitimas dos “colotes”, por ocuparem uma
posicdo de vulnerabilidade social, na medida em que sdo obrigados a abandonar seu paifs, a fim de
manterem-se Vivos.

Ao encontro desse trabalho, o governo brasileiro participa da A¢do Global para Prevenir e
Combater o Trafico de Pessoas e o Contrabando de Migrantes (GLO.ACT). A GLO.ACT ¢é uma
iniciativa conjunta de quatro anos (2015-2019) da Uniao Europeia (UE) e do Escritério das Nagoes

Unidas sobre Drogas e Crimes (ONU, 2017).

® O nome do entrevistado ¢ ficticio para preservar a sua privacidade.
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A Acdo Global visa beneficiar diretamente as organiza¢oes da sociedade civil, bem como atender
vitimas de contrabando de migrantes, na medida em que foi elaborada sobre seis eixos, sendo eles os
seguintes:

1) estratégia e desenvolvimento de politicas publicas;

2) assisténcia legislativa;

3) fortalecimento de capacidades;

4) cooperacao regional e inter-regional;

5) protecdo e assisténcia as vitimas de trafico de pessoas e migrantes contrabandeados;

0) assisténcia e apoio as criangas vitimas de trafico de pessoas e migrantes contrabandeados.

Observa-se, que o olhar voltado para o tema relativo a migragao de indocumentados, e por
conseguinte a atuag¢ao da rede de coiotes nesses fluxos migratorios em dire¢ao ao Brasil, é recente. A sua
inclusao nos debates em ambito de Estado e do didlogo com as organizagdes Internacionais se acentua a
partir do ano de 2018. No entanto, ainda de forma timida, ao passo que nao ha a¢Ges concretas voltadas
diretamente a sua prevengao e enfrentamento no contrabando de migrantes.

O que fica evidente pelas praticas apresentadas e abordadas no decorrer deste artigo é o
protagonismo de agbes voltadas ao trafico de pessoas e em segundo plano o contrabando de migrantes
¢ mencionado, porém sem politicas especificas, tampouco mecanismos de cooperagdo regional ou

internacional para uma adequada intervengao.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

No contexto de migragao indocumentada, surge o papel dos contrabandistas de migrantes,
conhecidos como “coiotes”. Tal atuagao, considerada criminosa pelas Organiza¢des Internacionais, acaba
por minar a capacidade dos Estados em reduzir as oportunidades disponiveis para que os migrantes se
desloquem para outros paises de forma documentada e segura. Independentemente do custo para os
deslocados, cada vez mais, o custo do contrabando de migrantes tornou-se a propria vida humana.

A analise dos deslocamentos ocorridos entre o periodo de 2012 a 2020 em dire¢do ao Brasil,
por exemplo, demonstra um panorama caracterizado pela auséncia de medidas adotadas pelos paises da
América do Sul, com finalidade de restringir a ocorréncia da migracao de forma segura, ordenada e
regular, fator que corrobora sobremaneira para a atuagdo do crime organizado transnacional do
contrabando de migrantes.

Outro aspecto que se apresenta ¢ a dificuldade da efetivacdo da politica migratéria, a qual
contribui com a atuagao das Organizagdes Internacionais criminosas, que ganham espago dentro da

categoria do contrabando de migrantes. Na pratica, a partir de 2011, até os dias atuais, o Brasil ¢ o pafs
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de destino de haitianos, e a maioria dos casos de mobilidade humana se dia por meio dos servicos

<

prestados pelos “coiotes”. Em 2015, o pafs contou em seu territério com a chegada do fluxo de
deslocados oriundos da Venezuela, acentuada a partir da crise pandémica global, sendo perceptivel a
atuacdo da rede criminosa transnacional no contrabando de migrantes.

Sobre o enfrentamento e a prevengao da ocorréncia de tal pratica delituosa, menciona-se a agao
realizada pelo Brasil em parceria com o Escritério das Nagoes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC),
que iniciou suas a¢oes no confronto ao trafico de pessoas (ETP) e contrabando de migrantes no Brasil
em 2002, com a assinatura de um projeto de cooperagao técnica com o Ministério da Justica. Entre as
acoes de cooperagao contempladas, estdo a de fortalecimento de politicas publicas para o ETP, as de
capacidades institucionais de prevencao e criminalizagdao do trafico de pessoas, bem como as de protegiao
e assisténcia as vitimas. Esse apoio assistencial se da no campo legislativo, ocupando-se de que as normas
nacionais estejam em conformidade com os padrdes internacionais, e também ao incentivo a cooperagao
regional e internacional no ETP, a promog¢do de campanhas de conscientizacdo, e a realizagao de
pesquisas e levantamento de dados que possam orientar a formula¢ao de politicas publicas e programas
de ETP, entre outras.

Além disso, o Escritério de Ligagao e Parceria do UNODC no Brasil coordena nacionalmente
a Agao Global para Prevenir e Combater o Trafico de Pessoas ¢ o Contrabando de Migrantes. Trata-se
de uma iniciativa conjunta, com dura¢ao de quatro anos (2015-2019), que envolveu a Unido Europeia e
o Escritério das Nagoes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC), implementada em parceria com a
Organizacao Internacional para Migracdes (OIM) e o Fundo das Nagbes Unidas para a Infancia
(UNICEF).

Em que pese as a¢cdes mencionadas, realga-se que a atuagdo do Brasil ainda ¢ incipiente na
prevencao e enfrentamento ao contrabando de migrantes e as atividades a ele relacionadas, que por sua
vez geram enormes lucros para a rede envolvida na pratica do crime, além de fomentar a corrupg¢ao e o
crime organizado nos paises de origem, transito e destino.

Nota-se ainda, que as praticas adotadas pelo pais, enquanto governanga, concede énfase ao
trafico de pessoas, por meio de politicas e campanhas. Contudo, nao ha um cenario que vislumbre a
discussio e a criacao de politicas criminais sobre o tema migratério.

Embora o contexto contemporaneo se caracterize pela pratica de frequentes operagdes por
parte da Policia Federal contra o contrabando de migrantes e a lavagem de dinheiro, nao se observa a
ocorréncia de uma cooperagao inter-regional ou internacional, como instrumento para combater de
maneira eficaz a criminalidade organizada transnacional. O contrabando de migrantes e as atividades a
ele relacionadas geram enormes lucros para a rede envolvida na pratica do crime, além de fomentar a

corrupgao e o crime organizado nos pafses de origem, transito e destino.
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RELIGIOUS EDUCATION IN PUBLIC SCHOOLS: STATE ELEMENTS AND PERSUASIVE FACTORS
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RESUMO

A presente pesquisa trata a respeito do ensino
publico religioso, com enfoque em fatores de
persuasio social influentes na conducao de
praticas educativas. A investigacao recai sobre o
poder que a religido exerce nas escolas publicas
brasilianas, ao ter como orientacdo a laicidade
exigida a Administracio Publica. O trabalho
parte do pressuposto da religido como aparelho
ideolégico de Estado. Objetiva perscrutar
aspectos conexos a notoriedade da disciplina de
ensino religioso e sua condugao pelos agentes
escolares. O artigo possui o proposito de analisar
o tema e responder a problematica: as praticas
educativas no tocante ao ensino religioso
executadas nas escolas publicas estio pautadas
na separagao entre Estado e igreja? A pesquisa
detém  abordagem  qualitativa, comporta
natureza basica, objetiva ser descritiva, aplica o
método dialético, tem ao procedimento as
técnicas bibliografica e documental, bem como
da observagdo. Verificada a afronta ao
distanciamento entre Estado e igreja, afirma que
a imparcialidade do comportamento dos agentes
publicos frente ao ensino religioso e a presenca
da religido no ambito escolar se faz adequada e
fundamental ao respeito dos valores estatais ¢ a
indispensavel separacao entre os campos estatal
e religioso.

PALAVRAS-CHAVE: Aparelhos

ideoldgicos; Laicidade; Ensino publico religioso.
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ABSTRACT
This research is about religious public education,
focusing on factors of social persuasion that
influence the conduct of educational practices.
The investigation focuses on the power that
religion exerts in Brazilian public schools, having
as orientation the secularity required by the
Public Administration. The work starts from the
assumption of religion as an ideological State
apparatus. It aims to scrutinize aspects related to
the notoriety of the subject of religious
education and its conduct by school agents. The
article has the purpose of analyzing the theme
and answering the problem: are the educational
practices regarding religious education carried
out in public schools based on the separation
between State and church? The research has a
qualitative approach, has a basic nature, aims to
be descriptive, applies the dialectical method,
has bibliographic and documental techniques for
the procedure, as well as observation. Looking at
the affront to the distance between the State and
the church, it states that the impartiality of the
behavior of public agents in relation to religious
education and the presence of religion in the
school  environment is adequate and
fundamental to the respect of state values and
the indispensable separation between the state
and religion fields.

KEYWORDS.: Ideological

Secularity; Religious public education.
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Antes de ser uma questao propriamente religiosa on mesmo pedagdgica, a presen¢a da religido na escola priblica
€ uma questao politica, com antigas e profundas raizes bistoricas.
Luiz Antonio Cunba

1 INTRODUCAO

O tema deste trabalho é o ensino publico religioso, que alcanga as areas do direito constitucional,
do direito administrativo e da gestio publica. O enfoque recai sobre fatores de persuasao social religiosos
capazes de influenciar na condu¢ido de praticas educativas potencialmente subvertedoras do sistema
organizatorio estatal. O interesse pela tematica acima apresentada passa a existir porque a sua repercussao
transcende os aspectos formais do Direito e leva a uma discussao espargida.

No Brasil vige a laicidade, que ¢, em termos resumidos, o posicionamento estatal que se abstém
de adotar qualquer religidio como oficial, de modo a impedir que decisGes estatais possam ser tomadas
com base em preceitos religiosos. Nao obstante, a laicidade ndo implica em um Estado que nio respeita
a liberdade religiosa, tanto é que o texto constitucional brasiliano estipula, por exemplo, o ensino religioso
facultativo em escolas publicas de ensino fundamental.

A religiao pode influenciar um conjunto de agentes atuantes em uma comunidade, inclusive na
educacdo. Existem entidades educacionais edificadas por organizacGes religiosas e o associativismo
religioso pode funcionar como financiador do desenvolvimento da escolaridade, por exemplo, ao
proporcionar atividades educativas aliadas a agoes culturais e assistenciais habeis a instruir individuos de
multiplas idades.

Apesar disso, a0 se levar em consideracio os processos de seculariza¢do e laiciza¢do a que foi
submetido o Brasil, faz-se importante uma averiguagao no ordenamento juridico atual que possibilita o
implemento da prestacao do servigo educacional pela gestio publica. A partir do pressuposto da religido
como aparelho ideolégico de Estado, indaga-se sobre a importancia do componente social religioso no
desenvolvimento da educacao de nivel fundamental.

A investigacdo incide sobre o poder exercido pela religido na sociedade, em especial, na
Administracao Publica, notadamente, em relacao a educagao e a conduta dos agentes publicos no tocante
ao respeito a laicidade, ao se ter como valor a neutralidade do ensino laico. Posto isso, da-se a
problematizagao da pesquisa: as praticas educativas no tocante ao ensino religioso executadas nas escolas

publicas estdo pautadas na separagdo entre Estado e igreja?
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1.1 Objetivos

Guiado pela laicidade exigida a Administraciao Publica, o objetivo geral consiste em desenvolver
um estudo acerca do ensino religioso nos estabelecimentos escolares publicos, ao abordar aspectos
ligados a importancia da disciplina de religido e perquirir a condugao da mesma pelos agentes publicos.
O texto busca se concentrar no levantamento de informagdes para a compreensio do tema, por
conseguinte, nao objetiva a modifica¢ao da realidade de maneira direta.

Para alcangar o objetivo geral almejado pelo presente trabalho, aspira-se como objetivos
especificos: perceber a relagao entre a religido e o poder, para isso, busca-se visualizar a forga da religido
como aparelho ideolégico de estado, bem como da autoridade do professor; apds discorrer sobre
secularizagao e laicidade, estabelecer a relagao entre o sistema de organizagao estatal quanto a religido e
o sistema escolar publico; analisar a legislacio e a obrigatoriedade do ensino religioso, a possibilidade de
sé-lo confessional, e também, concatenar a problematizagdo com vistas a compreensao do servigo

publico.

1.2 Procedimentos metodoldgicos

Quanto ao percurso metodologico, a pesquisa qualitativa busca compreender a tematica e
atribuir valor a tal apreciagdo. A pesquisa de natureza basica dispoe-se a levantar dados e entendé-los, a
fim de oportunizar conhecimentos aqueles que valer-se-do de sua utilidade investigativa. Em relagao aos
objetivos, visa averiguar a problematica e identificar os seus fatores com o intuito de gerar informacdes
suscetfvels de aproveitamento para a solug¢do do problema, deste modo, caracteriza-se descritiva. Para
tanto, recorre a levantamento bibliografico para colher informagdes acerca do tema proposto.

A valia do método de abordagem dialético tem por escopo a intelecgao apropriada do contetido
versado. Vale-se da acepg¢ao do texto constitucional em relagao a posi¢ao do Estado diante do elemento
religioso para progredir na analise da problematica até findar em pertinentes conclusoes sobre o ambiente
publico escolar, sem deixar de levar em consideragdo que o exame da matéria ndo pode abster de avaliar
a contextualizagdo em torno do problema de pesquisa, ainda que as respostas alcangadas evidenciem
contradi¢ao entre o ponto de partida e a realidade.

No que se refere aos procedimentos, compoe-se: bibliografica, porque utiliza livros e artigos
com o propésito de visualizar o conteudo ideolégico e doutrinario do contexto; documental, com a
consulta de leis e jurisprudéncia; e usa a técnica da observacao, com a intencao de tornar oportuna a

gnose académica apos o entendimento do assunto.
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2 RELIGIAO COMO INSTRUMENTO SOCIAL E ESTATAL DE PODER

Desde os primérdios das civilizagdes, o poder instituido e a religido coexistem em relagoes

discrepantes ou concordantes, nao obstante, vitais a peculiaridade de cada sociedade.

Os homens ndo tiveram, no principio, outros reis sendo os deuses, nem outro governo
sendo o teocratico. [...].

Devido ao simples fato de se colocar Deus a frente de cada sociedade politica, deduz-
se que houve tantos deuses quanto povos. |...]. ROUSSEAU, 2011, p. 131).

Para Alexis de Tocqueville (2005), desde o orto, existe a conciliagao da religiao com a politica,
isto ¢, um estado de compatibilidade ou concoérdia, um alinhamento de intentos. O autor toma o
desenvolvimento dos Estados Unidos da América como exemplo dessa coexisténcia impar

(TOCQUEVILLE, 2005).

Ao lado de cada religidio encontra-se uma opinido politica que, por afinidade, lhe ¢é
adjunta.

Deixem o espirito humano seguir sua tendéncia, e ele ajustarda de maneira uniforme a
sociedade politica e a cidade divina; ele procurara, se ouso dizé-lo, harmonizar a terra
com o céu. (TOCQUEVILLE, 2005, p. 338).

Das condigoes e for¢cas que acompanham o estabelecimento de um Estado, em outros termos,
que nao se limitam a impor caracteristicas primevas da sua formagao, mas que também direcionam os

rumos da sua sociedade, é valido dizer que o campo ideolégico religioso ¢ um fator de peso.

2.1 Religidao na qualidade de aparelho ideoldgico de estado em
Althusser

Louis Althusser (1980) parte da teoria descritiva marxista do Estado, que faz diferenciagao entre
Poder de Estado e Aparelho de Estado, e adiciona concepgoes ao ultimo termo. Desse acréscimo,
relacionados ao Aparelho Repressivo de Estado, tém-se os Aparelhos Ideolégicos de Estado
(ALTHUSSER, 1980). Estes sao elementos cruciais a compreensao do tema apresentado.

Denominam-se “[...] Aparelhos Ideolégicos de Estado um certo nimero de realidades que se
apresentam ao observador imediato sob a forma de institui¢oes distintas e especializadas. [...]”
(ALTHUSSER, 1980, p. 43). Dirigem-se a um ponto em comum, o da reproducio das relagdes de
producio (ALTHUSSER, 1980). Dentre outros, compdem-no o Aparelho Ideolégico de Estado
Religioso e o Escolar (escolas publicas e particulares) (ALTHUSSER, 1980).

O Aparelho de Estado (AE) Repressivo é representado por institui¢oes que atuam mediante a
violéncia e sao de dominio inteiramente publico. Um Aparelho Ideolégico de Estado (AIE) opera por

meio da ideologia e pode pertencer ao dominio publico ou ao privado, mas se constitui,
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predominantemente, em institui¢oes privadas. Observa-se que o AE Repressivo ou Ideoldgico age,
concomitantemente, com uso da violéncia e da ideologia, contudo um desses modos é o principal.
(ALTHUSSER, 1980). “[...] (Nao ha aparelho puramente ideoldgico). Assim a escola e as Igrejas
«educam» por métodos apropriados de sangoes, de exclusoes, de sele¢do, etc., ndo s6 os seus oficiantes,
mas as suas ovelhas. [...].” (ALTHUSSER, 1980, p. 47).

Desde ja, pode-se perceber que a separagao entre o Estado e a igreja é fundamental, visto que
se esta pertencesse aquele, o Estado poderia se valer, excessivamente, da forga para repreender condutas

incompativeis com o credo oficial, pois ele permaneceria regido por deliberagdes religiosas.

Ora, no petriodo histérico pré-capitalista, que examinamos a tracos largos, ¢
absolutamente evidente que existia um Aparelho Ideolégico de Estado dominante, a
Igreja, que concentrava nio sé as fungdes religiosas mas também escolares, ¢ uma boa
parte das fun¢bes de informacgio e de «culturan. Ndo é por acaso que toda a luta
ideoldgica do século XVI a0 século XVIII, a partir do primeiro impulso dado pela
Reforma, se concentra numa luta anticlerical e anti-religiosa; ndo é por acaso, ¢ em
fungio da prépria posicio dominante do Aparelho Ideolégico de Estado religioso.
(ALTHUSSER, 1980, p. 58-59).

Para Althusser (1980), com o desenvolvimento capitalista, o novo AIE dominante ¢ o escolar.
Este, tomou o lugar da igreja e se estabeleceu de extrema importancia a “[...] reprodugao das relagoes de
produgio [...].” (ALTHUSSER, 1980, p. 68). Houve a substitui¢ao do duo igreja e familia pelo duo escola
e familia (ALTHUSSER, 1980).

A renovagdao do contingente de trabalho atende ao fluxo de interesses vigentes da ordem
instalada na sociedade com destaque para a preponderancia da ideologia. Qualquer classe que detenha o
Poder de Estado por consideravel periodo precisou ter, simultaneamente, a hegemonia com os AIE’s.
(ALTHUSSER, 1980).

Na escola sao ensinados um conjunto de conhecimentos praticos, bem como ditames sociais e
outras tantas competéncias. Detras das finalidades precipuas de ensino, também ha a serventia a ideologia
reinante ou da continuidade das praticas dela. (ALTHUSSER, 1980). A escola tem o potencial de ser
tanto objeto de veiculagdao da ideologia dominante quanto sujeito resistente do combate entre a classe
dominada e os detentores do Poder. Dado que “[...] os Aparelhos Ideolégicos de Estado podem ser nao
s6 0 alvo mas também o /cal da luta de classes e por vezes de formas renhidas da luta de classes. [...].”
(ALTHUSSER, 1980, p. 49).

Os docentes, que sao instrutores da sociedade e propagadores de ideais diversos, também estio

incumbidos do assentamento de conteudos ideolégicos nas instituigdes escolares. Posto isto, pode-se

considerar que diante da situa¢ao em que o professor, agente publico, direciona sua explanagao a exclusiva
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corrente religiosa, com omissao ou indiferenc¢a as outras, a Administragdo Publica assume preferéncia
por aquela veiculada invariavelmente, e assim, desvirtua-se da imparcialidade quanto as religioes.

Mais grave o erro das ocasides em que 0s governos transmitem em seus canais de comunicagao
que agdes estatais foram possiveis (ou abengoadas por) gracas a determinado ente divino ou falecido
“h ” . . - . L

omem santo”. Com isso, o Estado traz a si um status que o adjetiva como religioso, contrario, portanto,
a posicao laica brasiliana. Em tais casos, esta presente o que se pode chamar de disseminacdo ideoldgica

ilidima.

2.2 O professor como autoridade ideoldogica

A busca por poder mediante a ideologia tem nos estabelecimentos escolares publicos um
personagem especial, o professor. Autoridades dotadas de imensa influéncia, eles estdo encarregados de
assumir uma posi¢ao correspondente aos valores estatais de neutralidade quanto a questao religiosa,
proibidos de agoes proselitistas e desrespeitosas a diversidade.

Porém, parte dos docentes pode findar em ser responsavel pela difusao de ideologias variadas
que refletem seus proprios ideais, em desrespeito ao posicionamento estabelecido por quem representam.
Em tais casos, uma repreensao recai sobre os agentes publicos que vulgarizam a Administragao Publica
mediante disseminag¢oes ideologicas ilidimas.

Aquele que assume posicao religiosa para tencionar seus ensinamentos a investida de fazer prova
da sua fé e da validade das determinagoes que ela estabelece age ndo como agente publico, mas como

autoridade carismatica que tenta legitimar o dominio da seita.

Nas discussdes seguintes, a expressio “carisma” deve ser compreendida como
referindo-se a uma qualidade extraordinaria de uma pessoa, quer seja tal qualidade real,
pretensa ou presumida. “Autoridade carismdtica”, portanto, refere-se a um dominio
sobre os homens, seja predominantemente externo ou interno, a que os governados se
submetem devido a sua crenca na qualidade extraordindria da pessoa especifica. [...] O
dominio carismdtico nio ¢ controlado segundo as normas gerais, tradicionais ou
racionais, mas, em principio, de acordo com revelagdes e inspiracdes concretas, e, nesse
sentido, a autoridade carismatica é “irracional”. E “revolucionaria” no sentido de nio
estar presa a ordem existente: “Esta escrito... mas eu vos digo...I” (WEBER, 1982, p.
340).

A posi¢ao em que o Estado coloca o docente e a confianga depositada pelos pais consolidam a
autoridade dele sobre os alunos e sio suficientes para o éxito da conversio. No entanto, o Estado
brasiliano laico ndo admite o uso irrazoavel e ilegitimo do AIE escolar estatal. A Constituicao Federal do

Brasil, em seu artigo 19, inciso I (BRASIL, 1988), ¢é inteligivel e cognoscivel quanto ao posicionamento

da Administracao Publica em relacio ao assunto.
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Nas suas comunidades, quaisquer professores poderdo ser autoridades ideoldgicas, garantido o
proselitismo das suas consciéncias e crengas. Porém, dentro das salas de aula de escolas publicas, eles
deverao se abster de atuar como lideres religiosos porque a influéncia sobre os alunos nao deve ser usada

8

como meio de propagac¢ao da sua credulidade.

3 ESCOLAS PUBLICAS ENQUANTO CENARIO DE REPRODUGAO
POLITICA E SOCIAL

As escolas objetos de andlise no presente trabalho, assim como os agentes e atividades a elas
relacionados, estio submetidas ao regime juridico administrativo. Por isso, a supremacia do interesse
publico sobre o privado e a indisponibilidade do interesse publico fazem parte dos seus principios
basicos, além de outros inerentes a organizagao administrativa. Devido a sua natureza, de personalidade
juridica de direito publico, os bens vinculados as atividades de ensino gozam de privilégios. Com
prerrogativas e limitagdes, os estabelecimentos escolares tém orientagdo em normas que buscam tutelar
os interesses da coletividade.

A performance da atividade escolar estatal obedece a um axioma bésico que gere a
Administracao Publica, o principio da impessoalidade ou imparcialidade. A prejudicialidade da atuagao
nao parcial parte da percepcao que determinadas interferéncias péem em risco as pretensoes sociais, ja
que os agentes parciais ambicionam a satisfacio de seus proprios desejos ao invés de atender as
necessidades da coletividade.

Tanto ¢ verdade que tal instrugdo esta no caput do artigo 37° da Constitui¢ao Federal de 1988
(CF/1988), que prevé a obediéncia do Poder Publico ao principio da impessoalidade (e outros), e seu
paragrafo 1° estabelece mandamentos no tocante a publicidade, relativos a proibicao de “[...] nomes,
simbolos ou imagens que caracterizem promogao pessoal de autoridades ou servidores publicos.”
(BRASIL, 1988, s/p).

Consoante a Teoria do C)rgﬁo ou da Imputacao Volitiva, de Otto Friedrich von Gierke, ¢
imputada a pessoa juridica qualquer atuacdo decorrente de seu agente publico, dado que os 6rgaos
publicos sio compostos por pessoas fisicas que externam a pretensao do ente juridico, “[...] de tal modo
que os agentes, quando manifestam sua vontade, é como se assim fosse a vontade do Estado nio sendo,
portanto, vontades distintas. [...].” (CARVALHO, 2016, p. 154). Adverte-se que a pessoa fisica deve
manifestar a vontade do Estado, e ndo o contrario, pois é a pretensao estatal que ¢ passada mediante o
agente publico (CARVALHO, 2016).

Em consideragio a Teoria do Orgdo nio somente a atuacio do Estado precisa ser impessoal,

como também a do proprio agente que o representa. Pontua-se que ¢é exigido de ambos um

150IREVISTA DIREITO & DIALOGICIDADE - V. 8, N. 2 (2023)



CARVALHO, L. S.; ACIPRESTE SOBRINHO, D. F. ENSINO RELIGIOSD NAS ESCOLAS PUBLICAS: ELEMENTOS ESTATAIS E FATORES DE AR“GO
PERSUASAD

comportamento isento de favoritismos e discriminagoes. Trata-se de simples correlagao: assim como é
vedado aos agentes publicos a violagdao a impessoalidade, como quando do uso simbolos ou imagens que
os promovam; deve ser vedado que a Administracio Publica utilize simbolos ou declaragdes que violem
a impessoalidade.

Se era impossivel haver participagao politica de um credo de poucos adeptos, hoje, em razdo da
imparcialidade, hd mecanismos que garantem o envolvimento de variadas vertentes dos sistemas de
crencgas. Alunos de escolas de governo niao sio mais obrigados a participarem de atos relacionados a
crenca dominante, pois cabe aos proprios estudantes optarem por isso, do contrario, estar-se-ia diante de

um Estado parcial.

3.1 Secularizagao e laicidade

A ideia de impessoalidade ou imparcialidade na Administragdo Publica remonta a nogao de
secularizagao e de laicidade, visto que o advento da modernidade pds fim a performance controlada pelo
poder religioso para dar passagem ao Estado secular. Dito isso, convém esclarecer em que consiste a

secularizacdo, além de diferencia-la dos conceitos de laicidade e laicismo.

[-.] A secularizacio se refere ao declinio da religido na sociedade moderna e a perda de
sua influéncia e de seu papel central e integrador. O processo de secularizagio relaciona-
se com o enfraquecimento dos comportamentos e praticas religiosas. A laicidade ¢é
sobretudo um fenémeno politico, vinculando-se com a separagao entre o poder politico
e o poder religioso. Expressa a laicidade, a afirmacio da neutralidade do Estado frente
aos grupos religiosos e a exclusio da religiao da esfera publica. |...]. RANQUETAT JR.,
2008, p. 11).

A religido deixou de ser o eixo estatal para atuar como coadjuvante no processo de formagao
politico-social. Os costumes, outrora ditados pelas autoridades hieraticas, sio sobrepujados pelas
satisfacoes da vida privada. Antes, onde imperava a supremacia do interesse religioso, agora vige a
supremacia do interesse publico. O beneplacito democratico esta abotoado ao juizo de respeito que fora
oportunizado pela no¢ao de imparcialidade.

O mandamento constitucional que veda a Administra¢ao Publica o estabelecimento, subvengcao,
relagado de dependéncia ou alianga com institui¢Oes religiosas expressa o que se enxerga por laicidade.
Quando laico, o Estado nao pode, por exemplo, custear qualquer ordem religiosa por meio de recursos
publicos (SEPULVEDA; SEPULVEDA, 2016).

Nao obstante o processo de secularizagao e adogao de um modelo estatal de laicidade, em geral,

nao ha embarago por parte do Estado ao exercicio das liberdades religiosas, pois que precisa respeita-las.
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A ideia de Estado laico nao traz antagonismo e resisténcia ao fenémeno social relevante que € o religioso,
o posicionamento estatal ndo se configura um laicismo. Este consiste na aboli¢ao da religido da sociedade,
uma laicidade extremada com caracteristicas aguerridas (RANQUETAT JR., 2008)

O implemento da dissociagao entre politica e religido advém, sobretudo, do liberalismo. Este
possui significacio de doutrina de viés politico “[...] que sustenta as liberdades individuais perante o
Estado.” (GUIMARAES, 2012, p. 421). Trés aspectos consagram o modelo liberal: as praticas religiosas,
por mais estranhas que parecam, pertencem, legitimamente, a esfera privada; neutralidade estatal;
separacdo entre estado e igreja (BURITY, 2001).

O triunfo dos ideais liberais no desenvolvimento das sociedades democraticas foi fator de
estabilizagdo da relagao entre o poder religioso e o secular. No caso do Brasil, a influéncia iluminista, com
orientagao liberal, colaborou para a promulgac¢ao da Constituicao de 1891, que desuniu, no plano juridico-
constitucional, os dois poderes (EMMERICK, 2010).

Entretanto, o desenvolvimento histérico esta atrelado a nao estagnagao dos mecanismos sociais,
disso, inclui-se a transformagao até mesmo do pilar liberal nas sociedades atuais. Nos dltimos tempos, tal
molde sofreu com a perda de espaco para o elemento mistico, pois a autonomia estatal cada vez mais
tem sido influenciada pela tendéncia daquele.

Tal dado ¢ explicado por Joanildo A. Burity (2001) como um deslocamento de fronteiras
publico/privado que incide no trato entre politica e religido. Ha uma “desprivatizagao” ou “publiciza¢io”
do religioso, ocorre o retorno do mesmo a esfera publica, um “realinhamento” politico-religioso em uma
ordem pos-secular (BURITY, 2001, p. 29). O deslocamento de fronteiras ¢ externado por indicadores,
dentre eles estao: o aumento da atuagdo regulatoria estatal passa a envolver dominios anteriormente
marcadas pelo aspecto privado; a expansao da oferta religiosa, além da concorréncia entre religides e
dissidéncias inter-religiosas, com a consequente inevitabilidade de imis¢do estatal; a diminuicio da
neutralidade na Administracdo Publica em face de problematicas que envolvem movimentos sociais e

culturais (BURITY, 2001).

3.2 Sistema de organizacao estatal quanto a religidao

O Brasil é um pais laico e, tal como as sociedades modernas, influenciado pelo processo de
secularizagao. Pergunta-se sobre se as condutas dos agentes publicos, o comportamento dos professores,
correspondem a posi¢ao abracada pelo Estado. Dito de outro modo, sera que o sistema escolar pablico
esta condicente com a ideologia estatal? Mas antes, precisamente, como o Estado brasiliano laico se

organiza estruturalmente quanto a matéria?
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Para compreender o papel desempenhado pelo sistema escolar no tocante a religido, faz-se
necessario entender qual modelo de liame Estado-igreja o Brasil apresenta atualmente. A fim disso, passa-
se a exposi¢do de alguns padroes para posterior tentativa de arremate acerca do vigente.

Winfried Brugger estabelece trés modelos explanadores da relagao entre Estado e igreja:
“separagao”; “igualdade”; e “aproximacio” (BRUGGER, 2010, p. 17). O autor traz vantagens e
desvantagens, mas todos os modelos partem de pressupostos relacionados ao Direito moderno, sao eles:
“cisao”; “liberdade”; e “igualdade” BRUGGER, 2010, p. 17).

Ao levar em consideracao as premissas indicadas acima, exclui-se, sem tardar, a discussao sobre
a possibilidade de identificacio material. Tal espécie de sistema, além de perturbar a identificacao da
estrutura e do poder de coercao, inviabiliza a livre manifestacao de fé e a igualdade religiosa (BRUGGER,
2010). Logo, as argui¢cbes que serdo citadas levam em conta as nogoes de juridicidade e liberdade
(BRUGGER, 2010).

Inicialmente, elenca-se o modelo de liberdade das religides por meio de acentuada distancia e
separacio estrita BRUGGER, 2010). E certo que o mesmo promove o aprimoramento da religiosidade,
visto que nao hé interferéncia por parte do Estado nos ditames dos costumes dos fiéis. Além da vantagem
de liberdade de praticas para as diversas religides ante a regulamentacao do Estado, também ¢é somada a
de um papel estatal que nao traz desequilibrios no trato com as organizag¢des religiosas devido a posicao
de distancia quanto as suas questoes (BRUGGER, 2010). O modelo de separagao torna inexata a conexao
entre a moral estatal prevista constitucionalmente e a moral religiosa, disso, esta fonte desempenha papel
de orientacio (BRUGGER, 2010).

Porém, tal molde torna dificil a regulamenta¢iao ou proibi¢ao de situagdes e comportamentos,
pois o Estado se encontra distante, externamente (BRUGGER, 2010). Para esse modelo, qualquer
sistema de crenca ¢ igualmente valido para o Estado, mesmo que recuse valores constitucionais
(BRUGGER, 2010). “[...] Religides sao simplesmente concorrentes no amplo e desenfreado mercado da
transcendéncia. [...]. BRUGGER, 2010, p. 19-20).

Essa indiferenca, ocasionada pelo distanciamento, nao ¢ absoluta, porque a intervengao estatal
se faz cogente quando da violagao ao Direito. Eventuais desavencas entre forgas sociais e religiosas tém
que ser solucionadas, em relagao a perspectiva do Estado, na concorréncia delas. Cabe ao Poder Pablico
e ao ordenamento juridico vedar a violéncia. Sobre esta, abrange, inclusive, a psiquica, o que demanda
intervencoes internas. (BRUGGER, 2010).

O autor esclarece que ¢ coerente a designaciao do modelo estrito de separacao e distanciamento
em um contexto de fortes agitacOes religiosas ou prenuncio do Estado ser suplantado pela religiao

(BRUGGER, 2010).
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O segundo modelo é o da “igualdade das religides como valor preferencial”’, onde o ponto
primacial da seguranca da liberdade por meio da auséncia de proximidade é tomado pela seguranca da
igualdade (BRUGGER, 2010, p. 22). A distanciagdao nao ¢é tdo relevante, contanto que nao ocorra uma
unido material nao permitida entre Estado e igreja (BRUGGER, 2010).

Aqui a nogao de igualdade ¢é estrita, ainda quando ocasione a diminuigao do distanciamento.
ReligiGes minoritarias possuem maiores chances de serem reconhecidas. As providéncias tomadas podem

advir do conhecimento das problematicas em atencio a clausula do Estado social. ( BRUGGER, 2010).

Tomemos como exemplo a apresentacdo de um simbolo da religido majoritaria numa
escola publica, como o da cruz cristd num pais fortemente acentuado pelo Cristianismo.
Tal apresentacdo ¢ claramente ilegitima do ponto de vista do modelo distanciado. Mas
isso se apresenta diferentemente no ambito da prioridade do Direito material de
igualdade: Nele depende, primordialmente, se ao lado do simbolo da religido tradicional
também sdo colocados aqueles simbolos que sdo representativos para as religides dos
alunos minoritirios na respectiva classe ou escola; o mesmo deveria valer para
convicgdes nao religiosas e simbolos de natureza secular.29 [...]. (BRUGGER, 2010, p.
23).

A exigéncia de acentuada igualdade por parte dos fiéis dificulta a relagdo com poder estatal.
Adverte-se acerca da possibilidade de davidas sobre o bom emprego do principio diante da proximidade
da esfera estatal. Por conseguinte, hé forte tendéncia de que o secular esteja atado ao elemento religioso.
(BRUGGER, 2010).

Por udltimo, o terceiro modelo prega a proximidade da religido civil com a moral constitucional,
de modo que tais poderes se complementem e cooperem ao ter em vista a nogao de moralidade ou
cidadania. Observa-se que, mesmo aqui, ha necessidade de separagao entre Estado e igreja, logo, sao
vedadas coerc¢des e desvantagens juridicas. ( BRUGGER, 2010).

No entanto, existe o risco de confusao entre as alcadas politica e religiosa, visto que “[...] ndo
esta distante a davida de que os ambitos politico e religioso se misturam. Mesmo assim essa conclusao
nao ¢ imperativa. [...].” (BRUGGER, 2010, p. 30). Também ha elevada tendéncia a reconhecenga das
dominagoes religiosas em detrimento das minorias (BRUGGER, 2010). Caracteristicas nio bem vistas
para um ordenamento juridico democratico, um empecilho a imparcialidade.

Tal padrio traz as ideias de distanciamento e igualdade ndo bem desenvolvidas quando em
comparag¢ao aos outros dois aludidos anteriormente. O primeiro nio comporta favoritismo, proibido pela
distancia. Enquanto o segundo admite uma inclinacao para comunidades de fé minoritarias, o terceiro o
faz com o credo tradicional. O autor diz que as vantagens e desvantagens dos trés modelos siao

equivalentes. (BRUGGER, 2010).

IS4|REVISTA DIREITO & DIALOGICIDADE - V. 8, N. 2 (2023)



CARVALHO, L. S.; ACIPRESTE SOBRINHO, D. F. ENSINO RELIGIOSD NAS ESCOLAS PUBLICAS: ELEMENTOS ESTATAIS E FATORES DE AR“GO
PERSUASAD

Ao se ter como base as classificagdes propostas, pautadas nos trés pressupostos minimos, pode-
se depreender que o Brasil nio pode ser taxado em qualquer uma de modo preciso, diante da
multifacetada e extensa questio cultural, além da incompatibilidade verificada entre o “dever-ser” e o
“ser” estatal.

Teoricamente, o caso do Brasil seria o do modelo de separacio, entretanto, apenas formalmente,
com pendor ao modelo de igualdade, apesar de haver ocasides que se enquadram na proximidade.
Supostamente, a ideologia do Estado brasiliano ¢ de um distanciamento relativo, na medida em que aceita
a colaboragdo que vise atingir o interesse publico.

O texto constitucional, em seu artigo 19, inciso I, ja citado anteriormente, estabelece vedagoes
aos entes federados quanto ao componente religioso, mas ressalva, de acordo com a lei, a colabora¢ao de
interesse publico (BRASIL, 1988).

Com base no dispositivo referido, por efeito do trecho que salvaguarda a colaboracio, para
Thiago Rafael Vieira e Jean Marques Regina o modelo do Brasil é o “sistema de laicidade colaborativa”
(REGINA; VIEIRA, 2019, p. 144).

Fabiana Maria Lobo da Silva classifica a relagio Estado-igreja em dois modelos: o primeiro ¢
chamado de “identificacio do poder politico com o poder religioso (monismo)”, tal qual os Estados
teocraticos; o segundo é o de “ndo identificacio do poder politico com o poder religioso (dualismo)”
(SILVA, 2015, p. 281).

O modelo de nao identificagao se divide em “unidao do Estado com uma confissio religiosa”,
como os Estados confessionalistas, e “separacio entre Estado e Igrejas”, cuja separacio pode ser
“absoluta” ou “relativa (com coordenacao)” (SILVA, 2015, p. 281).

Ao destacar a viabilidade de colaboragao de interesse publico, a autora coloca o Brasil na
separacao relativa ou com coordenacao (SILVA, 2015). Tal como a Espanha, “[...] em que se permite a
colaboragao entre o Estado e as Igrejas para a consecu¢ao de matérias mistas, comuns, a exemplo do
ensino religioso; [...].” (SILVA, 2015, p. 281).

E oportuno anotar que a discussao nio esté limitada a classificar um modelo. Rulian Emmerick
distingue a separagdao entre Estado e igreja daquela entre politica e religido, pois “[...] a relagao entre
religido e politica na arena publica, em especial no campo das disputas politicas pelo poder, ¢ algo mais
complexo que merece estudos que vao além dos modelos teoéricos da secularizagio e da separagdao
Igreja/Estado. [...].” (EMMERICK, 2010, p. 145). Para o autor, o caso do Brasil possui conjuntura que
difere o plano normativo do plano analitico, o que gera consequéncias negativas (EMMERICK, 2010).

Ante a inexatiddo técnica e pratica, direciona-se a analise a questao principal visada aqui no

tocante a compreensao do modelo adotado. O ponto a que se almejou chegar com este topico foi inferir
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que a complexidade de avaliagdo do ensino publico religioso é um reflexo da complexidade do sistema
de organizagao estatal no que tange a religido.

Sem sua adequada compreensdo as politicas educacionais podem tencionar a ferir direitos
individuais, como o da liberdade de consciéncia e de crenga, e subverter o sistema organizatério estatal,
por exemplo, a partir do momento em que bens e instrumentos de governo satisfazem sobremaneira um
credo.

Devido a falta de manifestacio de uma posi¢ao resolutiva e especifica, ha espaco para que as
praticas educativas nao correspondam aos valores consagrados pelo texto constitucional. Isto quer dizer
que as a¢des dos agentes escolares podem ser suficientes para a violagao da ideologia estatal.

A incongruéncia da Administragao Publica em estabelecer um padriao de atuagdo diante de
problematicas religiosas nas escolas publicas prejudica a educagao. Tal conjuntura pode ser investigada
pela relagao de causa e consequéncia, respectivamente, do sistema de organizagao estatal quanto a religido
e o sistema escolar publico. A incégnita ou auséncia de um posicionamento deixa um recinto conveniente

para ocorréncia de disputas por esse AIE.

3.3 Batalha pelo espaco publico

Ha uma batalha entre os sistemas de crengas por mais espago nas escolas publicas com intuito
de angariar mais fiéis a causa (SILVA; MENDONCA; CASTELO BRANCO; FERNANDES, 2014). A
tomada desse local ¢ bastante concorrida, e a disciplina escolar de ensino religioso consiste em um
valoroso instrumento de reagao a secularizagao e de recuperacao de influéncia politica (SEPULVEDA;
SEPULVEDA, 2016).

A constante contenda visa aos beneficios de dominar o aparelho ideolégico escolar. A estratégia
autoritaria nao é nova nem se limita ao territério brasiliano. De qualquer modo, consiste em um alerta
acerca de até que ponto a influéncia do mercado religioso pode alcancar. Ele instrumentalizou a escola
publica como um recinto de disputas (CUNHA, 2006).

E pertinente mencionar que a presenga da religiao nas escolas publicas nao se limita a disciplina
curricular (SILVA; MENDONCA; CASTELO BRANCO; FERNANDES, 2014). Ela estd manifesta na
exibicao de simbolos religiosos, biblias, realizagao de orag¢des e missas, além de outros atos favorecedores
de religides, que consistem em maneiras de doutrinagio e coloniza¢io das escolas (SEPULVEDA;
SEPULVEDA, 20106). Essa estada religiosa “[...] sinaliza a ja mencionada ambiguidade entre o publico e
o privado. Tal equivoco é decorrente de articulagdes e do embate de forcas entre diferentes grupos

politicos.” (SEPULVEDA; SEPULVEDA, 2016, p. 150).
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Diante da pessoalidade desses modos de veiculagao do divino nos estabelecimentos publicos, a
imparcialidade do posicionamento estatal resta prejudicada. Nota-se que, em relacdo a religido, a posi¢ao
de neutralidade é a principal dificuldade para as instituigdes escolares publicas (SILVA; MENDONCA;
CASTELO BRANCO; FERNANDES, 2014).

A atuagdo do elemento religioso de maneira irrestrita nas instituicbes de ensino pertencentes ao
Poder Puablico é capaz de contribuir para discriminagoes religiosas, causar prejuizos a educagao, como
também conspurcar o ambiente dito laico. A violéncia simbolica naturaliza a presencga da religido nessas
institui¢cdes (SILVA; MENDONCA; CASTELO BRANCO; FERNANDES, 2014).

Possivelmente, a batalha do mercado religioso pelo espago publico existiria ainda se o Estado
fosse intransigente quanto a admissibilidade da religidao nas escolas publicas, mas, talvez, em menor grau,
visto que ela ndo estaria legitimada pelo aval constitucional.

Para as situa¢Oes de nao cumprimento dos preceitos constitucionais da laicidade, liberdade e
diversidade religiosa, sugere-se inovacio legislativa capaz de solidificar os mandamentos da CF/1988,
com a implementacao de estratégias de fiscalizagao do servi¢o educacional por meio do controle interno
da Administracao Publica, e ainda, politicas de afirmagao voltadas a inclusao de minorias religiosas. Em
suma, alvitra-se a prestagiao educacional congruente.

Perante o exposto, pode-se perceber que o ambiente escolar esta marcado por tentativas de
disseminagao ideoldgica influenciadas pela concorréncia das religides. O apice dessa influéncia é a

existéncia da disciplina de ensino religioso e do modo como a mesma é ofertada nas salas de aulas.

4 ENSINO RELIGIOSO

No Brasil, o ensino religioso compde o itinerario das aulas das escolas publicas de nivel
fundamental. Convém verificar como o ordenamento juridico aborda a matéria, bem como examinar a
repercussao da sua obrigatoriedade e da possibilidade de um ensino confessional.

Inicialmente, adverte-se que a obrigatoriedade se refere a existéncia da disciplina nas escolas
publicas de ensino fundamental, nao sobre uma exigéncia de participagao nas aulas, pois o proprio texto
constitucional estipula que a presenca do estudante ¢ facultativa. A facultatividade funciona como uma
escusa de consciéncia.

Também, de antemio, observa-se que ensino religioso e ensino religioso confessional sao
expressoes distintas. A primeira, tem sentido amplo capaz de abranger a formagao em diversas religides
e abarcar variadas maneiras de ensina-las, além disso pode conter carater cientifico. A ultima, trata-se de
um dos modos de instru¢ao com aprendizado voltado a uma crenga especifica, restringe-se as doutrinas

por ela admitidas, comumente de conteudo nao racional.
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4.1 Legislacao alusiva

O artigo 210, paragrafo 1°, da CF/1988, juntamente com o artigo 33 da Lei de Diretrizes e Bases
da Educagao Nacional (LDB), orientam a prestagao do servigo publico educacional religioso nas escolas
brasilianas de nivel fundamental.

Tanto a CF/1988 (BRASIL, 1988) quanto a LDB (BRASIL, 1996) estabelecem que o ensino
religioso ¢ de matricula facultativa e aludem a questio do respeito. Tal ensino ha de ser perduravelmente
facultativo porque diz respeito ao direito a liberdade de religiao em sua dimensao negativa (SILVA, 2015).

A mesma Lei, 9.394 de 1990, assinala a proibi¢ao ao proselitismo e preve algumas providéncias
acerca dos contetdos da disciplina e no tocante aos professores responsaveis (BRASIL, 1996). Nao ha,
portanto, de acordo com o que se extrai do texto, a possibilidade de imposi¢ao de participa¢ao nas aulas
relacionadas a religido, em vista da facultatividade. Nem ¢é possivel que professores tentem utilizar sua
posicdo para a catequizagao em prol de suas crengas, em atengao a diversidade religiosa e a vedagao ao

proselitismo.

4.2 Obrigatoriedade

A obrigatoriedade, no curriculo escolar, da educagio religiosa é um tema controvertido. Entre
as indagacoes, destacam-se aquelas sobre o modo que as aulas sdo conduzidas. O conteudo deve ser
ensinado como histéria das religides e cultura literaria ou apresentado como nas chamadas “escolas
dominicais”? Os professores serao laicos ou ostensivos membros das religides?

A disciplina de religido deve ser ministrada como cultura literaria (DAWKINS, 2007). Ainda
mais nas escolas pertencentes ao Estado, esse dever nao pode ser ignorado. Toma-se como exemplo o
sistema de cren¢a de maior numero de adeptos no Ocidente, o cristianismo e sua fonte, o livro da Biblia.
Esta deve integrar a educagao como uma fonte literaria, para o amplo desfrute do patrimoénio literario
(DAWKINS, 2007). “[...] A mesma coisa aplica-se as lendas dos deuses gregos e romanos, e aprendemos
sobre eles sem que ninguém pega que acreditemos neles. [...].” (DAWKINS, 2007, p. 434). Encarar o
ensino da religido como o ensino do componente social religioso sob pontos de vista criticos,
relacionados a conhecimentos como os de literatura ou de outras disciplinas, pode ser uma maneira de o
colocar na escola.

Ja que o Estado tem o dever de ser neutro e tolerante ao fendémeno religioso, ao invés de

proporcionar espago na grade curricular comum, menos contraproducente ¢ a medida de providenciar
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que o ensino seja disponibilizado como atividade extracurricular. Porém, para isso ha a necessidade de
alteracio da CF/1988.

O constituinte entendeu que o componente social religioso é relevante ao desenvolvimento da
crianga ao ponto de fazer parte da sua formagao basica escolar. No entanto, a mesma compulsoriedade
denota uma fissura no alicerce da separacdo Estado-igreja.

Tal condigdo obrigatéria pode refletir no enfraquecimento do principio da laicidade
(SEPULVEDA; SEPULVEDA, 2016). A mistura compulsoria, isto ¢, a imposi¢ao do ensino publico
religioso, também indica o fenémeno da “desprivatizagao” ou “publicizacio” da religido, mencionado
anteriormente. Pior seria o caso de estipular a confessionalidade desse tipo de ensino.

Em resposta a segunda indagacgao, para o respeito a imparcialidade da manifestacdo estatal, os
professores devem ser laicos. O responsavel por lecionar os contetdos religiosos nao pode ser especifico

de uma ordem religiosa, pois nao ¢ legitimo que assuma uma posi¢ao de representacao da crenga.

4.3 Ensino confessional

A escolha do Supremo Tribunal Federal na Ac¢dao Direta de Inconstitucionalidade 4.439,
proposta em 2010 e julgada em 2017, ndo obstou que a disciplina de religiao fosse de carater confessional
(BRASIL, 2017). A deliberagao contribuiu para a violagao da vedagao ao proselitismo disposta na LDB.

Contudo, a presencga da religido na escola publica mediante o ensino religioso confessional
representa um flagrante retrocesso da sociedade. E contraditério permitir que Estado e religiio sejam
coautores na composicao da educagao publica.

A politica adveio da imprescindibilidade da disjuncdo de forcas imisciveis (CHAUT, 2000). “Os
gregos criaram a politica porque separaram o poder politico e duas outras formas tradicionais de
autoridade: a do chefe de familia e a do sacerdote ou mago;” (CHAUT, 2000, p. 31). As decises aptas a0
bem coletivo ndo poderiam derivar de um grupo restrito que acreditava que a satisfacao de divindades
era também as mesmas da sociedade. Com fundamento nessa ruptura foi que a sociedade democratica
pode ser estabelecida. Por efeito disso, reunir tais poderes corresponde a um depauperamento social. A
educacio publica nao pode ser acaudilhada pela religiosidade.

A admissibilidade de um ensino confessional ighora uma questao elementar: as criangas, mais
precisamente, a escolha delas. Elas ndo detém capacidade para deliberem acerca de escolhas de fé e
sistemas de crencga. Diante desse cenario, ocorre que nio ha preocupacio sobre o impacto de uma
pseudoescolha indicada pelos pais. Contudo, o mesmo tratamento nao pode acontecer por parte do

Estado.

159[REVISTA DIREITO & DIALOGICIDADE - V. 8, N. 2 (2023)



CARVALHO, L. S.; ACIPRESTE SOBRINHO, D. F. ENSINO RELIGIOSD NAS ESCOLAS PUBLICAS: ELEMENTOS ESTATAIS E FATORES DE AR“GO
PERSUASAD

O corpo social, “[...], incluindo o setor nao religioso, ja aceitou a idéia absurda de que é normal
e correto doutrinar criangas pequenas na religido de seus pais, e colocar rétulos religiosos nelas |[...].”
(DAWKINS, 2007, p. 432). Mais do que atender a alguma necessidade desenvolvedora das criangas, o
ensino religioso atende a um capricho dos pais. Em decorréncia das suas fés, eles se sentem obrigados a
disciplinar os filhos em conformidade e, ja que a CF/1988 admite o ensino religioso, acham que tém o
direito de verem os filhos ensinados conforme o que entendem como correto.

Sob a ética do modelo de igualdade, o ensino confessional nio feriria a isonomia constitucional
se fossem ofertadas aulas de todas as religides praticadas pelos pais de estudantes do ensino fundamental.
Para tanto demandaria um investimento elevado do Estado em suprir a necessidade de cada um.

Sabe-se que grande parte da populacdo brasileira adota o sistema de crenga cristao, a vertente
do catolicismo principalmente. A for¢a é tdo descomedida que é aceitavel se referir a existéncia de um
carater estatal do catolicismo (MONTERO, 2011). Ao ter isso em consideracdo, a aprovagao de um
ensino religioso confessional torna muito mais oportuno o advento de episédios de intolerancia religiosa,
inclusive com violéncia simbélica.

Do ponto de vista do modelo da distancia, nao ha como vislumbrar tamanha aproximacao. Sob
a auséncia de proximidade, seria inadmissivel que doutrinas religiosas fossem acolhidas em institui¢coes
publicas e, pior, que os proprios estabelecimentos ensinassem essas doutrinas.

Nao ha como um agente estatal estipular de que forma qualquer preceito mistico deva ser
lecionado, visto que seria 0 mesmo que afirmar que determinada perspectiva de encarar um assunto
religioso ¢ a apropriada, pois tal pratica foi legitimada pelo Governo ao ponto de ser ensinada em suas
escolas. Isso causaria revoltas. Ainda que os conteudos fossem indicados pelas denominagoes religiosas,
nos moldes do paragrafo 2°, do artigo 33, da LDB, o aval publico acarretaria o mesmo efeito.

A liberdade religiosa nao significa permissao de ingeréncia nos espacos e atos publicos (BRASIL,
2011). O Poder Publico nao pode financiar o ensino religioso confessional, mesmo na hipétese de
permitir que o seu espago seja utilizado para fins educativos pelas proprias religides. O Estado nao pode
ter um papel positivo, visto que nao esta apto a disseminar qualquer conteudo religioso. Ele deve adotar
um posicionamento negativo, de abstenc¢ao, o minimo regulatério possivel, de deixar a iniciativa privada
que proporcione a educagao religiosa conforme as doutrinas respectivas.

As tentativas do Estado de propiciar aos alunos uma educagao conforme os preceitos das “suas”
religides interferem e ferem a esfera privada, além de subverter a no¢ao do que ¢ publico. Diante disso,
o ensino confessional pode ser realizado nos estabelecimentos privados, jamais nas escolas publicas.

Ao se ter em vista a possibilidade de um ensino religioso confessional em institui¢des publicas,
faz-se oportuno tecer uma consideragdao para o possivel aproveitamento da disciplina. Pontua-se que a

questdo da religido civil ndo pode ser ignorada.

60IREVISTA DIREITO & DIALOGICIDADE - V. 8, N. 2 (2023)



CARVALHO, L. S.; ACIPRESTE SOBRINHO, D. F. ENSINO RELIGIOSD NAS ESCOLAS PUBLICAS: ELEMENTOS ESTATAIS E FATORES DE AR“GO
PERSUASAD

Ha de se considerar que “[...] o sistema social faz exigéncias ao sistema educacional, que acaba
por determinar os fins da educacao. [...].” (PRANDI, 2009, p. 139). Nas escolas publicas, é predominante
o entendimento de que a disciplina sobre o ensino de religido serve para apregoar o catolicismo (CUNHA;
BARBOSA, 2011).

Nio obstante, o fato da maioria dos estudantes pertencerem a ascendéncias que adotam o
cristianismo nao quer dizer, obrigatoriamente, que as aulas sejam voltadas ao ensino da doutrina crista.
Apesar do elo entre cultura e religido, o ensino publico nao deve ser, necessariamente, um reflexo dessa
correspondéncia. A aprendizagem “[...] ndo pode se reduzir a copias ou reproducées de uma realidade,
na qual a escola se encontra inserida.” (SANTOS; INFORSATO, 2011, p. 82). Por isso, tem-se for¢osa
a adequagao das exposi¢oes caso haja qualquer aluno de grupo religioso diverso do habitual.

A despeito da observac¢ao de professores laicos em atencdo a imparcialidade na Administragao
Publica, diante do ensino confessional ha de se tolerar que haja varios professores responsaveis pelos
respectivos sistemas de crenga. Porém, com mais custo estatal.

Em sintese, sobre a admissibilidade do ensino confessional, consiste em um paradoxo consentir
que a educagio publica seja realizada pelo Estado e religiao conjuntamente. Sob a perspectiva do modelo
de separacio, tal aproximagdo ¢é inaceitavel. Acrescenta-se que as tentativas de igualar a prestagao do
ensino confessional demandariam maior custo a maquina publica. Em vista da posi¢ao de abstencio, ¢
coerente que o Estado deixe a iniciativa privada a fun¢ao de oportunizar o ensino religioso confessional,
pois este ¢ inapropriado aos estabelecimentos publicos. Nio se pode confundir as competéncias de cada

um, ambito publico com o privado.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo do tempo, a coabitacao dos poderes estatal e religioso corrobora com a afirmativa de
que a forca ideoldgica da religido é um fator que nao se pode ignorar. Tanto é que foi imprescindivel que
houvesse a separacdo entre Estado e igreja, na politica sobretudo. Todavia, o elemento mistico encontrou
outras formas de conservagao, por exemplo, ao tentar fazer parte da condugao do principal Aparelho
Ideolégico de Estado contemporaneo, as escolas.

A atuagao nos estabelecimentos escolatres publicos ¢ regida pelo principio da imparcialidade, de
modo a nio permitir favoritismos e discriminagoes. Relacionadas a tal valor estio as nog¢oes de
secularizacao e de laicidade, que remontam a chegada da modernidade com a ascensao do liberalismo.
Apesar disso, cada vez mais a forca religiosa ganha espaco e a organizagdo estatal moderna entra em

processo de regressao com indicativos da de outrora.
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Foram expostos padrdes da associagao Estado-igreja e, posteriormente, a tentativa de adequar
algum deles a estruturagdo brasiliana de forma peremptoéria. Observou-se uma discrepancia do “dever-
ser’” com o “ser” estatal. A dificuldade em estabelecer o enquadramento da estrutura organizacional do
Brasil quanto ao fenémeno religioso ¢ indicativa de consequéncias lesivas as politicas educacionais e ao
comportamento dos agentes estatais, de modo a aumentar a pretensao pelo AIE escolar.

Foi colocada em evidéncia a batalha pelo espago nas escolas publicas, alvos de interesses das
denominacdes religiosas. Locais onde a influéncia nao fica restringida a disciplina de religido, mas abarca
diversos comportamentos fomentadores de desrespeito institucional.

O trabalho trouxe criticas aos agentes escolares que utilizam a escola para a disseminacdo de
suas crengas religiosas. A pesquisa também desaprovou as situagées onde apenas um sistema de crenga é
ensinado aos estudantes, o que vai de encontro aos valores norteadores de uma educacao inclusiva.

Apontou-se que o ensino publico religioso deveria ser ensinado como cultura literaria. Também
foi indicado que o mesmo até pudesse compor o curriculo escolar publico, mas de modo extracurricular.
Além disso, em acatamento a imparcialidade, os professores teriam de ser laicos. Em razdo da situagao
de ndo cumprimento dos preceitos exigidos no trato do tema, recomendou-se inovagoes legislativas para
a fiscalizagdo da prestacdo educacional pelo controle administrativo interno e para politicas voltadas a
incluir minorias religiosas.

Conquanto consista em ponto discutivel e de complexa elucidagao, foi possivel compreender
que a prestagdo do servigo educacional posta a observagao pelo presente trabalho, quer dizer, do papel
das escolas publicas e dos seus agentes responsaveis pelo ensino de religiao, esta vinculada a relagao
estabelecida entre a organizagdo estatal e o sistema publico escolar.

Se 0 modelo estudado tolera e até propicia mecanismos de prote¢ao, nada mais justo que as
acoes escolares sejam voltadas a tolerancia e a variedade cultural, desde que pautadas no fundamento da
relagdo Estado-igreja no pafs, de neutralidade e exclusao da religiao da esfera publica, isto ¢, na laicidade.

Por todo o exposto, em atengao a problematica, foi constatado que ha afronta a secessao entre
Estado e igreja quando da execugdo de praticas educativas nas escolas publicas. Portanto, em reagao ao
problema, a posigao dos agentes publicos no tocante ao ensino religioso deve ser guiada em dire¢ao a um
comportamento imparcial que, além de imprescindivel a ideia de respeito, faz-se basilar a perpetuacao da
separacao entre os campos estatal e religioso exigida a Administragdo Publica.

E importante sublinhar que a pesquisa acerca da religido nas escolas publicas, notadamente,
sobre o ensino religioso, é tomada por polémicas. Este breve estudo nao pode esmiugar o tema em muitos
aspectos, mas com as informagoes alcangadas se espera que possa ser util, principalmente, ao contribuir

para suscitar o debate.
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INCIDENT OF REPETITIVE DEMANDS RESOLUTION: LEGITIMACY TO BE PART OF THE INCIDENT AND
THE EXCLUDED LITIGANT
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo
entender o microssistema processual do
Incidente de resolugao de demandas repetitivas,
por conseguinte estudar os legitimados para
instaura-lo e a forma de se efetivar a
representacao adequada daqueles que nio sdo
partes no caso modelo, mas possuem interesse
subjetivo no incidente. A decisao proferida no
referido instituto sera obrigatoriamente aplicada
em demandas com a mesma questao de direito
em discursao, por isso a importancia em
apresentar ~ meios  que  resguardem  a
representacio dos litigantes que ndo sdo
legitimados para propor o incidente, mas serdao
afetados por sua decisio. A finalidade deste
estudo consiste em apresentar meios, propostos
pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 e por
doutrinadores, capazes de minimizar o potencial
prejuizo causado as partes que nao possuem
legitimidade para atuarem diretamente no
incidente. Encontra-se no instituto entes
legitimados nao apenas para sua instauragao,
mas com funcdo de defender os interesses
daqueles que ndo tiveram oportunidade de
participagdo, bem como também ¢é possivel
intervencao de terceiros com a mesma funcao.
Portanto a representacao dos excluidos do
incidente sera viabilizada nao apenas pelos
agentes responsaveis em propor, mas também

B Artigo recebido em 26/08/2021 e aprovado em 08/07/2022.

por interessados, com capacidade técnica e
juridica, com interesse juridico na demanda. A
metodologia utilizada foi a revisao bibliografica,
com consulta ao assunto em: periddicos, artigos,
livros, teses que possibilitaram que este trabalho
tomasse forma e assim prosseguissemos na sua
dissertacao.
PALAVRAS-CHAVE:
repetitivas, CPC, IRDR.

Demandas

ABSTRACT

The current work aims to understand the
procedural microsystem of the Incident for the
resolution of repetitive demands, to study the
ones legitimated in order to establish it, as well
as the way to carry out the appropriate
representation of those that are not part of the
model case but have a subjective interest in the
incident. The decision rendered in the referred
institute shall be mandatorily applied in Claims
with the same question of law in discussion,
hence the importance of presenting means to
protect the Representative of litigants who are
not of law in discussion. The purpose of this
study is to present means proposed by the 2015
Code of Civil Procedure and by scholars, capable
of minimizing the potential damage caused to
parties who do not have the legitimacy to act
directly in the incident. The institute has entities
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that are legitimized not only for its
establishment, but with the function of
defending the interests of those who did not
have the opportunity to participate, as well as the
possible intervention of third parties with the
same function. Therefore, the representation of
those excluded from the incident will be made
possible not only by the agents responsible for
proposing, but also by interested parties, with
technical and legal capacity, with a legal interest
in the demand. The methodology used was the
bibliographical review, with consultation of the
subject in periodicals, articles, books, theses that
allowed this work to take shape and so we could
proceed in its dissertation.

KEYWORDS: Repetitive demands, CPC,
IRRD.
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1 INTRODUCAO

Pretendemos com o referido trabalho abordar o Cédigo de Processo Civil (CPC), Lei Federal
n°13.105/2015, que ctiou o Instituto de Resolu¢io de Demandas Repetitivas (IRDR), inspirando-se no
direito Alemao, conforme sua exposi¢ao de motivos objetivando a uniformizacio da jurisprudéncia em
demandas, que tramitem no juizo de primeiro grau, nas quais as matérias de direito, essenciais a resolugao
da lide, sejam idénticas e repetidas.

Outrossim, o incidente além de favorecer a seguranca juridica proporcionando aos litigantes
isonomia nas decisoes resultantes de litigios cuja questao de direito seja idéntica, impde celeridade a tais
feitos desafogando a sobremaneira e o judiciario.

Contudo, o problema recai sobre a decisao proferida no incidente que tera efeito vinculante
obrigatério em todos os processos pendentes e futuros, semelhantes ao caso objeto do incidente,
atingindo inclusive, partes que nao participarao da discussao do IRDR. Nesse caso, a fim de resguardar
o direito de agdo dos litigantes excluidos.

Sobre esse viés iremos analisar o que a literatura aborda haja vista que para afastar o manto da
inconstitucionalidade do instituto é importante resguardar a garantia ao direito de agdo e ao contraditorio
das partes envolvidas nos processos pendentes e futuros, mas, niao, necessariamente, presentes no
incidente.

Além disso, o interesse para realizagdao deste estudo é que o legislador, visando contornar esse
imbréglio, dentro do microssistema de julgamento de demandas repetitivas, traz mecanismos que
oportuniza aos litigantes excluidos o contraditoério e oferece a discursao da questiao de direito amplitude,
evitando assim eventual inconstitucionalidade, ante a proibi¢ao do exercicio do direito de agdao perante
as partes que nao participaram diretamente do incidente.

Assim sendo, objetivamos em primeiro momento analisar os aspectos gerais do IRDR. Em
seguida com base na doutrina vislumbrando os agentes contidos em seu processo (Juiz, Ministério
Publico, Defensoria Publica e as partes da demanda repetitiva). Ja o nosso segundo objetivo se debruca
em estudar a representacao adequada daqueles que nio sio partes no caso modelo, mas possuem interesse

subjetivo no incidente.

Ademais, O interesse para realizagao da pesquisa surgiu no decorrer da observancia dos fatos
por ser um instituto inovador, ainda muito recente no direito processual patrio e sem precedentes em
norma processual. Observa-se o potencial prejuizo que o incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas

pode causar as partes na relagao processual em demandas recorrentes, excluidas do incidente. Por isso, a
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importancia em observar os mecanismos propostos pelo CPC/2015 que oferecem a solugio possivel
para suprir a auséncia de participagao direta no IRDR, daqueles que serdo afetados pela decisao que desse
resultara.

Para tanto, como forma de subsidiar a nossa investigagao trouxemos a colaboragao teérica de
alguns pensadores para melhor compreensao do assunto, por meio da revisio bibliografica, analisaremos
as interpretagoes de livros, periddicos e pesquisas tanto quantitativas quanto qualitativas levando em
consideragao a colaboragio teérica e metodologica do novo CPC 2015 em contra ponto iremos averiguar
o entendimento de Luiz Guilherme Marinoni acerca dos legitimados para instauracio do incidente e a
representacdo dos litigantes excluidos, bem como as demais contribui¢bes que sio de extrema
importincia para esta pesquisa demonstrando como o CPC/2015 assegura aos litigantes excluidos do
incidente o direito de a¢ao, incluindo o contraditério e a ampla defesa, a partir da atuagao de legitimados
para instauragao do IRDR e de interessados chamados a lide.

Outrossim, a metodologia escolhida por nés para a realizagio desse estudo é a revisao
bibliografica. Logo, consultamos varios arcabougos pertinentes ao assunto em: periddicos, artigos, livros,
teses que possibilitaram que este trabalho tomasse forma e assim prosseguissemos na sua dissertagao.

Ademais, segundo Marconi e ILakatos (1922), a pesquisa bibliografica corresponde ao
levantamento de varias pesquisas sejam elas virtuais ou nao ja publicadas que possibilitar-se-4 ao discente
o embasamento da escrita com a finalidade que fazer com que o pesquisador tenha um leque de contetido

sobre um determinado assunto, auxiliando assim o cientista na elaboracao de suas analises.

2 Criacao do IRDR

A partir de 1980 o poder Judiciario apresentou algumas alteragdes especialmente no tange o
acesso a justica, sobretudo apds a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, que promoveu ao status
Constitucional os direitos e as garantias dos cidadaos, consolidando varias mudangas que vinham
ocorrendo, como: a criagdao dos Juizados de Pequenas Causas, em 1984, e o surgimento da Lei da A¢ao
Civil Publica, em 1985. Paralelamente a isso, a sociedade também passava por mudangas sociais e
econdmicas e por avangos tecnologicos. (GIANNATTASIO et al., 2010)

Surgia para o Direito Processual Civil a necessidade de adequagao as novas demandas levadas
ao judiciario, uma vez que os Tribunais Brasileiros se mostravam ineficientes para lidar com essa
avalanche de processos envolvendo as mesmas matérias. Alguns ajustes, ainda durante a vigéncia do
Cédigo de Processo Civil de 1973, Lei Federal n°5.925/1973, foram formulados pelo legislador, ao
introduzir no sistema processual os procedimentos atinentes ao julgamento dos recursos especiais e

extraordinarios repetitivos, que de acordo com Wambier, menciona as Leis 11.418/2006 e 11.672/2008,
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que acrescentaram ao antigo Codigo de Processo Civil os artigos 543-B e 543-C. (WAMBIER 2019 p.
304).

Ademais, O CPC/1973, nio dispusera de mecanismos processuais adequados as demandas que
eram apresentadas repetidas vezes ao Poder Judiciario, com idéntica matéria de direito e, na maior parte
dos casos, de pouca complexidade, de modo que se tornou necessario estabelecer regras processuais
capazes de garantir uma mesma resposta as partes envolvidas.

Como afirma os autores Temer e Mendes (2015), “tais demandas classificam-se como
isomorficas, criando-se uma terceira categoria de causas, ao lado das demandas puramente individuais
heterogéneas e das demandas coletivas propriamente ditas” Os renomados autores acrescentam, ainda,
que “o processo civil classico, de bases essencialmente individuais, demonstrou-se incapaz de
contingenciar essa explosio de demandas isomorficas”. (TEMER e MENDES, 2015, p. 2015)

O aumento desses conflitos em massa demandou resolu¢io pelo CPC/2015, por isso, de forma
inovadora, criou-se, conforme preceitua Wambier, o microssistema do julgamento de casos repetitivos,
visando dar maio racionalidade e celeridade ao tratamento de litigios de massa desde as instancias
ordinarias. (WAMBIER, 2019, p.344)

No bojo da exposi¢ao de motivos do CPC/2015, o legislador de 2015, expde o seu objetivo de
proporcionar melhores condi¢des para operacionalizar formas de uniformiza¢ao do entendimento dos
Tribunais Brasileiros acerca de teses juridicas em busca de garantir o principio constitucional da isonomia
entre as partes de processos distintos, mas com idéntica questdo prejudicial de direito a ser discutida,

criando para tanto o Incidente de Resolugao de Demandas Repetitivas (IRDR). (CPC, 2015, p.29).

3 Aspectos gerais do IRDR

O IRDR, instituto de cariter inovador, previsto nos artigos 976 a 985 do CPC/2015, é um
importante instrumento processual, que garante aos litigantes de a¢oes presentes e futuras, que tratem de
assuntos iguais, a aplicacio do mesmo entendimento. A medida tem o objetivo de efetivar o principio da
seguranca juridica, na medida em que uniformiza as decisdes dos Tribunais sobre casos repetidos, bem

como fomenta a celeridade processual. Nesse sentido:

Assim, enquanto membro dessa comunidade, vincula-se ao Estado, adquirindo dai
personalidade e relacionando-se com este por quatro espécies de situagoes juridicas
(status), seja como sujeito de deveres, seja como titular de direitos. Assim, pelo fato de
ser membro do Estado, o individuo qualifica-se sob diversos aspectos. As possiveis
relagbes nas quais pode encontrar-se com o Estado colocam-no numa série de
condig¢des juridicamente relevantes, daf resultado os quatro status: status subjectionis ou
Status passivo, status negativus ou status libertatis, status civitatis ou status positivo e status
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activus (CUNHA JUNIOR, 2015, p.456).“O TRDR surgiu como meio para facilitar e
acelerar a resolu¢io de demandas multiplas, que dependem de analise e decisao de uma
“mesma’” questdo de direito (art.9706, I, CPC). Pretendeu-se igualmente evitar decisGes
diferentes para uma mesma questio, frisando-se que a instauracio do incidente depende
risco a isonomia e a seguranca juridica”. (CPC, 2015, p.22).

Segundo Dirley da Cunha Janior (2015), pelo status subjectionis ou status passivo, nota-se uma
subordina¢do do individuo aos poderes estatais, sujeito a um conjunto de deveres, e nao de direitos. Ja
pelo status negativus ou status libertatis, ao individuo é reconhecido, por ser dotado de personalidade, uma
esfera individual de liberdade imune a intervencao estatal. Assim, o individuo goza de um poder
juridicamente delimitado no qual o Estado nao pode interferir, salvo para garantir o exercicio do proprio
direito. Cuida-se, nesse diapasio, de liberdades asseguradas em face do Estado, comportando uma
garantia frente a intromissao do ente estatal em determinadas matérias.

Ainda consoante Dirley da Cunha Junior (2015), no status positivus ou status civitatis, ao individuo
sao franqueadas as institui¢Oes estatais para exigir do proprio Estado determinadas prestagdes positivas
que possibilitem a satisfacio de certas necessidades. Trata-se de uma situagao positiva, da qual derivam
auténticos direitos publicos subjetivos. Por fim, no status activus, assegura-se ao individuo a possibilidade
de participar ativamente da formagao da vontade politica estatal, como membro da comunidade politica,
o que se pode ser, por exemplo, por meio do voto.Dessa forma, é cabivel o IRDR, de acordo com o
CPC/2015, quando houver, simultancamente, efetiva repeticio de processos que contenham
controvérsia sobre a mesma questio unicamente de direito e risco de ofensa a isonomia e a seguranga
juridica. Assim, a exposi¢do de motivos do referido normativo evidencia o carater inovador do instituto
processual, ao possibilitar que um processo, ainda, em primeiro grau, seja utilizado como caso modelo
para fixacdo de tese juridica de aplicabilidade vinculante. Compreende-se, portanto: “O incidente de
resolucao de demandas repetitivas ¢ admissivel quando identificada, em primeiro grau, controvérsia com
potencial de gerar multiplicacdo expressiva de demandas e o correlato risco da coexisténcia de decisdes
conflitantes”. (CPC, 2015, p.30)

Logo, infere-se do texto normativo, a preocupac¢ao do legislador em frear, ainda no primeiro
grau, a multiplicidade de demandas envolvendo uma mesma questao de direito, ao dar legitimidade ao
juiz de requerer o pedido de instauracao do incidente (CPC, 2015, art.977, I), demonstrando, assim, seu
objetivo de desafogar o Poder Judiciario, sobretudo, no juizo de primeiro grau.

Contudo a instauragao do IRDR, de oficio, pelo juiz gera controvérsia por inserir a possibilidade
de instauracdao a partir de causas pendentes de julgamento no juizo de primeiro grau. Uma parte da
doutrina entende nao ser isto possivel em virtude do art.978, do CPC/2015, em seu paragrafo unico,

conferir competéncia ao 6rgao colegiado para o julgamento da causa que originou o incidente, assim
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dispoe tal dispositivo: “O 6rgao colegiado incumbido de julgar o incidente e de fixar a tese juridica julgara
igualmente o recurso, a remessa necessaria ou o processo de competéncia originaria de onde se originou
o incidente”.

Por outro lado, para Marinoni tal afirmagdao acima nao se refere a competéncia do juiz de
primeiro grau em resolver a demanda que originou o incidente, mas a cabe ao 6rgio competente para
julgar a questao de direito em a¢Oes originarias do tribunal, ou seja, esse 6rgao: “Assume a competéncia
para julgar, por exemplo, o mandado de seguranga, que de competéncia originaria do tribunal constitui
uma das demandas caracterizadas como repetitivas”. (MARIONI, 2019, p.127)

Ja os fundamentos levantados por aqueles que sao contrarios a possibilidade de uma causa
pendente de julgamento no primeiro grau originam o incidente, seria a necessidade de evitar o carater
preventivo do instituto. Contudo, conforme se explicara adiante, essa nao foi a intengao do legislador,
quando impde como requisito de admissibilidade do IRDR a demonstragao pelo suscitante da efetiva

pluralidade de demandas. Dessa posi¢cio compartilha Temer:

“Com efeito, o requisito da efetiva repeti¢do (e ndo potencial) ndo pode ser afastado,
sendo expresso claramente no art. 976, I. Quaisquer interpretagoes que sejam dadas aos
outros aspectos do instituto — como, no caso, a possibilidade ou nio de instaura-lo a
partir do primeiro grau — no tém o conddo de alterar tal exigéncia.” (TEMER, 2020,
p.111-112)

Nessa visdo a instauracdo do IRDR a partir de processos em tramite no primeiro grau de
jurisdi¢ao, ainda que nao haja causa pendente de julgamento no respectivo tribunal, além de decorrer de
expressa opgao legal, concretiza o objetivo do instituto, qual seja desafogar o judiciario, sobretudo, no
primeiro grau de jurisdicao. (TEMER, 2020, p. 114)

E importante destacar que a inadmissibilidade do IRDR quando um dos tribunais superiores,
no ambito de sua respectiva competéncia ja tiver afetado recurso para defini¢do de tese sobre questio de
direito material ou processual repetitiva (CPC, 2015).

Para instauragao do referido incidente nao basta ser previsivel a multiplicidade de processos que
envolvam idéntica questao de direito, mas deve ser efetiva a pluralidade de demandas com decisoes
dispares sobre uma mesma norma de direito. Dessa forma entende Junior que “o incidente nao foi
concebido para exercer uma funcdo preventiva, mas repressiva de controvérsias jurisprudenciais
preexistentes” (THEODORO JUNIOR, 2020).

Caso o incidente nao seja admitido pelo Tribunal competente para o seu julgamento, em virtude
da auséncia de qualquer de seus pressupostos de admissibilidade, pode ser novamente suscitado, uma vez

satisfeito o requisito ausente (CPC, 2015, art.976, §3°).
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Cabe, portanto a quaisquer dos legitimados no art.977, do CPC, 2015 IRDR dirigir o IRDR ao
Tribunal, sendo distribuido ao 6rgao indicado pelo regimento interno dentre aqueles responsaveis pela
uniformizagdao de jurisprudéncia do tribunal para realizagio do juizo de admissibilidade e eventual
julgamento. Em havendo a admissibilidade do incidente, a norma impde ao relator a suspensao de todos
os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam no Estado ou na regido, conforme o caso
(CPC, 2015, art.977-982).

Com o julgamento do IRDR, por meio do caso modelo o Tribunal fixa tese juridica que sera
aplicada a todos os processos, pendentes e futuros, sob sua jurisdi¢do, inclusive aqueles que tramitam nos
juizados especiais do respectivo Estado ou regiao. Do mesmo modo, interpostos recurso extraordinario
ou especial contra decisdao que julgar o incidente, a tese juridica adotada pelo Supremo Tribunal Federal
ou pelo Superior Tribunal de Justi¢a sera aplicada no territério nacional a todos os processos individuais
ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito. Resta evidente o carater vinculante da tese
juridica resultante do julgamento do incidente. (CPC, 2015, art. §2° 185-987)

Observe que os processos pendentes de julgamento, ndo se resolvem com a simples aplica¢ao
da tese juridica fixada pelo tribunal, haja vista que a questao de direito, pressuposto para instauragao do
incidente, deve ser prejudicial a resolucao da lide, mas nao é o seu objeto. Assim a tese juridica fixada no
precedente vincula-se aos processos repetitivos apenas no que diz respeito a questao de direito em

comum. Sobre esse assunto Marinone discorre:

“Sublinhe-se que os casos pendentes nio sdo resolvidos pela decisdo do incidente. Isso
porque as demandas repetitivas tém a questio objeto do incidente apenas como
prejudicial. Os objetos das demandas repetitivas nao se confundem com o objeto do
incidente. Enquanto o objeto do incidente é uma mesma questao de direito, ou seja,
uma questio idéntica, as demandas repetitivas tém os mais diversos objetos. Ainda que
as demandas repetitivas estejam a coisa julgada da decisdo sobre a questdo idéntica,
exigem o julgamento do pedido ou do mérito”. (MARINONE 2019 pag.170)

A preexisténcia de tese fixada em IRDR além de servir para unifica¢ao da jurisprudéncia alcanga
a celeridade almejada quando da criagao do instituto processual. Entretanto, é importante atentar-se para
o seu carater vinculante e seus reflexos em processos nos quais as partes nao tiveram efetiva participagao
no incidente. Em razao disso ha de se oportunizar aos legitimados e aqueles que possuam interesse

juridico sobre a questao de direito efetivo contraditério e ampla defesa.
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4 Legitimidade para instauracao do incidente

O artigo 977 do CPC/2015 prevé que compete a0 juiz de primeiro grau ou ao relator, mediante
oficio, bem como as partes, ao Ministério Pablico e a Defensoria Pablica, mediante petigao, a instauragao
do incidente dirigido ao presidente do Tribunal.

A instaura¢ao do IRDR, de oficio pelo juiz de primeiro grau confere maior agilidade ao instituto
e, por conseguinte, maior celeridade as demandas repetitivas seja porque a iniciativa de suscitar o
incidente é conferida ao 6rgao que primeiro identifica as causas multiplas, seja porque o julgamento do
IRDR com origem em processo sem decisdo de primeiro grau implica, quando fixada a tese juridica pelo
Tribunal, em diminui¢do do tempo de tramitacao da demanda no juizo de primeiro grau, no qual hd a
extingdo da lide, com sentenc¢a de mérito, evitando, assim, a multiplicacdo de causas repetitivas.

O texto legal aponta quem sio os legitimados, apenas, para instauracao do incidente. Nao
necessariamente a legitimidade para suscitar o incidente decorrera da legitimidade para causa, por isso
Temer entende que a “legitimidade para a iniciativa de instaurar o incidente é uma legitimidade
extraordinaria especifica para o ato processual”. (TEMER, 2020, p.108)

Nem sempre a parte suscitante possuira interesse juridico na demanda que originou o incidente,
¢ o caso do juiz e do relator que, como explica Marinoni, tém “interesse na consequéncia que o incidente
gera em proveito da administracido publica”. A atribuicao de legitimidade ao Ministério Publico e a
Defensoria Puablica decorre das suas atribuicoes constitucionais, sendo um meio encontrado pelo
legislador de resguardar o interesse publico e, principalmente, o interesse daqueles que ndo foram partes
no incidente, mas possuem interesse juridico na questao de direto em discursao, os litigantes excluidos.
(MARINONI 2019, p.134)

Sobre a protegao dos direitos dos litigantes excluidos por meio do Ministério Publico e da
Defensoria Publica, Marinoni atribui a esses entes publicos o “dever de participar do processo de modo
a adequadamente defende-los”. Por isso, mesmo quando o Ministério Publico ndo for o requerente,
intervira obrigatoriamente no incidente e devera assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de
abandono, nos moldes do art.976, §2° do CPC/2015. (MARINONI 2019, p.134)

Além disso, o incidente pode ser instaurado em razao de requerimento das partes de uma das
demandas repetitivas, nesse caso a representacio adequada do litigante excluido se torna ainda mais
importante visto que por tratar-se de direitos individuais homogéneos a decisao proferida se refletira em
outras demandas cujas partes nao participaram efetivamente do incidente, abrindo-se a possibilidade de
sentengas favoraveis aos litigantes que habitualmente violam direitos em massa, sem efetiva participagao

das partes prejudicadas.
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Para resguardar o direito de a¢do do litigante excluido, entende ser fundamental viabilizar no
incidente sua representacdao adequada, evitando, assim, a nao violagcao do seu direito de influir sobre o

convencimento da Corte. (MARINONI2019, p. 135)

5 Representacao adequada dos litigantes excluidos

O IRDR pode ser instaurado, em consonancia aos artigos debatidos, por iniciativa do juiz ou
relator, de quaisquer das partes dos processos pendentes e “por institui¢oes publicas essenciais a fungao
jurisdicional do Estado”, como conceitua: (TEMMER,2020, p. 108)

E observavel que o art.977, do CPC, limitou-se a legitimar apenas aqueles que podem suscitar
o incidente, nao dispondo a respeitos da legitimidade daqueles que possuem interesse na demanda, em
virtude dos efeitos reflexos da decisiao. (CPC, 2015, art.977)

Sob esse ponto de vista, conferir uma representaciao adequada, oportunizando a ampla defesa e
o contraditério ao grupo de pessoas que serao atingidos pela tese fixada, mas que ndo participaram de
forma direta do incidente ¢ dever do 6rgao julgador, uma vez que o IRDR proibe a relitigacao da questao
de direito nas demandas repetitivas. (MARINONI 2019, p.80)

E importante destacar que conforme estudo do Observatério Brasileiro de IRDR’s
(ZUFELATO et al., 2019), as partes de demandas repetitivas foram quem mais suscitaram o incidente,
durante o periodo pesquisado, entre 2016 e 2018. Dos 677 casos analisados, 401 casos tiveram sua
instaurac¢ao suscitada pela parte, correspondendo a quase 60% do total dos casos analisados. Na sequéncia
apareceram como suscitantes: Membros dos Tribunais, Ministério Publico e Defensoria Publica,
correspondendo a 32%, 5% e 0,5% dos casos analisados, respectivamente.

Isso nos mostra o quanto as partes de demandas repetitivas vém utilizando tal instrumento
processual e por isso a importancia em cuidadosamente oportunizar o contraditério e a ampla defesa aos
legitimados com interesse subjetivo no incidente, mas sem legitimidade para sua instaura¢ao. Isso ocorre
porque muitas vezes aqueles legalmente legitimados para instauracio do incidente nao possuem
capacidade juridica, e até mesmo econdmica, para representar adequadamente todos aqueles que estarao
vinculados 4 tese juridica fixada pelo Orgio Julgador do incidente.

Para tanto o CPC traz procedimentos com a finalidade de chamar a lide aqueles que possuem
interesses subjetivos no julgamento do incidente, mas nao foram legalmente legitimados para suscitar sua
instauragao. A comegar pelo art. 979, CPC que dispde: “A instauragao e o julgamento do incidente serdo
sucedidos da mais ampla e especifica divulgacio e publicidade por meio de registro eletronico no

Conselho Nacional de Justiga”. (CPC, 2015, art.979)
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Outrossim, para Marinoni o referido artigo objetiva intensificar a comunicagao aos eventuais
interessados que podem intervit no processo como amicus curis, nos termos do art.983, CPC/2015, além
de oportunizar aos legitimados para tutela dos direitos individuais homogéneos, a intervencio no
processo como representantes adequados. (MARIONI, 2009, p.140)

Admitido o incidente o relator podera requisitar informacées a 6rgaos em cujo juizo tramita
processo no qual se discute o objeto do incidente (art.982, I, CPC/2015), como forma de d4 amplitude
e profundidade ao debate, ampliando o contraditério para além das partes que suscitaram o incidente.
Perceba a intensao do legislador em trazer para a lide informagdes oriundas de interessados na demanda,
com a func¢ao de influenciar na decisao do julgador.

O art. 983 do CPC/2015, também, amplia o contraditério (LEMOS,2020, p.606) aos dispor que
o relator ouvira “os demais interessados, inclusive pessoas, 6rgaos e entidades com interesse na
controvérsia”, trazendo, dessa forma, para o procedimento a figura do amicus curiae, ou seja, O terceiro
sem interesse juridico na demanda, mas com capacidade técnica para auxiliar o 6rgao jurisdicional em sua
decisao.

A utilidade do amicus curiae serd aperfeicoar ainda mais as decisoes proferidas pelo judiciario
no IRDR, concedendo apoio técnico ao 6rgao competente para proferir a tese juridica, sobretudo,
porque, eventualmente, tal matéria pode, ainda, nio ter sido amplamente discutida no 1°grau de
jurisdi¢ao, aprofundando, dessa forma, o debate acerca da questao juridica em debate.

A instauracdo do incidente pode ser requerida também pelo Ministério Publico, na visao de
Marinoni, visto nao apenas como um interessado na otimiza¢ao do julgamento das demandas repetitivas,
mas com interesse em tutelar os direitos dos litigantes excluidos. Através dessa otica destaca-se o
interesse do Ministério Publico em resguardar os direitos do litigante excluido ao assumir por dever legal
a titularidade do incidente, em caso de desisténcia ou abandono do requerente, nos termos do art.976,
§2°, CPC/2015, e nao menos importante, também atua como fiscal da lei durante todo o procedimento,
nas demais hipéteses de instauracao. (MARIONI, p.144)

E perceptivel que durante todo o procedimento o legislador traz hipdteses de intervengdes, quer
que sejam por meio da participagdo de interessados ou por pessoas juridicas publicas ou privadas, seja
por meio da participacio de Orgios com o dever constitucional de tutelar direito individual ou coletivo,
demonstrando assim sua preocupacdo, nao apenas, com o amplo debate da questio de direito
controversa, mas em resguardar o contraditorio e a ampla defesa dos litigantes excluidos da demanda.

Com isso, o chamamento ao processo de interessados com capacidade para influir na decisao
do 6rgao ¢ de suma importancia para sua validade perante terceiros, visto que a resolu¢ao do incidente

resultard em uma decisao vinculante obrigatoriamente aplicada nas demandas repetitivas futuras e
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pendentes que tramitem na area de jurisdi¢ao do respectivo Tribunal cabendo revisio, apenas, de oficio
pelo proprio Tribunal ou mediante requerimento do Ministério Publico ou Defensoria Publica.

Do julgamento do mérito do incidente, cabera recurso extraordinario ou especial, conforme o
caso para o Supremo Tribunal Federal ou para o Superior Tribunal de Justica, respectivamente, e
proferida a tese juridica sera aplicada no territério nacional a

todos os seja, 0s terceiros que nao participaram diretamente, mas possuem interesse juridico na
demanda tém o seu direito de a¢ao suprimido por disposi¢ao legal. Por isso a legislagao abre oportunidade
a interessados, com capacidade técnica e juridica, para representar adequadamente os litigantes excluidos.

Contudo, ha quem entenda assim como Marinoni, que a participagao dos interessados se destina
a ampliar o debate de uma questio juridica, oferecendo ao juiz outros argumentos e perspectivas de
analise como ele destacam: “ndo se destina a suprir a falta de participacio e de defesa dos litigantes
excluidos”, partes nas agoes repetitivas. A representacao adequada seria efetivada na visao de Marinoni,
utilizando-se da legitimag¢do conferida aos membros dos grupos para propositura e defesa dos direitos
em agoes coletivas, nos moldes da Lei de A¢ao Civil Publica e do Cédigo de Defesa do Consumidor.
(MARIONI, 2019 p.87-94)

No que tange ser a posi¢ao a seguir vista com ressalvas, o julgador ao abrir oportunidade aos
interessados para lhe apresentar informagdes técnicas capazes de influenciar sua decisdo sugerindo
resguardar o contraditério e a ampla defesa daquele nao legitimado para interpor o incidente, mas com
interesse na demanda e, justamente por isso, com direito a representacao adequado no processo. Por
outro lado, ficaria o instituto prejudicado por infringir o devido processo legal pois nao estaria
possibilitando as partes excluidas do incidente, mas afetadas pela decisao, a defesa de seus direitos, mesmo

que de forma indireta por meio de entes publicos ou privados com capacidade técnica e juridica para tal.
6 CONSIDERAGOES FINAIS

Pesquisar o art.977 do CPC/2015 e os demais documentos nos oportunizou debater sobre
disciplina quem tem legitimidade para instauragao do incidente e nada dispoe sobre a parte em demandas
repetitivas, mas excluidas do incidente. Essas partes podem sofrer prejuizo, por nao participarem da
formacdo da tese juridica, que sera aplicada obrigatoriamente as demandas vinculadas ao Tribunal, do
qual emanou a decisdo, podendo, inclusive, ser aplicada em todo o territério nacional, quando proferida,
apos interposicao de recurso, pelos Tribunais Superiores.

A investiga¢ao executada teve o caminho enveredado no debate da decisio precisa ser legitimada

perante aqueles que nao participaram diretamente de sua constru¢ao, observando, assim, o devido
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processo legal e para tanto a legislacio demonstra a inten¢ao de enquadrar o instituto processual dentro
dos principios processuais constitucionais. De modo a oferecer oportunidade aos interessados para
influenciarem da construgao da tese juridica vinculante.

Foi possivel constatar com a pesquisa que é bem verdade que essa interferéncia para alguns
pode nido ser a forma adequada de representagao daqueles excluidos, que serdo afetados pela decisio,
porém, os entes legitimados para intervirem no incidente e aqueles legitimados para suscitar o incidente
se mostram tecnicamente capazes para defender interesses de massa e proteger o interesse publico, como
as associagoes, quando atuam como amicus curiae, o Ministério Publico, atuando como fiscal da lei ou
parte no incidente e a Defensoria Publica.

Com isso, nao ha como interpretar restritivamente o art.977 do CPC/2015 e atribuir a 6rgaos
com fungao constitucional de defesa do interesse publico e de tutela do direito individual ou coletivo,
apenas, o papel de mero legitimado para instaurar do IRDR. Assim como, também, niao cabe aos
interessados que intervém no incidente a simples fun¢ao de informante do 6rgao julgador. Na medida
em que eles trazem informagdes com a fungao de influenciar a decisao do magistrado, ampliando ao
maximo o debate da questao, os interesses das partes excluidas, com questdo em comum, serdo melhores
representados e, por isso defendido.

Portanto, o IRDR foi criado com intuito precipuo de uniformizar a jurisprudéncia de forma a
otimizar o julgamento de demandas repetitivas no primeiro grau de jurisdi¢ao e, assim, possibilitar a
seguranca juridica, contudo, deve se sujeitar ao devido processo legal, vez que a tese juridica fixada
atingira partes excluidas do incidente, a impedido de exercer seu direito de acdo. Essa representacao sera
viabilizada ndo apenas pelos legitimados do art.977 CPC/2015, seja o Ministério Publico, seja a
Defensoria Publica, mas também por interessados com capacidade técnica e juridica com interesse

juridico na demanda.
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