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Carta dos editores

E com grande satisfaciao que o Programa de Pés-Graduacio em Direito da
Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro vem apresentar o nu-
mero 58 da Revista Direito, Estado e Sociedade, referente ao primeiro se-
mestre de 2021. Neste volume, contamos com artigos contendo pesquisas
de vasta gama tematica, sendo todas vinculadas as areas de concentracao
do Programa. Esperamos que a leitura dos artigos publicados nesta edicao
seja de grande valia a comunidade académica e juridica, propiciando no-
vos debates e discussoes. Nao podemos deixar de aproveitar a oportuni-
dade para agradecer aos autores, pareceristas e leitores da Direito, Estado
e Sociedade, que permitem que a cada numero sejam publicadas novas e
instigantes pesquisas. Lembramos que estamos sempre abertos ao envio
de novos artigos, que devem ser submetidos por meio do nosso sistema
editorial online em plataforma Open Journal System, diretamente na pagina
da Revista (http://www.jur.puc-rio.br/revistades/).

Abrindo os trabalhos desta edicao, em A nova ofensiva ao sistema previ-
dencidrio brasileiro: um paralelo com o modelo privatista chileno, André Por-
tella e Bruno Calil Nascimento de Souza esmiucam o funcionamento e
apresentam uma analise critica das medidas de austeridade no ambito das
reformas dos sistemas previdenciarios, por meio de um paralelo entre as
reformas dos sistemas previdenciarios brasileiro e chileno, onde tais medi-
das foram adotadas durante a ditadura de Pinochet.

Na sequéncia, a autora convidada Avantika Tewari apresenta uma
contribuicao aos debates sobre a pandemia. Assim, em Corona Crisis: Life
versus Freedom?, sio abordadas as intervencoes do filosofo italiano Giorgio
Agamben sobre a pandemia do Coronavirus, as quais a autora se contrapoes
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8 Carta do editor

por meio de uma analise que integra estado de excecéo, capitalismo e vi-
gilancia tecnolégica.

Ja em A ideia de autoridade no pensamento de Peter Winch, Daniel Pei-
xoto Murata apresenta as principais reflexdes do filosofo britanico Peter
Winch a respeito da nocao politica de autoridade. Nesse sentido, o texto
contextualiza esta nocdo em relacdo a pouco explorada filosofia politica
de Winch. Tracando distin¢des entre as diversas formas de autoridade, o
texto apresenta um conceito que nao se fundamenta sobre a ideia de con-
sentimento. O autor responde, ainda, a principal critica ao pensamento de
Winch sobre as autoridades: a de que seria uma teoria conservadora.

Em sua contribuicdo, Dani Rudnicki, Ana Paula Motta Costa e Daniella
Bitencourt procuram compreender se, em termos orcamentarios, o sistema
prisional é ou néo eficaz, esclarecendo em valores seu atual estado da arte.
Para analisar as consequéncias materiais e humanas da sua possivel inefica-
cia, primeiramente elucidam os mecanismos do orcamento ptblico e suas
particularidades e apresentam um histérico sobre o orcamento ptblico nas
politicas de seguranca publica, culminando com o sistema prisional.

Em seguida, Diva Julia Safe Coelho, Saulo de Oliveira Pinto Coelho e
Ricardo Martins Spindola propéem uma analise comparativa entre a Cons-
tituicao da India e diferentes abordagens do papel da jurisdicao consti-
tucional e dos direitos humanos e fundamentais na experiéncia juridica
indiana. A analise ¢é feita a partir de perspectivas presentes na propria lite-
ratura juridica indiana e enriquecida com a reflexao sobre a influéncia das
diferentes culturas tradicionais presentes naquela complexa sociedade.

No artigo A atuacdo de magistrados/as paulistas diante da oitiva de crian-
cas vitimas de violéncia sexual intrafamiliar, por sua vez, Eliana Mendes de
Souza Teixeira Roque, Diene Monique Carlos, Patricia Lopes Salzedas e
Maria das Gracas Carvalho Ferriani apresentam os resultados de pesquisa
empirica realizada com magistrados do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo a respeito da oitiva de criancas vitimas de violéncia sexual intra-
familiar. Nesse sentido, as autoras percrutam questdes quanto ao preparo
dos juizes de direito para verbalizar sobre questdes da sexualidade humana
em sua pratica cotidiana de trabalho com criancas, na esfera de poder que
ocupam e quanto aos procedimentos e acoes forenses que efetivamente
poderiam contribuir para minimizar o sofrimento dessas vitimas.

Por outro lado, em A Teoria de justica global como alternativa a Teoria
de Justica rawlsiana em contextos de dominacdo multipla, escrito por Fabricio
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Carta do editor 9

José Rodrigues de Lemos, propoe-se uma reflexao acerca da aplicabilidade
da teoria de John Rawls diante da arquitetura global. A partir de revisao
bibliografica, o trabalho recupera, sobretudo, os apontamentos criticos
desenvolvidos por Thomas Pogge para explorar a hipotese de que a dispa-
ridade econdmica observada entre paises desenvolvidos e subdesenvolvi-
dos é reforcada por uma estrutura global seletiva que perpetua a condicao
de pobreza.

Também no contexo das reflexdes sobre a pandemia, Felipe Augusto
Loschi Crisafulli, aborda O direito de resisténcia em tempos de Covid-19, to-
mando como ponto de partida o caso do futebol profissional bielorrusso.
O autor destaca os principais aspectos médicos e econdmicos relaciona-
dos ao novo coronavirus, que levaram a suspensao do futebol organiza-
do, exceto em Belarus. Além disso, apresenta uma visao geral do contexto
politico do pais para dar ensejo as discussoes sobre direito de resisténcia,
buscando concluir se, em tempos de Covid-19, os jogadores de futebol da
Bielorrussia poderiam ou deveriam forcar uma paralizacao.

Ja no trabalho Smart city governance in Mexico: reflections from a case
study, Jesus Manuel Niebla Zatarain e Nora del Carmen Osuna Millan ex-
ploram o campo de contato entre o direito e o desenvolvimento de novas
tecnologias voltadas para a construcao de cidades inteligentes. Nesse sen-
tido, tracam um panorama do desafio premente que é a regulacao desses
novos contextos urbanos, em especial no que concerne a gestao de dados
pessoais. A partir de um estudo de caso da Cidade de México, ddo particu-
lar énfase na compatibilidade do arcabouco legal com a concretizacao de
uma cidade inteligente.

Com uma contribuicao bastante atual, Lucas Paulino aborda o pro-
blema contemporaneo da deterioraciao democratica. Assim, apresenta uma
espécie de gramatica sobre as formas de colapso das democracias constitu-
cionais liberais. Abordando especialmente os retrocessos democraticos que
ocorrem por meio de governos eleitos —a chamada erosio democratica — o
autor mapeia as estratégias institucionais que conduzem a este resultado.

Em Regime juridico e politicas piblicas de dguas no direito internacional e
brasileiro: rumo a estatuto privilegiado?, os autores Marcio Henrique Pereira
Ponzilacqua e Leonardo Mattoso Sacilotto apontam as dificuldades para o
estabelecimento de uma normativa e de politicas ptblicas que deem conta
desse macrobem. Além da andlise do plano internacional, observam igual-
mente as acoes do Brasil e suas diferencas. Como resultado, o artigo indica
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modos de fortalecimento, sob o prisma juridico e socioambiental, do regi-
me das aguas, através de praticas locais e globais inovadoras.

Na sequéncia, Pamella Passos e Sandro Henrique Rosa propdem uma
analise de resolucdes de secretarias do governo do Estado do Rio de Janei-
ro para regulamentar os bailes funk. Em Politica publica de cultura para o
funk: entre incentivo, tutela e censura, é possivel compreender os meios pelos
quais o governo atua sobre esse movimento cultural: mesmo com a publi-
cacdo de editais de fomento, a realidade mostra a dificuldade em romper
com uma politica de seguranca publica que inibe a cultura da favela.

Renato José de Moraes, por sua vez, se envereda no debate filosofico
sobre os sentidos do termo direito, defendendo a perspectiva de que se tra-
ta de um conceito que ndo é univoco, nem equivoco. Empregando as ideias
de analogia e de significado focal como forma de compreender os varios e
distintos sentidos da palavra “direito”, o autor recorre a filosofia antiga e
medieval para contextualizar o debate. Sua busca por um significado prin-
cipal do termo parte da vinculacao entre direito e justica presente no direi-
to romano, a partir da qual sao derivados seus demais sentidos conceituais.

Fora dos holofotes: estudo empirico sobre o controle da imparcialidade dos
ministros do STF relata pesquisa empirica desenvolvida por Rubens Glezer,
Livia Gil Guimaraes, Luiza Pavan Ferraro e Ana Laura Pereira Barbosa.
O trabalho fornece uma importante contribuicéo para estudos sobre com-
portamento judicial, trazendo dados inéditos sobre a atuacao de ministros
do Supremo Tribunal Federal. Com enfoque no controle da imparcialida-
de, a investigacdo analisou a efetividade das arguicoes de impedimento e
suspeicao perante a Corte. Os resultados instigantes apontam para niveis
baixos de transparéncia e publicidade desses casos, o que tende a impactar
negativamente a imagem institucional do Tribunal.

Expandindo os limites de suas pesquisas anteriores sobre o direito
administrativo brasileiro do periodo imperial, Walter Guandalini Junior e
Livia Solana Pfuetzenreiter de Lima Teixeira, analisam o conceito de “di-
reito administrativo” no periodo da Primeira Reptiblica no Brasil. Concen-
trando-se na producao cientifica dos juristas brasileiros do periodo, os au-
tores demonstram como as doutrinas republicanas promovem importantes
adaptacdes ao conceito de direito administrativo que havia sido elaborado
durante o regime monarquico. Mais do que isso, empregam a nocdo de
“Direito Administrativo de transi¢ao” para nomear este conjunto de ideias.
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Encerrando a secdo de artigos, Ziel Ferreira Lopes analisa e questio-
na O direito como um ramo da moral: desvio ou dpice da teoria de Ronald
Dworkin?. O texto propde-se a escrutinar a controversa tese defendida pelo
do jusfilésofo americano em “A Raposa e o Porco-Espinho” acerca da inse-
parabilidade entre Direito e Moral. Situando-a em relacdo a obra geral de
Dworkin, o autor interroga-se se a tese ¢ uma consequéncia necessaria de
suas teorias anteriores ou uma ruptura com estas.

Por fim, na dltima secdo da Revista, apresentamos os Resumos das
Dissertacoes e Teses ja defendidas entre agosto e dezembro de 2020, no
ambito do Programa de Pés-Graduacao em Teoria do Estado e Direito
Constitucional.

Desejamos a todos uma excelente leitura!

Noel Struchiner e Antonio Pele
Editores-Chefes
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A nova ofensiva ao sistema previdenciario
brasileiro: um paralelo com o modelo
privatista chileno

A new offensive to the Brazilian social security
system: a parallel with the Chilean privatist model

André Portella”
Université de Paris Nanterre, Paris X — Paris, Franca

Bruno Calil Nascimento de Souza™

Universidade Catolica do Salvador, Salvador — BA, Brasil

1. Introdugao

Em meio as crises economicas sistémicas, que sao tipicas do modo de pro-
ducéo capitalista, ¢ comum a proposiciao de supressoes de direitos sociais,
ou como preferem alguns tedricos “desmonte” de direitos fundamentais, a
servico de uma alegada austeridade nas financas publicas, e da retomada
do crescimento econdmico que as alteracdes no sistema de atencao social
determinariam.

Foi assim na Grécia com o advento da crise do capital financeiro em
2008 e tem sido assim no Brasil apos o inicio da crise politica, econdmica
e institucional que se arrasta desde 2015.

" Bolsista de Produtividade em Pesquisa do CNPq - Nivel 2 (PQ2). Pés-doutor em Sociologia,
Filosofia e Antropologia Politica pela Université de Paris Nanterre, Paris X, com bolsa CNPq
PDE — Pés-doutorado no Exterior. Mestre e Doutor em Direito Financeiro e Tributario pela
Universidad Complutense de Madrid (Mencdo Honrosa "Doctors Europeus"). Professor de
Direito Financeiro e Tributario da UFBA, UCSal e UNIFACS, coordenador do NEF — Tributacdo
e Financas Publicas. E-mail: aaportella@pq.cnpq.br.

" Mestre em Politicas Sociais e Cidadania pela Universidade Catolica do Salvador, membro do
NEF — Tributacé@o e Financas Publicas, Advogado e socio do escritorio Valter e Calil Advocacia
e Consultoria. E-mail: brunocalil@vecadvocacia.adv.br
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Frente ao contexto de desemprego, crise institucional e crise de repre-
sentatividade engendrados por tal situacao, o Congresso Nacional e go-
vernantes inclinados mais a direita no espectro politico passam a propor
as denominadas “medidas de austeridade”, sustentados pela retérica do
deéficit fiscal propalada pela grande midia,

Dentre tantas, apenas a titulo de exemplificacdo, cite-se a reforma Tra-
balhista, a Emenda Constitucional 95/2016, que congela por vinte anos os
gastos publicos e a controversa reforma da Previdéncia aprovada por inter-
médio da Emenda Constitucional 103/2019, esta ultima objeto de andlise
neste trabalho.

Alteracoes significativas como estas propostas pelo Governo Federal,
em especial na previdéncia social, ndo sao uma novidade, e encontram pa-
ralelo na historia recente nacional e estrangeira. A Grécia, por exemplo, em
meio a crise financeira de 2008 e refém do Fundo Monetario Internacional
(FMI) e Banco Central Europeu (BCE), viu-se obrigada a promover uma
reforma estrutural em todo o sistema de financiamento ptblico, em detri-
mento de direitos sociais fundamentais, o que acabou por desencadear for-
tes manifestacoes populares, em especial por parte dos aposentados, que
passaram a receber menos da metade do valor das suas pensoes.

Embora o exemplo aqui seja a Grécia, é um engano imaginar que as
reformas no sistema de financiamento da Previdéncia Social sejam exclu-
sivas de paises periféricos, ou de economias em recessdo. Trata-se melhor
de uma medida a ser compreendida no contexto mais amplo, inerente ao
modo de producao capitalista, pautado na concentracao de riqueza e na
submissdo das financas do Estado aos interesses desta concentracdo. Mes-
mo paises como Franca, Suécia, Inglaterra, Alemanha e Japao ja passaram
por alteracdes na legislacao previdenciaria, ainda que de maneira mais sutil
e menos gravosa a populacao, mas igualmente alinhadas aos interesses de
acumulacdo economica e ao desequilibrio na sua reparticao.

Trata-se, em verdade, das ofensivas ciclicas do capital contra a Seguri-
dade Social, partindo da hipétese de que, a médio e longo prazo, o objetivo
é esvaziar o sistema publico de aposentadorias, para que, ao final, o mer-
cado financeiro detenha o monopélio dos recursos disponibilizados pelos
contribuintes para financiamento das suas futuras pensoes.

Nzo se trata de uma novidade, e a receita ja foi testada inclusive na
América Latina. Na era Pinochet, o Chile serviu de laboratorio a introdu-
cdo de medidas neoliberais, tendo ali emergido uma reforma estruturante

Direito, Estado e Sociedade = n.58 jan/jun 2021



André Portella
16 Bruno Calil Nascimento de Souza

no regime de Previdéncia, que passou, em sua integralidade, a tutela de
instituicdes financeiras privadas.

O presente estudo localiza-se exatamente neste contexto: tracar um
paralelo entre a reforma previdenciaria chilena, por um lado, e a reforma
previdéncia aprovada pelo Congresso Nacional brasileiro, com especial
atencdo a situacdo dos pensionistas em ambos os paises.

Assim, num primeiro topico, sera necessario identificar as causas de-
terminantes da reforma chilena, as condicionantes historicas, o modelo de
transicdo adotado, as alteracoes promovidas, e as consequéncias do mode-
lo imposto.

Num segundo momento, a analise recaira sobre o modelo de previdéncia
social brasileiro, e sobre o historico das reformas pos-Constituicao Federal
de 1988, o que permitira uma comparacdo com o modelo privatista chileno.

Posteriormente, o artigo tratara da atual reforma proposta no Brasil,
um projeto de Lei que adota como premissa um alegado déficit no finan-
ciamento do sistema, segundo os dados que propaga o Governo Federal
na grande midia.

Trata-se, em definitiva, de verificar se a reforma da Previdéncia brasi-
leira, nos moldes propostos e aprovados pelo governo federal, ¢ de fato,
uma necessidade fundamental com vistas a manutencdo do sistema de co-
bertura dos riscos sociais. Tal analise sera realizada a partir de um paralelo
com o modelo chileno, pautado na privatizacao do sistema, a fim de inferir
se o controle da previdéncia social por parte do setor financeiro constitui
alternativa de solucao ao alegado déficit do sistema.

2. A reforma previdenciaria chilena
1.1 Condicionantes histdricas, politicas e econdmicas

O Chile foi um dos paises pioneiros na criacdo de um sistema de Seguri-
dade Social na América Latina, ainda no inicio do século XX, inspirado
no modelo bismarckiano que segmentava as aposentadorias por categoria
profissional, orientado pelo principio da universalidade da cobertura e que
acabou por transformar o sistema previdenciario chileno em um dos mais
avancados da regido, através da distribuicao de beneficios generosos e que
abarcavam a quase totalidade das contingéncias sociais'.

1 MESA, 2010, pp. 19-20.
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Nio obstante, a sensivel diminuicdo na relacdo entre trabalhadores
ativos e aposentados, a crise economica que se abateu no pais mesmo antes
do declinio ocorrido nos anos 80 — a “década perdida” —, a manutencao
dos privilégios previdenciarios em favor de determinadas categorias e o
alarmado déficit do sistema previdenciario contribuiram para o questio-
namento do estado de bem-estar social proposto, contexto que ensejou a
discussdo sobre a necessidade de reforma do sistema®.

Adicione-se a essas condicionantes o pifio desempenho macroecons-
mico do pais, a queda acentuada do preco internacional do cobre — prin-
cipal commodity de exportacdo —, e a crise do petroleo’, contexto perfeito
para que medidas liberais propostas pelos jovens economistas chilenos —
os Chicago Boys* — fossem introduzidas e implementadas na politica eco-
nodmica do pais.

Nesse cenario de austeridade e controle das despesas publicas, de fle-
xibilizacdo e transformacdo das relacdes laborais, aliado a um estado au-
toritario comandado pelo General Augusto Pinochet, surgem medidas que
transformariam o pais num verdadeiro laboratorio para testes do modelo
privatista previdenciario, o qual seria, posteriormente, replicado em diver-
sos paises latino-americanos’.

Em que pese o carater absolutamente impopular das medidas, o con-
texto politico que caracteriza um regime antidemocratico foi determinante
para que a reforma fosse aprovada. De fato, o ambiente em que se deu a
reforma previdenciaria chilena foi marcado por privacio das liberdades de
manifestacdo, auséncia de didlogo com grupos de interesse®, aglutinacao
dos poderes no Executivo militarizado e acodamento do legislativo’.

2 BERTIN; PERROTTO, 1997, pp. 4-6.
3 CASTIGLIONI, 2003, p. 79.

4 Esta alcunha surgiu quando a Universidade de Chicago — o baluarte e formador dos teoricos
liberais economicos modernos — firmou um convénio para intercambio de alunos da Univer-
sidade Catolica do Chile, momento no qual os jovens e mais promissores estudantes da época
puderam estudar e se pos-graduar naquele centro. Essa relacdo permitiu que um programa ma-
croeconomico liberal fosse desenvolvido nos centros de pesquisa de Chicago, projeto esse que,
inclusive, foi proposto para as eleicdes de 1970 através do candidato liberal Jorge Allesandri.

5 MESA-LAGO, 2007, pp. 183-184.

6 MESA, 2010, p. 20.

7 MESA-LAGO e MULLER, 2003, p. 50.
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Neste sentido, Mesa-Lago e Muller, em estudo realizado nos paises
latino-americanos a época®, chamam a atencao a relac@o direta entre demo-
cracia, autoritarismo e manutencao do Estado como garantidor das pen-
soes. Demonstram que a existéncia de um Estado democratico de direito
diminui sensivelmente as possibilidades de privatizacao total do sistema
previdenciario.

Ainda sobre esta relacdo, ndo deixa de ser ilustrativo, e mesmo curio-
so, que as Forcas Armadas dos distintos paises onde se implementaram
reformas alinhadas com a logica da privatizacdo tenham sido preservadas
dos cortes de prerrogativas, e em muitos casos dos privilégios previden-
ciarios. Na Argentina, por exemplo, estudo realizado Marques’ revela o
mesmo tipo de incongruéncia, que também ocorreu no Brasil, como ilus-
tra o fato das Forcas Armadas terem ficado de fora da recente proposta de
reforma realizada por meio da Proposta de Emenda Constitucional (PEC)
n° 287/2016.

Em linhas gerais, a reforma previdenciaria chilena, iniciada em 1980,
visou substituir integralmente o sistema de financiamento da Previdéncia
Social, pautado na reparticdo coletiva, com o envolvimento de diversos
participes — Estado, trabalhadores, empresas —, por um sistema pautado na
capitalizacao individual, uma espécie de poupanca forcada dos trabalhado-
res e que seria administrada pelo capital privado.

Ha ai dois aspectos a enfatizar. Em primeiro lugar, que ao substituir
o sistema de custeio baseado na reparticao coletiva pela capitalizacao in-
dividual, a estrutura previdenciaria passa a ter um carater muito mais ex-
cludente. Com efeito, a capitalizacao individual trata-se, em esséncia, de
um investimento financeiro, no qual o titular tera direito a um resultado
pecuniario proporcional as contribuicoes realizadas. Em definitiva, nos
moldes da capitalizacao, tera direito a beneficio aqueles que tenham capa-
cidade de contribuir ao sistema ao longo da sua vida, excluindo-se todos
os demais que ndo demonstrem tal capacidade.

Ao contrario, o sistema de reparticao coletiva tem forte carater socia-
lizador, e permite a efetivacao da solidariedade de custeio da Previdéncia,
na medida em que inclui no sistema trabalhadores de baixa renda, bem
como os seus dependentes, que, num sistema de capitalizacao, nao teriam

8 MESA-LAGO e MULLER, 2003, p. 48.
9 MARQUES 2014, p. 422.

Direito, Estado e Sociedade = n.58 jan/jun 2021



A nova ofensiva ao sistema previdenciario brasileiro:
paralelo com o modelo privatista chileno 19

condi¢do de participar do financiamento, sem prejuizo da sua subsisténcia.
E o sistema de solidariedade no custeio que permite que individuos que
jamais tenham contribuido, em funcéo das suas circunstancias economicas
e sociais, possam usufruir da cobertura de riscos sociais elementares, as-
sim como os seus dependentes. No brasil, este aspecto é ilustrado, dentre
outras hipoteses, pela possibilidade de recebimento de aposentadoria por
idade por parte dos trabalhadores rurais de baixa renda (espécie de segu-
rado especial), ainda que sem o pagamento da contribuicdo previdenciaria.

Em segundo lugar, note-se que o sistema passou a ser gerido por agen-
tes privados, mais precisamente grandes grupos financeiros. Tratou-se, as-
sim, de um genuino processo de privatizacao do sistema previdenciario
que, a partir daquele momento, ficaria a cargo de agentes economicos em-
presariais, denominados de Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP).
Toda uma estrutura de cobertura de demandas sociais fundamentais pas-
sou a ser controlada pelo mercado financeiro, e submetida a uma logica
empresarial, ao invés de se pautar nas prerrogativas do cidadao e de um
Estado de direito.

A partir de entdo, conforme indicado anteriormente, a reforma chi-
lena passou a ser considerada paradigma para as propostas de alteracao
formuladas e implementadas em diversos paises da América Latina, com
a forte interferéncia do capital estrangeiro, diretamente interessado nesta
perspectiva de privatizacdo. Neste processo, atuaram e atuam, em especial,
0 Banco Mundial (BM), o Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID)
e o Fundo Monetdrio Internacional (FMI), que aproveitaram a oportunida-
de para incentivar as privatizacoes, seja por meio de assisténcia técnica, ou
até mesmo financeira'®.

2.2 O sistema de capitalizacao individual

Em meio as discussoes politicas, ideoldgicas e economicas sobre a Previ-
déncia Social e sua sustentabilidade, especialmente no que toca aos paises
latino-americanos, as alteracoes do regime podem se dar sob dois enfo-
ques, distintos entre si, chamados de “reformas estruturais” e de “reformas
paramétricas™"".

10 KAY, 2003, pp. 103-105.
11 MESA-LAGO, 2007, pp. 40-41.

Direito, Estado e Sociedade = n.58 jan/jun 2021



André Portella
20 Bruno Calil Nascimento de Souza

A reforma paramétrica é aquela que nao altera os pilares do sistema
securitdrio, consistente na adocao de medidas topicas para a correcao pon-
tual de disfuncionalidades do sistema, mantendo-se incélumes os tracos
estruturantes. Objetiva garantir o equilibrio econdémico-financeiro do
sistema, sem lhe alterar a esséncia, seja no tocante ao regime de prestacoes
destinadas ao beneficiario, seja no que se refere as contribuicdes a serem
por ele pagas.

Exemplo deste tipo de modificacao foram as reformas ocorridas no
Brasil ao longo das duas ultimas décadas, que extinguiram a aposentadoria
proporcional e alteraram a idade minima para as aposentadorias por tem-
po de contribuicao’?, ou ainda implementaram o fator previdenciario no
calculo dos beneficios".

Ja as reformas estruturantes sao definidas pela ruptura com o modelo
vigente, com significativa alteracao no modelo contributivo, na adminis-
tracao dos recursos e regime de reparticao, e as quais, via de regra, tém sido
acompanhadas pela transferéncia da gestao a iniciativa privada, ainda que
de modo parcial'*.

Esse foi 0 modelo implementado a partir da reforma chilena, que aca-
bou por privatizar por completo a Previdéncia Social, estabelecendo uma
rigida separacdo entre os beneficios assistenciais e os beneficios financia-
dos através do sistema de capitalizacao individual'®, o que, trazendo para a
realidade do Brasil, por analogia, seria o mesmo que excluir a Previdéncia
Social do sistema de Seguridade Social, apartando-a das acoes de Saude e
Assisténcia Social.

Saliente-se, todavia, que a completa privatizacdo do sistema, no Chile,
somente se deu em 1980, através do Decreto-lei 3.500/80, muito embora a
ofensiva contra o modelo entao vigente tenha se iniciado no ano anterior',
quando o governo estabeleceu a idade minima para aposentadorias e su-
primiu a aposentadoria por tempo de servico'’.

12 BRASIL, 1998.

13 BRASIL, 1999.

14 MESA-LAGO, 2007 pp. 41-42.
15 UTHOFE 2011, pp. 11-12.

16 CASTIGLIONI, 2003, p. 70.

17 Essa reforma é considerada paramétrica, similar a ocorrida no Brasil em 1998, com a pro-
mulgacao da Emenda Constitucional de n° 20.
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Na atualidade, o sistema previdenciario chileno encontra-se estrutu-
rado nos trés pilares operacionais de recomendacao do Banco Mundial'®,
com suas distintas formas de custeio e ingresso, ainda que, a rigor, a capi-
talizacdo individual seja o ntcleo do modelo.

O primeiro dos pilares operacionais, consiste na garantia de aposenta-
doria minima para aqueles que possuem menos de 20 anos de contribui-
¢d0 e que ndo conseguiram, com recursos proprios, alcancar a pensao mi-
nima vigente. Trata-se de uma garantia coberta pelo Estado condicionada
ao cumprimento de diversos requisitos por parte do beneficiario.

O segundo pilar, e mais importante, tem esteio no sistema de capitali-
zacdo individual. Consiste na obrigacao, a cargo do empregado, de transfe-
rir 10% dos seus proventos para uma administradora de fundos de pensao
— a participacéo dos autdnomos ¢ facultativa —, a ser escolhida pelo proprio
segurado. Tal recurso ¢ depositado em conta que ira gerar, de forma indi-
vidualizada, os rendimentos para a sua futura aposentadoria, deduzidas as
taxas de administracdo e prémio por desemprego ou invalidez*°.

Uma das caracteristicas marcantes do sistema de capitalizacao indivi-
dual é que a pensao a ser recebida depende exclusivamente das contribui-
coes feitas, da rentabilidade dos investimentos feitos e dos juros auferidos.
Trata-se, pois, de um investimento particular, ainda que realizado em ca-
rater compulsorio, que nada tem que ver com um sistema de cobertura
de riscos sociais, que inclui apenas aqueles que tenham capacidade de
investimento, e que serdo beneficiarios de forma proporcional a sua pro-
pria riqueza. Outro detalhe interessante é que o risco do negocio é todo
transferido ao segurado, na medida em que se vé obrigado a realizacao dos
aportes, porém o beneficio financeiro é absolutamente indefinido, depen-
dente apenas dos humores do mercado.

Nesses moldes, o sistema de reparticao simples das pensoes, que ope-
ra segundo a légica do denominado PAYG — pay as you go —, é substituido
pela capitalizacéo individual das contas®', as quais sdo administradas por
fundos de investimento privados, as citadas AFP.

18 UTHOFE 2011, p. 10.

19 BERTIN; PERROTTO, 1997, p. 34.
20 MURRO OBERLIN, 2014, p. 15.
21 VITTAS; IGLESIAS, 1992, pp. 1-2.
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O terceiro e ultimo pilar, tem carater facultativo, e consiste em aportes
de capital, realizados pelo proprio segurado. Ainda assim, estes aportes
encontram-se condicionados aos rendimentos ofertados pela AFP, segundo
a capitalizacdo individual, e servem como alternativa ao incremento das
pensdes no médio e longo prazo. Nesse pilar, é o proprio segurado que vo-
luntariamente faz o aporte. O Estado nao faz aportes propriamente ditos,
mas sim um complemento da pensao em casos especificos de invalidez,
velhice e etc.

Todo este sistema de gestdo privada da Previdéncia encontra-se sob
administracdo de um total de apenas seis entidades**, sendo que duas de-
las sao responsaveis por mais da metade dos recursos”. Os montantes sao
investidos no sistema financeiro especulativo, de forma a elevar o risco
para o segurado no tocante ao retorno do capital investido, o que se faz
especialmente arriscado, considerando a vulnerabilidade econdomica em
que se encontra submetido um pais latino-americano. Alids, também neste
sentido, diga-se de passagem, o sistema de capitalizacdo individual cons-
titui um risco maior em comparagdo com o sistema de solidariedade do
financiamento, na medida em que este ultimo tende a amortecer as perdas
financeiras distribuindo-as entre todos os participantes.

Quanto ao recebimento do beneficio, o mesmo sera pago aquele que
implementar as condicoes legais, calculando-se o beneficio a partir do que
seja o montante de capital acumulado individualmente, sem qualquer tipo
de aporte estatal. O segurado podera, por sua vez, optar por trés modali-
dades distintas de saque: retirada mensal programada, anuidade vitalicia,
ou uma combinac@o de ambas as possibilidades**.

Esse modelo privatista de previdéncia, muito embora fosse obrigatério
tdo somente para aqueles que aderiram a Previdéncia ap6s maio de 1981,
contou com grande adesao, diante do apoio irrestrito da midia local e ain-
da do sistema financeiro internacional, de uma propaganda massiva, e da
“promessa” feita aos trabalhadores e segurados de um aumento da renda
aqueles que aderissem a nova sistematica de capitalizacao individual. As-
sim, poucos foram os que optaram por permanecer no antigo sistema®.

22 Séo elas a AFP CAPITAL, AFP CUPRUM, AFP HABITAT, AFP MODELO, AFP PLANVITAL
e AFP PROVIDA.

23 CHILE, 2018.
24 HUJO, 1999, pp. 161-162.
25 BORZUTZKY, 1998, p. 40.
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2.3 A contrarreforma de 2008 como consectario do principio da
dignidade da pessoa humana

Nao obstante a grande adesao ao novo sistema, que se observou por
parte dos trabalhadores que tinham capacidade economica, em termos ge-
rais, considerado o universo de todos os trabalhadores, foi baixissimo o
contingente incluido no regime. No ano de 2008, apenas 60% da popula-
cdo encontrava-se coberta pelo regime previdenciario®®, dado que eviden-
cia o carater excludente do sistema, que deixava de fora parcelas expres-
sivas de cidadaos, em especial trabalhadores auténomos, cuja adesao era
voluntdria, e empregados de baixa renda, o que, ademais, contribuiu para
levar o pais a uma realidade de precarizacao das relacoes laborais.

O carater excludente da “modernizacio” realizada, repleta de contra-
dicoes inerentes ao sistema de capitalizacao individual, terminou por exigir
reestruturacéo, a fim de viabilizar uma minima protecéo social aqueles que
por questoes economicas foram colocados a margem da protecao de riscos
sociais. Baseado tdo somente na capacidade do segurado em financiar a
sua aposentadoria mediante a retribuicao dos juros ofertados pelo sistema
financeiro privado, sem que houvesse qualquer aporte estatal ou patronal,
era de se esperar que reformulacoes fossem demandadas.

Em paralelo, verificou-se ainda a necessidade de minorar a situacao de
vulnerabilidade financeira em que se encontravam os proprios segurados,
CUjos recursos estavam expostos ao risco inerente a um mercado financeiro
global. Neste caso, foi elaborada proposta para que os grupos mais vul-
neraveis fossem agraciados com aportes estatais que garantissem pensoes
minimamente honrosas*”:

Este se estructuré sobre la base de un modelo que combina en un sistema
mixto la participacion del Estado y las cuentas de capitalizacion individual;
consolida un sistema de financiamiento tripartito, con aportes estatales y
contribuciones de los trabajadores y empleadores e incluye la creacion de
un fondo solidario y beneficios que se autorregulan segun las capacidades de
este fondo, que es autosustentable?®.

26 BORZUTZKY; HYDE 2016, pp. 65-66.
27 MESA, 2010.
28 MESA, 2010, p. 42.
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Ap6s quase 30 anos a partir da implementacdo da Reforma de 1980,
0 que se buscou, em linhas gerais, foi, portanto, a inclusao de critérios de
solidariedade calcados no bem-estar social*®, com o objetivo de proteger
grupos de baixa renda, desempregados e demais alijados da Previdéncia,
de forma a amenizar as desigualdades geradas pelo sistema de capitalizacao
individual.

Foi neste contexto que se deu a criacao do Sistema de Pensiones Solida-
rias (SPS), vetor da intervencédo do estado, e que introduziu uma sistemati-
ca de aportes de recursos publicos para subsidiar as pensoes daqueles tra-
balhadores™ e segurados que nao conseguiam participar do financiamento
da propria aposentadoria minima. Em termos técnicos, inseriu-se no siste-
ma de capitalizacdo individual uma clara perspectiva de solidariedade no
financiamento previdenciario®'.

Em definitiva, a reforma privatista chilena, ao invés de dar efetividade
ao principio da universalidade, ampliando a cobertura dos riscos sociais,
avancou em sentido oposto’, de forma a demarcar um verdadeiro retro-
cesso na perspectiva de um estado de bem-estar social.

Foi a contrarreforma, por outro lado, que permitiu que grupos vul-
neraveis da estrutura social chilena fossem contemplados com melhorias,
como se deu, por exemplo, no caso das mulheres, que passaram a receber
um bonus por filho. Também os trabalhadores jovens de baixa renda, be-
neficiados com subsidio estatal®’; ou ainda os profissionais auténomos que
receberam incentivos do Estado para se filiar ao sistema de capitalizacéo
individual®.

Em todo caso, tal contrarreforma, além de ter implementado apenas
alteracoes pontuais, serviu para demonstrar a fragilidade do sistema de
capitalizacao individual previdenciario privatista. Apds a exclusao de nu-
mero expressivo de pessoas da estrutura de atencao social, verificou-se a
necessidade de retornar a adocdo de medidas alinhadas com a ideia de so-

29 BORZUTZKY; HYDE, 2016, p. 65.

30 Esse complemento das pensoes é chamado de Aporte Previsional Solidario (APS).
31 MESA, 2010, p. 92.

32 MESA-LAGO, 2007 p. 140.

33 Considera-se jovem trabalhador de baixa renda aquele que recebe remuneracéo inferior a
1,5 do salario minimo e tenha entre 18 e 35 anos. Esse aporte estatal na cotizacao ¢ equivalente
a 50% da contribuicao previdenciaria, calculada sobre o salario minimo.

34 MESA, 2010, pp. 95-99.
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lidariedade e com o principio da dignidade da pessoa humana, com vistas
a harmonia entre os individuos.

Por certo que essas alteracoes, muito embora de carater apenas paramé-
trico, s6 foram possiveis devido a pressao e a luta exercida por movimentos
sociais, grupos populares, centrais sindicais e estudiosos da tematica, que
enxergaram na privatizacao um modelo de reproducao das desigualdades
sociais ja existentes no pais, além de um mecanismo de dominacao e enri-
quecimento do mercado financeiro.

Sob essa otica, a contrarreforma constituiu uma evolucdo do sistema,
na medida em que, de fato, foi observada a inclusao de grupos de pessoas
em maior numero. Nao obstante, a mesma esteve longe de promover uma
restruturacao que colocasse novamente sob a tutela do Estado a Previdén-
cia Social, e em carater solidario de financiamento.

3. O sistema previdenciario brasileiro

3.1 Modelo de reparticao simples e os principios da Solidariedade
e Dignidade

Diferente do que ocorre no Chile, no Brasil vige o0 modelo de reparticao
simples, o mais aplicado no mundo™, pautado na légica do que se conven-
cionou chamar pay as you go. De filiacdo obrigatoria®®, é custeado de forma
solidaria e intergeracional pelos trabalhadores, empregadores, aposentados
e o proprio governo. O carater soliddrio e intergeracional, atributo central
deste modelo de financiamento, consiste na imposicao de contribuicoes a
cargo das pessoas que se encontram em atividade laboral, que irdo custear
os beneficios a serem pagos pelo sistema de Previdéncia.

Ao invés do sistema de “poupancas individuais”, vinculadas apenas
ao pagamento de beneficios aos respectivos aportadores, estabelece-se
um sistema em que todos contribuem em favor de todos. Os beneficios,
por sua vez, em lugar de serem calculados exclusivamente de forma
proporcional aos aportes realizados, passam a ser definidos, também,
de acordo com variaveis outras, como podem ser a natureza do risco a
ser coberto, ou a contingéncia social em que se encontra o beneficiario.

35 KAY, 2003, p. 102.
36 BRASIL, 1988.
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E somente o financiamento pautado na légica da solidariedade interge-
racional que permite a protecdo social de individuos que jamais contri-
buiram para o sistema, devido a sua plena incapacidade economica, a
exemplo de desempregados, trabalhadores de baixa renda, portadores
de deficiéncia, e grupos historicamente marginalizados.

Explicita na Constituicdo Federal brasileira de 1988 (CF/88)7, elei-
ta como objetivo permanente do Estado, e com vinculacdo direta com
os pilares da democracia, da justica, da liberdade e da seguranca so-
cial®®, a solidariedade manifesta-se nas diversas esferas da sociedade,
seja sob o enfoque politico, econémico ou social®®. Trata-se de uma
conquista no processo de construcao do constitucionalismo patrio, que
refletiu valores de um Estado Social que prima pelo interesse coletivo,
em detrimento do interesse particular.

Como corolario do principio da Solidariedade, surge o da Dignida-
de da Pessoa Humana. Com efeito, é com o custeio da Seguridade Social
por parte dos diversos integrantes da sociedade que se torna possivel
garantir o minimo de subsisténcia aos segurados que implementarem os
requisitos minimos definidos em lei*.

Outra particularidade deste sistema pode ser identificada a partir
de uma perspectiva da Economia Politica: enquanto o modelo privatis-
ta de capitalizacdo individual é, com frequéncia, vinculado a politicas
neoliberais, o de reparticdo simples tem vinculaciao com os regimes das
sociais-democracias™.

[sso nao significa que ambos os sistemas sejam incompativeis den-
tro de um mesmo momento histérico. No Brasil, por exemplo, existem
uma infinidade de fundos de previdéncia privados de capitalizacdo in-
dividual, muitos deles formados por determinada classe de trabalhado-
res™, que ofertam planos para complementar o beneficio provido pela
Previdéncia Social. As proprias instituicdes financeiras privadas pos-

37 BRASIL, 1988.
38 TORRES, 2005, p. 199.
39 MARTINEZ, 1989, p. 30.
40 SARLET, 2006, pp. 84-85.
41 MARTINEZ, 1996, p. 223.

42 Como exemplo, cite-se a Caixa de Previdéncia dos Funcionarios do Banco do Brasil (PREVI)
e a Fundacéo Petrobras de Seguridade Social (PETROS).
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suem dentre os produtos ofertados os chamados planos de previdéncia
complementar.

A diferenca é que no Chile ha obrigatoriedade do segurado se filiar
ao sistema de capitalizacao individual, submetendo-o aos riscos pro-
prios do mercado financeiro. Ja no Brasil, a adesao ¢ ainda voluntaria, ao
menos no que se refere ao Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS),
gerido pelo INSS e ao qual encontram-se vinculados os trabalhadores
cujo vinculo laboral é nao-estatutario.

3.2 Emendas constitucionais e reformas previdenciarias no Brasil pés-
democratizacao

Alteracoes expressivas no sistema brasileiro, ainda que limitadas ao ni-
vel da paramétrica, foram adotadas ao longo das décadas posteriores a
democratizacdo. As mesmas foram introduzidas, sobretudo, a partir da
segunda metade da década de 1990, tanto por iniciativa de governos
liberais, especialmente do governo Fernando Henrique Cardoso (auto-
denominado social-democrata), como dos governos mais a esquerda do
espectro politico, em especial, do governo Lula.

A nao realizacao de uma reforma mais profunda se deu nao em
funcéo da auséncia de proposta. Ao contrario, a propria ideia de priva-
tizacao da Previdéncia brasileira foi colocada em pauta como um dos
objetivos prioritarios do Governo Fernando Henrique, no ambito da
reforma administrativa implementada. A sua nao efetivacdo decorreu
da resisténcia organizada dos movimentos sociais, que conseguiram ao
menos a adocdo de uma reforma branda, que envolveu, principalmente,
o Regime Préprio dos servidores publicos estatutarios (RPPS), como,
em parte, o sistema de calculo de beneficios®.

Serviu de fundamento para a propagacao da Reforma, como seria
de se prever, a crise economica da década de 1980, e seus corolarios,
especialmente na forma de elevacao do endividamento publico e inge-
réncia dos organismos de financiamento internacional no manejo das
politicas publicas*™, e sempre em prol da chamada austeridade fiscal.

43 KAY, 2003, p. 111.
44 VIANNA, 2010, p. 33.
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Foi neste contexto que se estabeleceu a idade minima para apo-
sentadoria por tempo de contribuicao no ambito do Regime Proprio de
Previdéncia Social, o numero minimo de contribuicoes, o estabelecimento
da média aritmética simples das 80% maiores contribuicdes realizadas pelo
segurado, e o chamado fator previdenciario®, que implicaram reducéo no
valor dos beneficios, em especial da entdo aposentadoria por tempo de
servico, agora transformada em aposentadoria por tempo de contribuicéo.
Tais alteracoes tiveram influéncia direta sobre os resultados financeiros do
sistema, com o seu suposto déficit, bem como no objetivo do governo de
frear as aposentadorias precoces.

Criticada até os dias atuais, é vista como iniciativa neoliberal que al-
terou de modo significativo a estrutura previdenciaria. Determinou uma
queda acentuada no valor dos beneficios, e aumentou o periodo laboral
exigido ao gozo dos beneficios, sobretudo em funcao da implementacao do
fator previdenciario, elevando-se o tempo de contribuicdo em 4,2%, para
as mulheres, e em 3,3% para os homens*.

Em que pese a resisténcia realizada pelo Partido dos Trabalhadores, na
oposicao a época, o governou Lula também adotou a mesma retérica no
sentido de afirmar que existe um déficit insustentavel no financiamento
da Previdéncia Social, a despeito dos varios estudos que refutam a tese*.

Neste contexto é que foi aprovada a Emenda Constitucional 41/2003%,
com apoio tanto da base aliada quanto da oposicao. Com relacao aos inativos
vinculados ao RPPS passou a ser prevista a aliquota 11% sobre os seus pro-
ventos de aposentadoria e pensio, e o valor dos beneficios limitado a0 mon-
tante maximo dos beneficios pagos pelo RGPS (“teto de beneficio” do INSS).

Em paralelo, promoveu-se um estimulo a contratacao de planos pri-
vados de Previdéncia, geridos pelas instituicoes financeiras privadas, o que
incluia até possibilidade de deducao do investimento, para fins de calculo
do Imposto de Renda das Pessoas Fisicas. Em definitiva, o que se notou foi
um claro fortalecimento da previdéncia privada e dos fundos de pensao,
capital financeiro em suma, a fim de garantir uma hipotética incrementa-

45 O fator previdenciario ¢, em suma, uma formula matematica que vincula o valor da aposen-
tadoria a expectativa média de sobrevida. Quanto mais precoce a aposentadoria, maior sera a
incidéncia do fator e, consequentemente, menor sera o beneficio recebido.

46 BRASIL, 2006a.
47 MARQUES; MENDES, 2004, p. 6.
48 BRASIL, 2003.
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cdo da poupanca interna e ainda se aliar aos ideais neoliberais do Banco
Mundial e do FMI*, apoiadores irrestritos da privatizacdo do sistema de
Previdéncia Social.

E possivel inferir que os avancos do capital em desfavor do sistema
previdenciario publico, universal e includente, sao ciclicos, universais e
programaticos, movidos por uma clara intencao de enfraquecimento do
Estado no tocante a prestacdo da seguranca social, e em prol da transferén-
cia da poupanca dos trabalhadores ao sistema financeiro privado.

Embora no Brasil ndo se tenha ainda implementado a privatizacdo do
sistema de Previdéncia, como ocorreu no Chile, as sucessivas investidas o
enfraqueceram, ainda que o pilar da solidariedade tenha se mantido.

4. Paralelo entre o sistema previdenciario brasileiro e chileno

4.1 A similitude entre as realidades demograficas do Brasil e do Chile,
como aspecto viabilizador de um estudo comparado do financiamento
da previdéncia social

A realizacdo de um paralelo entre os sistemas de financiamento da Previ-
déncia no Brasil e no Chile demanda o estabelecimento de parametros de
comparacao. No caso do presente estudo, serdo considerados a expectativa
de vida, a taxa de mortalidade e o perfil da populacio segundo o seu en-
velhecimento em cada um dos dois paises. A escolha de tais parametros se
justifica, na medida em que se referem a pontos de fragilidade da sustenta-
bilidade do financiamento de um sistema de seguranca social pautado na
solidariedade.

Com efeito, o financiamento solidario intergeracional, embora social-
mente justo, tem uma limitacdo no tocante a aspectos demograficos, quais
sejam o de expectativa de vida e o de envelhecimento da populacao. Isso
ocorre porque cabe aos mais jovens a sustentabilidade do financiamento, e
amedida que a parcela mais jovem da sociedade sofre diminuicéo relativa,
por meio de quaisquer dos trés parametros indicados, tal fato constituira
ameaca a capacidade financeira de todo o sistema.

Neste sentido, a taxa de fecundidade, no Chile, entre 2000 e 2005
chegou a uma média de 2 filhos por mulher, valor que se aproxima aos dos

49 MARQUES; MENDES, 2004, p. 11.
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paises desenvolvidos do continente Europeu™. No Brasil, em 2000, regis-
trou-se taxa de fecundidade idéntica®, o que indica uma paridade entre os
paises no tocante a esta variavel.

No que se refere a expectativa de vida, o Chile tem, no histérico recen-
te, indices muito melhores do que os do Brasil. Enquanto no pais andino a
expectativa de vida era, em média, da ordem de 77,7 anos, no periodo de
2000 a 2005%%; no Brasil, esta mesma expectativa, ja no ano de 2016, ainda
era da ordem de 75,8 anos’.

Implica dizer que o Chile, diante duma expectativa média de vida
maior que a do Brasil, tenderd a ter um custo previdencidrio maior com os
pensionistas e aposentados. Entretanto, ainda mais importante para o pre-
sente estudo, é que a proximidade entre as realidades demograficas de um
e outro pais, viabiliza a realizacdo de um estudo comparado, com riscos
reduzidos no que se refere a inconsisténcias que decorreriam da compara-
cdo entre realidades dispares™.

As taxas de mortalidade de ambos os paises também se equivalem. A
titulo comparativo, no ano de 2012, o Brasil teve uma taxa de mortalidade
de 6,03 para cada mil habitantes. No Chile, nesse mesmo ano, a taxa ob-
servada foi de 5,67 para cada mil habitantes™, e em 2016 esta mesma taxa
foi da ordem de 6,12.

A proépria evolucdo demografica dos paises projetada para 2020 revela
a simetria entre a estrutura etaria de ambos, em particular no que diz res-
peito ao envelhecimento da populacdo, aumento da expectativa de vida e
queda da natalidade, de modo que, em termos percentuais, a maior parte
da populacio se encontrara concentrada na faixa que vai de 20 até os 39
anos de idade.

50 CHILE, 2006a.
51 BRASIL, 2006b.
52 CHILE, 2006b.
53 BRASIL, 2017.

54 Neste sentido, cabe destacar a inconsisténcia de estudos comparativos a partir da analise de
modelos previdenciarios existentes em paises que tem realidades demograficas, por exemplo,
completamente distintas entre si. Ndo obstante a importancia de tais estudos, é necessario que
as suas conclusoes sejam sempre ponderadas, a luz das diferencas de realidades existentes.

55 BRASIL, 2016.
56 CHILE, 2014.
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Assim, a existéncia de populacdes com caracteristicas de envelheci-
mento similares, vetor fundamental a anélise da sustentabilidade financeira
de um sistema previdenciario pautado na solidariedade intergeracional, é
possivel realizar um paralelo entre os paises indicados™.

57 BRASIL, 2013
58 CHILE, 2015
59 PORTELLA; FRACALOSSI, 2018, pp. 169-170.
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4.2 Renda média das aposentadorias. Rentabilidade e resultados
obtidos: a consequéncia da privatizacao para o bem-estar e o poder
aquisitivo dos beneficiarios

Diante da viabilidade do estudo comparado entre os dois paises, a vista
de um perfil demografico considerado, a analise da rentabilidade e dos
resultados financeiros obtidos ¢ o ponto fundamental a consideracdo dos
sistemas de financiamento da Previdéncia, bem como para consideracao
do bem-estar dos beneficiarios.

No sistema de capitalizacdo chileno, conforme indicado em item an-
terior, o valor do beneficio depende exclusivamente dos rendimentos de-
positados pelo segurado em sua conta individualizada ao longo do tempo,
acrescido da taxa de juros flutuante, e deduzido da taxa de administracao.
Ja no sistema de reparticéo brasileiro, o valor do beneficio, a chamada Ren-
da Mensal Inicial (RMI), depende, basicamente, de trés variaveis: a) média
aritmética simples das 80% maiores contribuicdes que cada segurado tenha
pago em favor do sistema do longo da sua vida laboral; b) expectativa de so-
brevida do segurado, definida na forma de projecéo de vida deste segurado,
a partir do momento em passe a receber o beneficio; ¢) e numero de contri-
buicdes pagas, consideradas apenas as chamadas contribuicoes contempora-
neas (desconsiderado o nimero de contribuicoes pagas de forma retroativa).

E justamente neste ponto que residem as maiores criticas ao sistema de
capitalizacao individual. Neste caso, o valor do beneficio estara condicio-
nado as flutuacoes inerentes ao mercado financeiro privado, por natureza
especulativo, o que inclui a possibilidade de resgate em montante inferior,
inclusive, ao do salario-minimo vigente no pais. Assim, enquanto no Brasil
um conjunto de participes esta envolvido no financiamento da Previdén-
cia, no Chile, a rentabilidade dependera da quantidade de capital acumu-
lado na conta individualizada do segurado.

Nessa perspectiva individualista, tomando como base o ano de 2016,
94% das mulheres aposentadas e 87,5% dos homens aposentados na mo-
dalidade velhice programada recebiam pensao inferior a $154.304 pe-
sos chilenos®, ou o equivalente a R$908,08 a cambio de julho de 2018
(U$236,41)°". Tal valor encontra-se muito abaixo do préprio salario-mini-

60 FUNDACION SOL, 2016.
61 BANCO CENTRAL DO BRASIL, 2018.
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mo do Chile para trabalhadores com mais de 18 anos e menos de 65 anos,
que em 2016 era de $257.500 pesos chilenos e, atualmente, encontra-se
fixado em $ 276.000 pesos chilenos®, ou seja R$1.624,26 (U$422,86)%.

Por outro lado, o valor médio das aposentadorias por idade, no més
de dezembro de 2017, chegou a $199.646,14 pesos chilenos®, ou seja,
ainda muito abaixo do salario-minimo vigente, o equivalente a R$1.174,92
(U$305,88)%.

Diante de tais circunstancias, ndo causam estranheza as manifestacoes
de insatisfacdo da populacao para com o sistema de pensionamento pri-
vado daquele pais, conforme registrado inclusive por editoriais conserva-
dores como o do The New York Time. A média de vencimentos chega a
U$315,00 — abaixo do saldario-minimo —, fato que obriga os aposentados
a continuarem em atividade laboral, a fim de manter uma subsisténcia
digna, e que destoa dos altos lucros auferidos pelos fundos de pensao pri-
vados com as poupancas levantadas pelos chilenos ao longo da vida®.

As criticas ao modelo de financiamento chileno vém das fontes mais
diversas, inclusive no tocante ao espectro ideologico. Paul Krugman, pré-
mio Nobel de Economia, por exemplo, criticou o modelo privatista chile-
no, tendo afirmado, ainda na mesma conferéncia, organizada pelo Banco
Central americano, que os Estados Unidos nao se ressentiram ainda mais
profundamente da crise de 2008, por conta do sistema estatal de pensoes®’.

No Brasil, o valor médio dos beneficios previdenciarios em marco de
2018, inclusos os pagos em favor dos trabalhadores rurais e seus depen-
dentes®®, chegou a R$ 1.399,61, enquanto na aposentadoria por tempo de
contribuicdo, a média foi de R$ 2.306,66%. Assim, muito embora o valor
médio da aposentadoria por idade, no Brasil, seja ainda muito pequeno,
considerado o custo necessario a manutencao de uma vida digna, ela esta
ao menos situada acima do salario-minimo oficial da pais.

62 LEY, 2016.

63 BANCO CENTRAL DO BRASIL, 2018.
64 CHILE, 2017.

65 BANCO CENTRAL DO BRASIL, 2018.
66 BONNEFOY, 2016.

67 EL MOSTRADOR, 2013.

68 A grande parte dos beneficios rurais independem de contribuicéo e sio fixados com base no
salario minimo vigente no pais, o que pode acabar causando pequenas variacdes para menos no
valor médio das aposentadorias.

69 BRASIL, 2018.
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Tais dados evidenciam a desigualdade decorrente do sistema privatista
de previdéncia. Os rendimentos dos trabalhadores sio submetidos a uma
poupanca forcada submetida a gestao e aos interesses do capital financeiro
privado, que além de cobrar taxa de administracao, utiliza a poupanca para
lucrar no mercado especulativo, em detrimento do pagamento de benefi-
cios em valores alinhados com a ideia de dignidade.

Estes dados reforcam o que ja foi indicado anteriormente a respeito da
contrarreforma previdenciaria chilena. Esta veio a ser o resgate de resqui-
cios de um sistema solidario de financiamento, com o objetivo de viabilizar
o pagamento de beneficios a grupos de mais baixa renda. Tratou-se, pois,
de um consectario da incapacidade do sistema privado de gerir os recursos
de Previdéncia Social. Um claro retrato da faléncia do modelo neoliberal na
area previdenciaria, que se alastrou pela Ameérica Latina e se utilizou dos
paises periféricos para adocao de medidas experimentais, notadamente no
que tange a precarizacao dos direitos e conquistas sociais.

5. A nova ofensiva contra a Previdéncia Social brasileira: precarizacao
do sistema previdenciario, a Emenda Constitucional 103/2019,e o
suposto déficit como justificativa para o seu desmonte em favor do
capital privado

Durante a crise institucional, econdmica e politica que se alastrou pelo Bra-
sil nos ultimos 3 anos a partir de 2015, medidas governamentais de nitido
carater austero foram implementadas ou sugeridas. Exemplo disso foi a
Emenda Constitucional 95/2016, que congelou os gastos com Educacao,
Saude, Previdéncia e Assisténcia Social, que somente poderao ser corrigi-
dos pelo indice oficial da inflacio do ano imediatamente anterior.

A justificativa seria a necessidade de ajuste das contas do governo,
comparada de forma grotesca pela midia tradicional a uma familia, cujos
gastos nao podem exceder os rendimentos, sob pena de endividar-se.

O que passa ao largo de tal analogia é que a estrutura juridica brasi-
leira impde a priorizacdo do pagamento da divida publica em detrimento
de quaisquer outras despesas, o que inclui o custeio dos direitos sociais™.
Todo o Orcamento Publico brasileiro é formulado apods o estabelecimen-
to da chamada meta fiscal (historicamente prevista nas Leis de Diretrizes

70 PORTELLA; FRACALOSSI, 2018, pp. 155-157.
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Orcamentaria — LDO — federal, art. 2°), que por sua vez é formulado com
vista a destinacao de recursos para o pagamento da divida, tudo isso por
imperativo legal, e em detrimento de principios constitucionais fundamen-
tais, como o da dignidade da pessoa humana.

A proposta de reforma da previdéncia foi pelo mesmo caminho, apoia-
da de forma irrestrita pela midia tradicional, que passou a propagandear
uma alegada existéncia de altos niveis de déficit, que s6 poderiam ser cor-
rigidos com uma reforma estruturante do modelo.

A partir de uma metodologia, diga-se, heterodoxa, suprimem-se fon-
tes de receita que fazem parte da matriz de financiamento da previdéncia
social, conforme previsdo constitucional. Disto resulta o alegado déficit,
cuja aritmética leva em consideracao apenas as receitas oriundas da con-
tribuicao previdenciaria, e sem considerar todas as demais fontes do finan-
ciamento previdencidrio. Neste sentido, toda a légica de calculo aplicada
destoa daquela que seria prépria de um sistema de solidariedade, e pende
para o que seria aplicado no regime de capitalizacdo, no qual somente
interessariam as contribuicoes realizadas pelos trabalhadores e respectivos
contratantes’".

Neste calculo ficam de fora as receitas das demais contribuicoes so-
ciais, ai incluidas a Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido das empre-
sas (CSLL), a contribuicdo para o Programa de Integracdo Social (PIS) e
para a formacado do Patrimonio do Servidos (PASEP), a Contribuicdo Social
para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS). Quando as receitas
decorrentes de tais contribuicoes sio incluidas nas estimativas, a Previdén-
cia Social passa a ter um resultado superavitario’.

Sem prejuizo das fragilidades existentes no sistema de financiamento
da Previdéncia Social brasileira, em especial no que se refere as questoes
etarias, o déficit alegado constitui, em verdade, um subterftgio para jus-
tificar a desestruturacao de cobertura social, com vistas a entrega da sua
gestao ao capital financeiro.

Ainda que a proposta de capitalizacao individual tenha sido rejeitada
pelo congresso, com o enfraquecimento do sistema publico por intermédio
da reforma ora aprovada, os segurados tendem a migrar para o modelo
pautado na gestao privada, que atualmente coexiste com o modelo pu-

71 PORTELLA; FRACALOSSI, 2018, pp. 155-157.
72 FUNDACAO ANFIP DE ESTUDOS DA SEGURIDADE SOCIAL E TRIBUTARIO, 2016.
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blico, o que apenas contribui para o esvaziamento deste ultimo e para a
completa privatizacao do sistema. Por conseguinte, é de se esperar forte
restricdo de direitos sociais, sobretudo, em desfavor de grupos historica-
mente marginalizados™, com clara vulneracdo de prerrogativas de matriz
constitucional.

6. Conclusao

A comparacéo realizada entre os modelos previdenciarios de Brasil e Chile,
dentro de uma perspectiva historica, social e econdmica, ndo deixa mar-
gem a duvida: a privatizacao do sistema constitui um retrocesso social.

Embora nédo se negue que a previdéncia publica seja mais custosa para
o Estado, diante da inegavel vinculacdo desse sistema aos direitos sociais, a
analise sob a dtica privatista ¢ um equivoco, apenas a servico da marginali-
zacdo de contingentes expressivos da populacdo brasileira.

Pautado na logica do neoliberalismo e na da existéncia de déficit, os
governantes, em conjunto com o capital financeiro, esforcam-se em des-
montar o sistema putblico de Previdéncia, e com ele a estrutura dos direitos
sociais fundamentais, como se fosse possivel existir o minimo de dignidade
das classes historicamente marginalizadas, sem que se tenha a ingeréncia
do Estado.

Foi sob essa mesma justificativa reducionista que o Chile concretizou a
privatizacao do sistema de Previdéncia, estabelecendo ademais o regime de
capitalizacao individual. Sob a égide de um governo autoritario, influencia-
do por organismos internacionais ortodoxos, foi feito o experimento que se
mostrou verdadeiro erro histérico, com seus graves prejuizos a populacao.

No caso do Brasil, ao invés da imposicao por meio de governo formal-
mente autoritario, optou-se por uma dinamica de disseminacéo de infor-
macdes inconsistentes, associada a divulgacdo de dados que supostamente
corroboram com a incapacidade das financas do Estado e da necessidade
de sanear a divida publica. Sem jamais ter sido sequer auditada, a fim de se
verificar a sua verdadeira origem e perfil, tal divida passou a ser fundamen-
to para manter os baixos niveis de investimentos sociais por um horizonte
de 20 anos.

73 COMPARATO, 2010, pp. 66-67.
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O vizinho sul-americano, de caracteristicas sociais similares, ja com-
provou que a privatizacao do sistema previdenciario nao ¢ a solucao, mas
sim um paliativo para um problema que é inerente ao natural envelheci-
mento da populacao mundial.

Ao invés de privatizar o sistema de Previdéncia, é preciso fortalecer o
carater solidario do seu financiamento, sem prejuizo da ado¢ao de medidas
alinhadas com a sustentabilidade, e sobretudo com vistas a efetivacao do
principio da dignidade da pessoa humana.
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Corona Crisis: Life versus Freedom?

A crise do Coronavirus: Vida versus Liberdade?
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Jawaharlal Nehru University, New Delhi, India

1. Introduction

Today, in the time of the COVID pandemic, it appears that we are all out-
lawed until we become legible and legitimate subjects again, so much so
that states have started considering providing immunity certificates' to
people. We are all simultaneously, albeit disproportionately, abandoned
and subjected to the law and to a system which has pushed us into a sit-
uation of vastly differentiated experiences of the pandemic. We realize the
conditions of our being only when the threat of death begins to appear
imminent. At the outset, the world leaders? present to us a reality which
makes it appear that all life is sacred — principally and ethically, worth
preserving — but the virus is of a catastrophic proportion and therefore,
some lives are inevitably going to be sacrificed. Death-by-disease forms the

" Research Scholar doing her M.Phil at Centre for Comparative Politics and Political Theory
at the School of International Studies, Jawaharlal Nehru University, in New Delhi, India. She
has previously worked as a Consultant to Tata Institute of Social Sciences- Advanced Women’s
Studies Department, Mumbai. Her work involved a study of the negotiations of social identity
in the housing sector in Delhi. E-mail: tewari.avantika@gmail.com.

1 ET ONLINE, 2020.

2 US President Donald Trump spoke about “war against the Chinese virus” (BENNET, 2020);
UK Prime Minister Boris Johnson announced, “We must act like any wartime government”.
While the Israeli Prime Minister Benjamin Netanyahu spoke of the “war against an invisible en-

emy”. “We are in a war” in which “nothing should divert us” from fighting an “invisible enemy”
said the French President Macron (TAKIEDDINE, 2020).
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background as an inevitable truth on which a borrowed life stands as its
fragile promise; thus, rendering people as permanent suspects and poten-
tially expendable. Today, government hospitals don't have sufficient beds
and doctors are facing an ethical dilemma of saving one life over another.
The need of the hour is to think of immediate structural interventions to
mitigate the crisis as well as understand the recurring nature of the crisis of
capitalism which is adept at recuperating anti-statism. In response to the
pandemic, States were pushed into assuming a pro-active role in mediating
the flow of capital towards propelling a graduation into a new mode of
relations in society. The task ahead of us involves thinking of upending the
existing global capitalist order which inscribes and assimilates resistance
against systemic exploitation without falling for the trap of defining the
struggle as a direct negation of State’s “imposition” of wearing masks and
restrictions on collectivising in and as publics. We must remember to not
view State’s interventions which are geared towards greater consolidation
of surveillance systems as separated from the capitalist economy of which
it is a part nor subtract it of the class interests it embodies.

Cities seem especially ephemeral’ during a pandemic, where a majori-
ty* of working people are locked-out while the city observes a ‘lock-down’,
and staying home has become a patriotic gesture against the movement of
abandoned workers who are falling off the frames of the nation as wartime
casualties’. The pandemic did not only end up revealing how badly broken
the system is, as many have pointed, but also ends up exposing how the
system was precisely built to preserve its own brokenness, a system which
thrives on structural production of inequalities. The city fortified by contain-
ment and its carceral logic touches upon everyone, which has now reached
its limit. Forced to acknowledge our own dependence on the underbelly
with which a constant and deep contact it maintains despite and through the
mediated relations of un-touch — it is the excluded bodies on whom the law
functions most severely through abandonment. Many working-class people
confronted the stigma of being seen as potential carriers while being pushed
into precarity and deprivation that is symptomatic of and compounded by

3 INDOREWALA, 2020. Also see: CHHABRIA, 2020.
4 PRIYA, 2020.
5 GUPTA, 2020.
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institutionalized caste order®, class antagonism, and police brutality— leav-
ing the under-class with no option but to persist or perish’.

With connectivity and interactivity assuming digital form, we expe-
rience efforts being made towards a digital transference of social antag-
onisms; the isolation we face is a manifestation of subjective and social
alienation, which during the pandemic was at a loss of authorisation by
a structure of life. While there remains a gaping digital divide between
and among people and countries, this new mode of digital relations also
subdues realities of structural inequalities which get clouded by a nega-
tivistic fear of authoritarian regimes of control being instituted through
datafication of social processes. While these fears are not misplaced and
reflect a legitimate anxiety, as the advances in artificial intelligence® (which
had seemingly set in motion the fourth industrial revolution®) that are be-
ing deployed to monitor the transmission of the virus also fuel the tech-
nologies of surveillance by the deep State as well as contribute to filling
reservoirs of data which becomes an endless stream of digital footprints to
mine to profit. The concern for data-driven economies is no small matter
and will have a structuring role in forming social-digital bubbles. It is also
important to flag that contrary to what is being imagined as an inevitable
preparatory ground for “machines replacing every contact — every con-
tagion — between human beings”'?, is also reflective of a crisis of social
relations that are mediated by an invisible totality that structures a glo-
balised network of market and the political economy of capitalism. The
Corona-crisis has further deepened'' and exacerbated the already existing
crisis in Indian society, despite the many protests being staged by migrant
workers, the government belatedly responded to the situation by making
‘emergency’ provisions for workers to return home giving them a small
window to squeeze themselves home or remain where they are with their
abysmal wages'? — with the state using the police to ‘persuade’™ workers

6 BLOOMBERG, 2020 and ASHRAFI, 2020.
7 KAUNTIA, 2020.

8 SOLTANI, 2020.

9 WALCOTT, 2020.

10 KLEIN, 2020.

11 SEN, 2020.

12 FEMINISM IN INDIA, 2020.

13 WIELENGA, 2020.
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to remain tied'* to the cities despite their own deprivation. Laying bare the
relations of production, and the presupposed social distance as included
exclusion of the underclass on which society rests.

The pandemic exposed us to the hitherto concealed relations of an-
tagonisms in society, which in the absence of fundamental equality keep
manifesting in new forms of appearance, “that is precisely this paradoxical
freedom, the form of its opposite, which closes the circle of ‘bourgeois
freedoms™". Today, it is clear that despite the calls for physical distance,
self-enclosure of social life is not possible to do so without disproportion-
ately rendering some lives at risk to ensure the survival of others; such
that basic functions of ensuring water supply, food, electricity, sanitation
is met despite of lockdowns'®. Our social relations have always been in-
structed by a transparent mediation of a web of socially exploitative rela-
tions which conceals its own trace. It is precisely this invisible logic which
gets foregrounded more explicitly during the corona-crisis, thus collapsing
the coordinates of our socio-symbolic reality which was hitherto spared of
confronting its own alienated reality.

A rising techno-capitalist boom threatens to not just reconstitute
human interactions and intimacies, but also to restructure the very pro-
duction processes of surplus extraction. Thus, forcing us to confront im-
manent contradictions in capitalism as well as the newly emerging sub-
jectivities of knowledge-machine based systems which will redefine the
very terms of our being along with our notions of freedom, authority and
individual will. A newly emerging world fears for its privacy and security
while being hooked to the digital space, stepping out of which seems far
from possible. Almost in a tautological manner, then, the political field
has been dominated with concerns of security which posits privacy as a
defence against surveillance, while the system simultaneously pushes for
a socialisation of data-mining as the method of self-protection. A range
of data is being collected that is qualitatively of a different order from the
kind that we had gotten used to offering to the State. Over and above
that which was used for the tabulation of census — genetic information,

14 EXPRESS NEWS SERVICE, 2020.
15 ZIZEK, 2013, pp. 16-17.
16 TEWARI, 2020b.
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sexual patterns, biometric data, political views'’, etc are being collected
in order to seemingly facilitate the identification of ‘healthy’ from the ‘un-
healthy’ bodies and for the apparent ease of transfer of medical access to
people. This biosecurity turn of the mode of social ordering, disciplining,
administration and governance is what Giorgio Agamben identifies as a
paradigmatic shift. Of course, the logic of separating the “healthy” bodies
from the “unhealthy” ones along biomedical terms presupposes its func-
tion - to produce a self-justification for technology to be deployed against
persecuted minorities, dissenters, political others, underclass as had been
seen many times.

This paper examines Agamben’s interventions on the pandemic which
makes us nostalgic for the previous regimes of un-freedom against the fear
of dystopian technological futures. At the heart of Agamben’s assertion lays
an emphasis on the ‘primordial or pre-political’ rituals of burial, practices
of collective mourning, celebration of life that makes us distinctly human.
While all of these rituals are of much importance, they do not signify an
unchanging “essence” of human life but have emerged in and through so-
cial and political practices. Therefore, a revolutionary challenge to the pan-
demic and a self-engendered crisis of capitalism is not to merely hold onto
the last vestiges of freedom in a bid to prevent the degeneration of social
fabric, fast crumbling into desolation and destitution; but also, to climb
while lifting, to preserve existing freedoms while undoing the structural
basis for the conditions of unfreedom.

The first part of the essay explores the relation of crisis and capitalism
at a moment of transition into surveillance capitalism and how it para-
doxically produces an opening for — both a sliding into fascism and an
escalated neoliberalism or revolutionary change by a radical overhauling
of the system.

[ will examine the relation between liberty and security, preservation
of life and freedom which have been severed by a ubiquitous bio-techno-
logical security regime. I contend that Agamben while being sympathetic to
the need to fight surveillance capitalism and State authoritarianism, offers a
critique that remains tethered to the existing social coordinates, holding an
attachment with the status quo — circumscribed as it is, by existing un-free-
doms.

17 SAPKALE, 2020.
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Following that, I go on to demonstrate why Agamben’s views on the
pandemic are logically consistent with his understanding of the biopoli-
tics, thus offering a critical appraisal of both his recent political interven-
tions and earlier expositions. His concern for withering of human bonds,
sociality, and consolidation of authority by the State, while being real con-
cerns for us, are raised and addressed in a manner that is premised on the
idea of an innate human capacity to freedom. Empty calls for protection
of freedom from State overreach risk obscuring how freedom is restrained
in capitalist relations and are systematically produced to reproduce condi-
tions of inequality. Such a notion of freedom simultaneously undermines
the simultaneous production of a revolutionary subjectivity which strug-
gles to survive beyond its means to make ends meet.

2. Pandemic, a Launch-Pad for Surveillance Capitalism?

Agamben’s recent interventions on the pandemic suggest that the condi-
tions of the virus, which he assumes is not far worse in degree or propor-
tion than the flu'®, is being leveraged by the capitalists and the state which
has turned it into a ‘health terror,” in order to substantiate its own juridi-
cal overreach in getting their technological apparatus underneath people’s
skin. According to Agamben, by leveraging the corona-crisis and turning
it into a ‘health terror,” the State wants to serve the interests involved with
the intent to deepen policing of people’s mobility and freedoms by inau-
gurating an unencumbered ‘biosecurity paradigm’. In his rush to arrive at
the conclusion of anti-statist form of politics, he transposes the nature of
this ‘emergency,” with that of the ‘war on terror’'?, in which the dominant
sections of society go on uninterrupted while the war largely remains the
State’s business: “In which the State was able to create a sphere of indistinc-
tion in which any state of being could be made to appear as an emergen-
cy!”%. Agamben writes*":

18 AGAMBEN, 2020c.
19 KLEIN et al, 2015.
20 ZIZEK, 2002.

21 AGAMBEN, 2020g.
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We have no reason to doubt it, without minimizing the importance of the
epidemic we must ask ourselves if it justifies measures limiting freedom that
have never before been implemented in the history of our country, not even
during the two world wars.

While the parallels to an emergency aren't all that outlandish, it only
offers a provisional view of social reality. My only refrain is that we should
not anticipate the lethal potential of surveillance, sampling, testing, as also
those experienced in the lockdown, border control, reorganisation of mi-
gration and mobility as shifts in patterns of studying securitarian discours-
es that are of biopolitical significance alone. Lest we risk mystifying the
problem by succumbing to the temptation of assigning to the present a
dystopian imaginary, which dissolves our ability to trace the continuities
and discontinuities that the surveillance and state form held before the
pandemic and simply read it as an intensification of an abstract notion of
an ever-expanding state power. In narrowly positing life against freedom
when survival has been sequestered between viral conditions of transmis-
sion of disease. The moment demands that we neither deny the potential
dangers of a surveillance society, nor undermine the threat to life posed by
the virus, nor overlook the singularity of this historical phenomenon in
which rapid shifts in a society steeped in contradictions are underway with
contradictory effects*.

The virus doesn’t seek consent, it presumes culpability, anybody can
host it, but the pandemic presupposes a sphere of contact — a system of
social relations organized in such a way that the virus could have a global
spread. Despite our instance of physical distancing, it is social distance that
we cannot afford to make in a global political economy where contact and
not merely touch becomes crucial for the spread to travel. As Andrew Liu
remarks??,

22 Resonant of the concerns raised by Agamben, Maya John weighs in on the trouble with
seeing the pandemic as of singular prominence, though from a different logic: “Conversely, the
adverse medical conditions prevalent among the labouring poor and poorer regions continue to
be left unidentified by the lax disease surveillance/monitoring. Thus, whilst some diseases, like
Covid-19, gain singular prominence by being declared epidemics/pandemics by the scientific
community, scores of infectious diseases and illnesses affecting largely the poor are brushed
aside as ‘ordinary.” (JOHN, 2020).

23 LIU, 2020.
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the so-called “Wuhan virus” points to the utterly mundane way that count-
less nodal points around the world, including “second-tier” Chinese cities,
are interwoven more tightly than ever across global circuits of commerce,

education, and tourism.

Thus, the sphere of contact and not, touch alone, forms the basis of
risk of transmission, as also forms the basis for social relations, human
bonds and exchange. Therefore, any universalisation of the virus which
does not account for the social integration of a global world falls short of
explaining the instance of the rise of the “pandemic”.

I had previously** demonstrated that one of the ways to understand
the virus is that we accept it as a natural force, not insofar as we see it as
a manifestation or realization of an inevitable doom that the human-race
brought upon itself but rather in accepting that the virus has its own in-
ternal dynamics at a molecular level — a phenomenon of its coming into
contact with humans to assume another life. This can be broken down to
two levels:

a) The internal contradictions of the virus are acted upon by the condi-

tions of its production, i.e., at the wet markets of Wuhan for it to give birth

to a novel coronavirus.

b) Thus, the network of these global inter-relations then forms an in-

ternal basis upon which the virus breeds along which the coronavirus

finds its passage to become a pandemic.

Upon the first contact, a chain of transmissions is triggered. Subse-
quently along the networks and relations of contact, the co-production
and re-production of the virus breeds on this network of social relations
through which it travels. Therefore, it becomes necessary to trace the chain
of contact, in order to estimate the virus’ spread and to understand the
scale of its reproducibility. Along the way, the virus remains a live subject,
fighting against its own internal limitations to mutate and adapt to condi-
tions that are unfamiliar and unknown. Thus, we are exposed to the inter-
play of two sets of contradictions—between existing classes - on whom the
pandemic works differently - and the contradictions between the old and
the yet-to-appear society, thus dynamically altering the very organization
of supply and value chains of the market and social relations.

24 TEWARI, 2020a.
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1. The virus is acting upon the internal contradictions of society,
deepening the already existing antagonisms and class struggle, as also
transforming labour-capital relations, therefore reconstituting class
formations.

2. The changes in human-animal, nature-social relations are acting upon

the internal contradictions of animal microbes and turning them into

deadly pathogens, while also giving rise to newer variants such as the

African Swine Fever Virus. So, while there is a diversification within the

pedigree of zoonotic virus, another virus is spread among pigs causing

high fatality. Even in a purely anthropocentric sense, this will further im-

pact and organize consumption patterns of markets for humans, while

altering human relationship to food chains and animal life.

As was pointed out in this piece, by Anibal Garcia®’, “in order to map
these microbial ‘social’ dynamics, we need to not only know how viruses
interact biologically, but also how human-human and human-nonhuman
bodily engagements reshuffle viral relations themselves in unpredictable
ways”.

An overemphasis on the techniques of governance and political re-
gimes misses the underlying force that directly breeds the ground for
emergent fascism. We did not see an outright enforcement of emergency
in many parts of the world, to then resort to diagnosing these as instances
of “undeclared emergencies” or incipient forms of a normalised exception,
short-circuits analysis. Instead of a direct abrogation of rights, we found
the very meaning of rights and safety getting internally reconstituted on an
ideological matrix of systemic production of immobility and security, in and
through the course of the pandemic. This does not just reflect a discursive
shift in the exercise of state power but also marks a break in the state form.
Crucially, the social field has been insurrected by a virus, thus exposing the
constitutive illiberalism that guides liberal democracies, by rendering open
the wound of a broken promise of universalism of equality which inscribes
us all in a permanent state of emergency. Todd McGowan*® observes:

In the eighth thesis of “On the Concept of History,” anti-fascist theorist Wal-
ter Benjamin differentiates between the declaration of a state of emergency

25 GARCIA, 2020.
26 MCGOWAN, 2020.
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and a “real state of emergency.” The point is to transform the declared state
of emergency into a real emergency that would shake the foundations of a
capitalist society.

One cannot merely transpose the nature of this ‘emergency,” as Ag-
amben does by deploying the frame of ‘war on terror,” in which the daily
routine of a majority of people goes on uninterrupted even as the state (in)
visibly wages a war on a section of people within and outside its border.
Insofar as the State’s response is seen as an attempt at mitigating the crisis
with repressive force (policing, lockdown, surveillance) in order to sup-
press a real emergency (revolt, uprising or revolution), the parallel to a
‘war on terror’ can be drawn but only superficially. Another way that ‘war
on terror’ can be invoked is in the way that the State creates a ‘sphere of
indistinction” in which any and all states of appearance and being could
be made to seem like an emergency. Anyone is a potential threat, direct-
ly reducible to new intensification of authoritarian possibilities to declare
statelessness and rightlessness — which coincidentally frames the very on-
tological condition of political life in Agamben’s world view. So how is this
paradigm of biosecurity, any different from the constitutive role of law? Is
it different at all and if it is, then is it a difference in form of State power,
alone? According to Agamben, it is a logical culmination of the ontological
function of sovereignty, the colonisation of life by rendering it vulnerable
and reducible to its bare form.

Despite being a critic of teleology, Agamben preemptively forecloses
the dialectical process of refusal of the present order which carries in it the
capacity to be followed by a struggle to reconstitute the order, anew. Rath-
er, his imagination stops at the need to refuse the present surveillance sys-
tem with urgency, and therefore, is geared towards the anticipation of the
worst! All forms of classification, enlisting, survey, data-collection, forms
of recognition are entangled in Agamben’ state of fear, posing an imminent
threat to life with increased policing, polarisation and vigilantism and yet,
it is a data-driven economy which is both new as well as intensifies biopo-
litical investment in the political field. While this may be true, adequate
reasons are not provided by Agamben to establish such a claim except for
the fear of authoritarian modes of control, regulation, discipline and sub-
jection being raised. I would say that it is precisely this ability for liberal
democracies to internally negate (securitise/precarity) and undercut that
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which it claims to provide (security/protection) that becomes its own legit-
imating tool as well as source of authorisation of social relations through
such a non-relation. In its failure to stabilise a steady proxy for the pan-
demic, the absence of the face of the Other is being met with the notion
of an “invisible enemy of the virus;” against whom the State must enforce
“exceptional measures” for combat.

People across the political spectrum are invested in emphasizing the
COVID-19 pandemic as a logical outcome of human transgressions or sys-
temic excesses. The many ways of analysing the profoundly disorienting
present range from seeing the pandemic:

1. As a crisis of the anthropocene, a logical outcome of unrelenting

expansion of neoliberal privatization which could have been anticipat-

ed but not prevented save for being deferred or delayed;*”

2. As a natural progression of an objective historical repetition®® of

the originary and constitutive violence of political life or;

3. Asanecessary “shock” to repeat cyclical disasters accrued by capi-

talism.*’

Yet, the dominant response to the virus has been one of damage con-
trol, where country’s leaders are seen making appeals as if the virus is not a
part but apart from the social relations that it acts upon. As if it was indeed
a ‘Chinese virus,” an exotic thing against which heroism of our individual
‘responsibility’ to ‘stay home,’ is the only defense. As if by avoiding social
interaction, we will not be touched by its implications, rather, in fact, in
avoiding it — we are already implicated by its logic. Misrecognition of sys-
temic failures has made us rely on technological, surveillance-expanding
surgical solutions to cement™ the rot that the pandemic has exposed us
to, which seems to posture as our “best bet™!. Such a reading suffers from
a myopia in which no heed is paid to the disproportionate effects of the
lockdown which nonetheless required the working sections of society to
cater to the other half which could afford being immobilized and digitally
plugged into social/cloud connectivity, missing entirely the point about

27 KOTHARTI et al, 2020.
28 AGAMBEN, 1998.

29 SOLIS, 2020.

30 KRISHNAN;, 2020.

31 DAVIS, 2020.
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structural inequalities. In the face of the pandemic, the political field seems
to have undergone qualitative shifts — giving birth to newer relations of
production and technologies of subjection and that necessarily implicates
the dynamics of its resistance; where the re-making and (un)making of the
social order remains open to be ceased by subjective forces to revolutionise
the expansion of capital to dismantle it; even as it self-engenders new ma-
terial ingruenties by discontinuing with its own past modes of operation.

2.1 An Ethical Killing or an Avoidable Political Paradox?

A suspended animation grips us all when the present forms of social dom-
ination and power have not yet been abolished nor negated but are simply
looming in mid-air, in so far as the virus has no juridical form, no ideolog-
ical determinacy and it manifests only as a symptom, living in and through
us. On the left, the diagnosis has been to view this moment as one in which
the local economy is being gobbled up by international capital giving it a
semblance to a wave of neoliberalism 2.0, as imperialist international cap-
ital advances along with fascistic resurgence at the national level to erode
democracy. Such a reading takes stock of the escalated movement towards
privatisation in the interests of international capital but doesn’t do much
to explain it, presenting class struggle in a reductive shape. Naomi Klein’s
shock doctrine along with the notions of “disaster capitalism™?, has gained
credence in the recent past to denote a predatory quality to the aggressive
and accelerated logic of privatization and corporatization. Today the nation
wants us to save our money, but tomorrow, it would want us to shop to re-
turn debts accruing aid to the West. Klein is right in her claim to find reso-
nances to neo-liberal capitalism, insofar as privatization has again become
necessary by its own preventive logic of averting the crisis of capitalism.
Yet, I contend that the pandemic is not a mere opportunity to toe in
the line of monopoly capitalists, but the very production of monopoly cap-
italism is a result of the internal crisis in capitalism and its logical outcome.
In saying this, I run the risk of banally repeating the inevitability of capital’s
self-expansive implosion. Yet, the cyclical crises of capitalism don’t invari-
ably index the untenability of an unbridled neo-liberalism and therefore,
does not foreclose the space for resistance but rather deepens the need

32 KLEIN, 2020.
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for struggle. Rather than seeing privatization as market fundamentalism,
which is defined as an aberration to liberal democratic capitalism, perhaps
we ought to reconsider the very process of valuation of social relations
under capitalism as necessarily contradictory and self-negating. There-
fore, instead of demanding a property-owning democratisation of avail-
able resources that are seeped in capitalist valuation, we must re-articulate
our fears of proletarianisation, precarity and socialisation of labour under
monopolistic capitalism in non-revisionist terms. For that, what becomes
important is to study the internal contradictions in capital and the “move-
ment of opposites in different things, and on the basis of such analysis, to
indicate the methods for resolving”.

Klein sees the pandemic as a smokescreen for gigantic leaps in cap-
italism, even though things are much more in flux than ever and while
capitalism has much more leverage than revolutionary subjective forces,
which are in disarray, she holds the possibility for resistance as that which
cannot be side-stepped but is urgent. Class struggle, then, gets displaced
onto the apparent antagonism between democracy and capitalism or na-
ture versus humans or corporates versus governments, human values and
digital subjection. Class struggle accrued by systemic social antagonisms is
then externalised as a fight between an abstract rich against a contingent
poor. Capitalism, thus is reduced to its symptoms, rendering the systemic
production of structural class conflict as incidental and seeks resolution
within the liberal universe. I would apprehend that the signs are not only
telling of ‘a mere repetition of a familiar neoliberal script™* or an endlessly
spurious reproduction of bare life but also evidences that the patchwork of
a post-World War II consensus, that tried to broker peace between labour
and capital, is now in tatters. It is worth recalling Stuart Hall*® here, who
wrote,

ruling ideas are not guaranteed their dominance by their already given cou-
pling with ruling classes. Rather, the effective coupling of dominant ideas
to the historical bloc which has acquired hegemonic power in a particular

33 MAO, 1971, p. 90.
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period is what the process of ideological struggle is intended to secure. It is
the object of the exercise-not the playing out of an already written and con-
cluded script.

Thus far from being a closed loop cycle of self-reinforcing negativity,
we are presented with an opening, a window for a radical alternative.

The economist Jayati Ghosh®” echoes Klein’s disaster capitalism frame-
work to observe how the government is whipping its baton under its cov-
er. However, the State is not simply using the pandemic to consolidate
power but sees in the conditions imposed by the pandemic, a threat to
its own survival and “the security commodity attempts to satiate through
consumption what can only be achieved through revolution™®. Capital-
ism itself struggles to evaluate and assign value to the knowledge based
and data driven economy it aspires to create. To reproduce conditions for
capitalism against its own internal development of contradictions has not
been a seamless but a fettered and fragmented expansion of capitals ability
to “self-revolutionize” in the face of its own internal limit*®. We see that the
very process of production, extraction, commodification of information
and data is not as smooth as it appears. Far from being a smooth transition
into techno-capitalism or surveillance capitalism or even post-humanist
capitalism that is instrumentalising the State to further capital’s ends, there
is a simultaneous co-constituting of the State form within in relation to an
international capitalist monopoly.

We have to simultaneously do the work of negating through our strug-
gle, how the pandemic has come to falsely signify uniformity in its ex-
perience and effects by presuming it as a shared “human condition” as
well as productively negate the social conditions which produce a stratified
society through relations of abandonment, exploitation. Adrian Johnston
gives us valuable insight about the Hegelian proposition of “tarrying with
the negative™ and how it can be used to demonstrate that the implosion of
the old authority does not automatically imply the birth of anarchy or even
the birth of a new social order, and yet if anything, the crisis presents itself

37 SAMPATH, 2020.
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as a radical opening for change which can be clenched both by people’s
struggles as well as capital. The question for me is not only if we would
have stomached such technological interventions — as it is for Agamben —
without the common goal to win a ‘war’ against the virus; but what is an
embodied and material freedom going to look like from here-on and how
has it been abstracted thus far?

3. Liberty or Security? Forced Choice of Unfreedom?

With a drastic escalation of biosecurity intervention to regulate the impact
of the pandemic, a wider chasm is being drilled into an already fragment-
ed society, where the access to public health and education is engulfed
by large corporate stakes. For Agamben, the aporia of law — promise of
protection for its own preservation — is captured and infinitely repeated
till bare life is brought from the margins to the centre stage, as the norm.
Agamben offers us reflections on the bare life which inhabits this ‘zone
of indistinction” where human life has been redefined through a renewed
valuation according to health — which has become the State’s raison d’étre
to self-expand its powers.

However, such a position grants the State an ideological fixity and per-
manence which is in fact not rooted in history. Take for example, how most
governments have leaned towards privacy-focused apps that use Bluetooth
signals to create an anonymous profile of a person’s whereabouts. Others,
like Israel, use location and cell phone data to track the spread of the
virus. Israel-based private security firm NSO Group, known for making
mobile hacking tools™, is leading one of Israel’s contact-tracing efforts. We
simultaneously see the hollowness of the discourse of sovereignty and data
security unfolding in the court of law, in a manner in which the private
players and hired mercenaries* claim immunity on the lands of their part-
ner States. NSO argues that, even if the court accepts WhatsApp’s allega-
tions as true, United States’ courts lack both personal and subject-matter
jurisdiction® to hear the case. NSO’ arguments concerning jurisdiction
predominantly relies on the doctrine of foreign sovereign immunity, thus

41 WHITTAKER, 2020.
42 MCFATE, 2020.
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raising a question whether a private company assert state immunity in
legal proceedings to which the State is not formally a party? The limit of
the juridical-legal discourse is also getting exposed — with the nexus of big
data and deep State becoming apparent — thus, making room for the need
to question and reconstitute the very terms of the nation-state’s regulation
of digital and physical borders and its corresponding laws.

Agamben writes*":

We will have to continue to observe the same directives and that “social dis-
tancing,” as it has been called with a significant euphemism, will be society’s
new organizing principle. And, in every case, what we have accepted submit-
ting to, in good or bad faith, cannot be cancelled.

While Agamben doesn’t merely see the virus as a ploy deployed to
deepen the States but understands it as a pretext for the inauguration of an
authoritarian political regime. He sees the pandemic as a perfect excuse un-
der whose cover biomedical and digital excesses can be produced, justified
and legitimated. He also marks this historical juncture as one from where
there can be no return, an unravelling nightmare whose consequences can
only be judged at its end when the centre of the gravity would already have
been shifted towards normalising the exception. According to Agamben,
the shift would result in the ‘anomie’ of the pandemic casting its shad-
ow on the emergent future — for good or bad, the laws applicable to the
pandemic will assume a lease of life beyond the contingency. While he is
correct in observing that the social-natural mannerisms, sociality, relations
of exchange and regimes of identification that were, can no longer hope
to “return” to the old normal, it is precisely a breakdown of this assumed
social naturality that also marks the possibility of a new order as well as
indexes the very shifting field of our political and social reality. Indeed, we
weren’t expecting to cruise through a crisis of a scale as this while a major-
ity of people died in silence, lacking access to health care facilities? That
change is inevitable is a truism, and it can by all means be asserted that we
are all inhabiting a zone of indistinction where the coordinates of a new
social order are in the making as the old order is self-subverting.

44 AGAMBEN, 2020f.
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What needs to be explained is what kind of a world are we entering? Is
it a new mode of subjection qua surveillance or one in one which the very
modes of production of value chains exceeds post-industrial capitalism’s
automation? These are questions that would require in-depth engagement
for us to answer them. In the meanwhile, let us now turn to Agamben’s
interventions and study them closely.

Agamben writes, “In a perverse vicious circle, the limitation of free-
dom imposed by governments is accepted in the name of a desire for safe-
ty, which has been created by the same governments who now intervene
to satisfy it"*. While recognizing the limitations of surgical interventions
made by the State on COVID which stress on an expanded surveillance,
knee-jerk restrictions there is also a simultaneous need for a productive
force to create alternate systems. Agamben says™, “Modern politics is from
start to finish a biopolitics, where the ultimate stake is biological life as
such. The new fact is that health is becoming a legal obligation that must
be fulfilled at all costs”. Let alone fulfilling the obligation at all costs, the
costs have hitherto prevented the State from assuming greater responsibil-
ity towards people’s welfare. Agamben ends up invoking a notion of free-
dom which is abstracted from social relations which must be preserved for
its own sake as if the idea of who constitutes human freedom and indeed,
human is fixed from the outside.

The demand for universal and free health care, for example, should
not be seen through the lens of mere anti-statist reasoning for it ought not
to be de facto seen as a deepening of the (existent) State form’s security ap-
paratus in society; such a logic risks obscuring the very condition of social
existence while also assigning a false permanence, ideological fixity and
futurity to state intervention on principle. Agamben exhibits a tendency
to make the intensification of surveillance-security apparatus seem like an
aberration, when “what is in question is the design of a paradigm of gov-
ernment whose effectiveness far exceeds that of all forms of government
that the political history of the West has so far known*". It is understand-
able why anyone would be concerned about depending on the State and
strengthening its institutions for necessary support, in its present config-

45 AGAMBEN, 2020a.
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uration and, indeed, an uncritical reliance on the State would merely re-
sult in nationalisation and deepening the “problem” of the pandemic. The
question is whether that would help us overcome inequalities while pre-
serving the structures that would mediate socialism. However, strengthen-
ing by cornering and challenging the state and its institutions to push for
social welfare measures need not give the government more power over
people than it already does possess to “make live” or “let die”*. When
self-enclosure, privatizing space, immobilising people proved inadequate
it made more apparent the need for social movements to work towards
building community level structures for survival-pending revolution while
simultaneously defying the brutal force of suppression of revolt. This third
option of creating dual power is left unexplored by Agamben. What is per-
haps required at this point is a Hegelian double-negation,

a determinate negation of the normative consensus — the implicit back-
ground of economic neoliberalism— that sustains them; a productive nega-
tion that would both preserve their emancipatory potentials while also negat-
ing their alienating sociocultural effects®.

3.1 Renounce your Pain?

On the one hand, Agamben is unable to resolve why people who let such
restrictions be placed on themselves — all the hard earned ‘freedoms’ of
mobility, enterprise, socializing — all lost to a disease? On the other hand,
he is convinced of the expansion of the sovereign authority over life
through an elaborate biopolitical surveillance regime. The discourse on
securitization then appears to be a contest between freely floating signifi-
ers on health, medicine, biology, virology, terror, that merely attaches itself
with the greed of the state and capitalists due to the immanent self-maxi-
mising logic of power.

Despite knowing the limits and internal negation of law, Agamben ex-
presses shock and dismay at how the constitutionalists, jurists, priests
could let such a thing happen, as if, there is an idea of incorruptible free-

48 FOUCAULT, 2008.
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doms and people are ‘letting™” it be corrupted because they are blinded by

their survival instinct and willing to sacrifice anything in itself in return.
He faults the Church for lending modern science the space to replace re-
ligion and implores jurists to act against the motion towards a totalizing
regime of control’ that would render life to a purely vegetative form risk-
ing complete depletion of existing modes of social bonds and forms of rela-
tions. He fails to account for why people are able to immerse themselves in
the ideological fantasy and alternative digital fetish offered by capital while
offering themselves to the test of capital with little option but to risk death
without work or at work by attributing to them a pure will.

The kind of unity at the level of humanity that Agamben presuppos-
es is mistakenly grounded on a pre-political notion of unity-of-species as
human-beings. In fact, no such solidarity exists for all humans in a class
society to coalesce rather solidarity and political unity emerges from and
through political struggle and not as a ready-made starting point of eman-
cipation. Despite pleading for an overwhelming need for resistance against
as ‘infringement’ of sociality by the State, he ends up appealing to religious
and legal institutions which might inadvertently reify and congeal the au-
thority of the ‘custodians of morality,” in jurists and Popes. Paradoxically,
his skepticism of the State does not extend itself to the ideological appartus
of the State. Does this not come as a stand-in for sovereign power itself>*?

In pleading with jurists to preserve the moral-legal order and grant us
the right to mobility and ‘free’” association, is he not appealing for mercy
from the powers that be and affirming his faith in its institutions>*? While
[ have no principled-political opposition to such an appeal, if anything in
India we saw religious institutions distributing food at a time when food
shortages were severe. I, however, just wish to point out how it logically
betrays the framework of sovereign exception. It is strange, given his in-
tent, but perfectly logically consistent, that Agamben would secretly appeal
for the preservation of a reified lifeless form of bourgeois democracy. Ag-
amben obscures the class basis of struggle and therefore, even when he re-

50 ZIZEK, 2013, pp. 30-31.
51 AGAMBEN, 2020f.
52 SHARPE, 2009.

53 “This is why even a great judge is a Master figure: he always somehow twists the law in its
application by way of interpreting it creatively” (ZIZEK, 2013, p. 502).

Direito, Estado e Sociedade = n.58 jan/jun 2021



Corona Crisis: Life versus Freedom? 61

jects the narrow conceptions of liberal democratic rights, he paradoxically
grants them their privileged status in society — with his silent omission of
critique of capitalism, both as a system of global economy and of capitalist
economic relations beneath the self-valorizing discourse of human life. He
confuses and substitutes the need for a life-affirming political struggle with
an injunction to protect and preserve existing rights — despite his own con-
tention with the human rights paradigm, his critique remains tethered to a
liberal bourgeois order — and entitlements produced by capitalist relations
at the behest of liberal democratic institutions.

Moreover, Agamben fails to challenge the morphological divide be-
tween security and liberty which is built in and through the capitalist sys-
tem. Thus, suggesting that the pandemic was a pretext to accelerate control
is not only far-fetched, but logically flawed, for it undermines the very
phenomenon it is concerned about:

1. Tt obscures the contradictory, crisis-ridden nature of capitalism™.
2. Presumes that if the restrictions on movement were not placed on
people, then under ‘normal’ times when the vision of the future is
not so clouded and the right to democratic dissent would never have
allowed for such ‘totalitarian’ impositions. Discounting the possibility
that in anticipation of and to quell revolts, such rights could have been
seized and suspended.

3. Forgets that this surveillance apparatus is not new and even as part

of the biopolitical framework, is part of the process of subjectivation

of democratic subjects, who regularly volunteer their data and informa-
tion on social media and in their everyday life.

The virus will and has produced different effects while still being able
to uphold its own universal—some countries will see a sliding into au-
thoritarian™ regimes, some may witness famine, some witness riots, oth-
ers may see strikes or potential coups and people’s uprisings. There has
been a temptation to suggest that the virus, by itself, is universal and in-

54 Such “(...) evolutionist reading of the formula of capital as its own limit is inadequate: the
point is not that, at a certain moment of its development, the frame of the relation of production
starts to constrict further development of the productive forces; the point is that it is this very
immanent limit, this ‘internal contradiction,” which drives capitalism into permanent develop-
ment” (ZIZEK, 2013, p. 53).
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discriminate but the social system of concrete universality of capital®® is
itself designed to govern with de-totalizing effects; and therefore, it was
never going to be experienced uniformly across the social plane. Despite
the liberal concern for an emerging totalitarian society, the effects of this in-
discriminate virus will be borne differentially along axes of marginality and
vulnerability while also re-territorializing newer margins and generalising
the conditions hitherto impacting the margins to the centre of polity and
society. I argue against the need to render the crisis as one which solicits
an abstract fight against right wing authoritarian control (fuelled by tech-
no-capitalism) by reducing it to an ethical revolt against statist overreach
to subdue social life; this perspective misses the essence of un-freedoms
sustained by capitalism’s ethos of persist-or- perish which comes at the cost
of human life, since the struggle to persist is simultaneously a movement
towards perishing of human life, its resources and the planet. Thus, the
only way to seriously contest fascism or totalitarianism is through class
struggle such that freedom for all is birthed from the nested conditions of
un-freedom that we experience as freedom; as Lenin”’, argued,

It is only when the “lower classes” do not want to live in the old way and the
“upper classes” cannot carry on in the old way that the revolution can triumph.
This truth can be expressed in other words: revolution is impossible without
a nation-wide crisis (affecting both the exploited and the exploiters).

By obscuring class struggle, the idea of a classless society for Agamben
and for Foucauldian biopolitics, rather expresses a latent prehistoric relic
or a pre-ideological future of a shared negativity that conjoins people as
a community of human species, a human race’® by virtue of their shared
mortality trapped in a debased polity™. This classless society firmly re-
mains a pre-political idea which is not a prelude to justice but precludes
the possibility of justice in tracing liberation to the mythical return to an
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59 “There is no autonomous space in the political order of the nation-state for something like
the pure human in itself is evident at the very least from the fact that, even in the best of cases,
the status of refugee has always been considered a temporary condition that ought to lead either
to naturalisation or to repatriation. A stable stature for the human in itself is inconceivable in
the law of the nation-states” (AGAMBEN, 2000, p. 20).
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ontological, authentic, lost object of zoe. Therefore, in fearing what is to
come, he risks losing sight of what has already been here. It is not as if the
capitalist looks for a new world to suit its productive capacities: he does
though self-confessed, turn a crisis into an opportunity. It is rather “the
‘normal’ state of capitalism which is the permanent revolutionizing of its
own conditions of existence™®. For Agamben, this inoperativity of human
life in itself marks a “radical open-endedness of human potentiality — is
inextricable from an existential gambit for happiness rather than mere sur-
vival™!. If quality of existence is measured in happiness as an abstract ma-
teriality, then ‘mere survivalism’ is the normal condition for life, in which
all forms of happiness, attachments and human sensibilities are strained
and stained by an invisible totality. Agamben eternalizes and naturalises
human relations, as if they were pre-given forms of bonds emerging from
Nature itself and have been corrupted by the mere form of nation-states,
to the point that it attaches an a priori quasi-religious meaning to life in
which human values seem like post-ideological truths hovering over social
“impositions” of inequality.

3.2 State: Protector or Patriarch?

Agamben’s reflections rightly flag the rise of the surveillance measures® as
a threat, as also in marking this historical conjuncture as a turning point
for governance but are misplaced in the way that he posits the pandemic
as a mere pretext® to impose an authoritarian mode of governance. From
meeting people in public to kissing them, everything can be an invitation
for the State to intervene and criminalise but then this logic is extended to
derive complicity in conforming to State enforced lockdown and isolation.
To be fair, it appears that Agamben wants us to study the implications for a
society whose members are all rendered potentially outlawed wherein the
birth of a new normative and new normal awaits us. He wants us to reeval-
uate the rights and freedoms that are taken for granted which may cease to
exist and yet it is precisely that which he falls short of grasping.

60 ZIZEK, 2013, p. 53.
61 AGAMBEN, 1996, pp. 3-4.
62 SIRCAR, 2020.

63 “What was evident to careful observers — namely, that the so-called pandemic would be
used as a pretext for the increasingly pervasive diffusion of digital technologies — is being duly
realized” (AGAMBEN, 2020d).
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Further, he writes®®,

Thus it was possible to witness the paradox of leftist organizations tradition-
ally accustomed to claiming rights and denouncing violations of the consti-
tution, accepting without any reservation limitations of the freedoms decided
by ministerial decrees devoid of any legality and which even fascism had
never dreamed of being able to impose.

His primary grouse is that the State which is being invoked as the par-
ent-patriarch-God is being hailed to preserve lives by self-appointing itself
to discipline unruly masses. His discomforts are understandable since the
states that we have are not the states from which one can expect much ac-
countability. Agamben’s submission is that the response to fight the crisis is
being directed and led by the same forces that are culpable in its creation.
This is manifest in how up until now, the move towards data surveillance,
facial recognition, monitoring of circulation of bodies, was seen as a ‘priva-
cy’ threat but soon the overarching logic guiding these practices would be
one of necessity, where the idea of the private rests on the delimiting, re-
stricting, freezing and shrinking people’s mobility driven towards self-pres-
ervation against ones own liberties. In this sense, the virus is closer to
being a vanishing mediator® because it brings about its own disappear-
ance by means of its own doctrine — the very notion of privacy no longer
represents the preservation of the right to mobility but rests in the act of
restricting it and has been internally hollowed.

Yet, he goes a step further to suggest that the left appears to have
bought into the phenomenal construct of the State’s narrative of framing
the virus as a pandemic, and therefore, as a health-security crisis and a
medical emergency. Agamben fears that the Left seems to be acquiesc-
ing to the State over (false?*®) alarmist concerns against people’s freedom.
According to Agamben, we seemed to have uncritically embraced — with-

64 AGAMBEN, 2020e.
65 ZIZEK, 1991, p. 183.

66 “An entire conception of the destinies of human society is under question, in a perspective
that in many respects seems to have taken the apocalyptic idea of an end of the world from
waning religions [...]. It is legitimate to ask whether such a society can still be defined as human
or whether the loss of sensitive relationships, those of the face, of friendship, of love can be truly
compensated by an abstract and presumably entirely fictitious health security” (AGAMBEN,
2020e).
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out sufficiently doubting let alone refusing — the State’s assumption of the
role of saviour and protector. While it is true that the lockdown was a
setback for the very imagination for mass politics and civil society and yet,
it is also true that socio-political organizations had promptly coalesced
into forming structures of aid, subsistence and support for the vulnerable,
to hold the state accountable through juridical-legal apparatus in order
to mitigate the effects of the lockdown, which were both a necessary yet
limited intervention. Against Agamben’s contention that we may have only
facilitated the consolidation of State’s power by offering ourselves to its
technology-legal regime of control, there has been a mounting resistance
against State policies in disregard of the COVID guidelines. We find that
the abstract hope for justice attached with law has been diminishing more
rapidly in the face of the crisis, confrontation and conflict with the ruling
classes. So much so that the state has to rely on outright police power
in various parts of the world against the rising protests; to regulate and
manage the discontent of people and to surgically stitch up its own lack
of vitality in preserving a capitalist social order in the face of a pandemic.
Therefore, when people demand accountability from the State and ask it to
do more for public welfare, instead of strengthening the sovereign logic, it
is rather the dubious promise of protection that they reject.

Moreover, far from the claim that people, (a) aren't able to apprehend
or comprehend the threat of surveillance; (b) or are unable to stage protest
against such technology on account of forceful isolation; (¢) or remain
uncritically attached to surveillance solutions against their near-destitute
existence; the purported reasons for people’s non-refusal to technologi-
cal intrusions could also be that it is barely radical to isolate the demand
against surveillance.

3.3 Behold, a Revolutionary Subjectivity

The existing restrictions on mobility exposed a gaping hole at the heart of
the containment measures — where some were locked in their homes while
others continued to serve in invisibility. This reflects an ordinary violent
reality of capitalist social economy. It would, thus, be unfair to uncriti-
cally get implicated in the discourse of harsh rules when the rule in fact
has shown to be rife with internal fragmentations, exceptions and splits,
which is precisely what paves the way for fascism of all kinds to take hold
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from the micro to the molar scale®” — where anti-refugee attacks, instances
of domestic violence, anti-Chinese racial violence, brutal repression of the
working-class revolts.

This, however, also opens up space in which resistance explodes to
challenge the ideological overgrowth of the capitalist system. Rigakos®®
writes,

Fundamentally, capitalism is damned to be (in)secure since it is based on the
incessant dispossession and exploitation of the working class. Marx knew all
too well that private property, based on blood and plunder, has always been
rationalized in the name of security. This notional insight is revolutionary
in itself, but when concretized and understood as the motor for creating
productive workers, the security-industrial complex reveals itself, both ma-
terially and ideologically, as “the blast furnace of global capitalism”, fuelling
the conditions for the system’s perpetuation while feeding on the surpluses
it extracts.

If we were to consider all of the above as the starting point of the con-
versation, we would not be deluded into believing that people would sim-
ply ‘renounce’ their social reality and ideological fantasies. Simply because
people are made self-aware and conscious of the harms of social media,
surveillance apparatus does not become the basis for its ethical renun-
ciations. Evidencing the truth of risks of surveillance capitalism doesn’t
propel people in and out of homeostasis imposed by the processes of pro-
duction of capitalist relations. Agamben’s concern seems to be resolute in
his focus on security discourses and its potential to engulf us all in totali-
tarian society, for which he relies on making an exposition of law and legal
instruction instead of also observing how the law itself is inhibited by the
crisis of capital which is fuelling shifts in social, moral and juridical norms
in society.

However, with the society under ferment, the approach of the storm
is felt everywhere — the fetishist representation of people as the embodi-

67 NIXIT, 2020.
68 RIGAKOS, 2020.
69 AGAMBEN, 2020f.
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ment of democracy™ stands ruptured from within to forge a unity based
in a shared negativity. A universality built upon the shared threshold of
a universalised precarity of life that will only realise freedom for all by
undermining the current un-freedoms and by dismantling the systemic
reproduction of inequality. To me, the threat of loss of freedom or human
values is neither imminent nor as abstract as Agamben makes it out to be,
rather, freedom has always been centrally placed within the social relations
from which it has emerged as a historical synthesis of struggles that cut
through time. Many countries of the “third world”, have risen up” against
their political regimes, against proxy wars, there also have been instances
of self-organized, sporadic and spontaneous conflicts with the adminis-
tration that have been witnessed in countries where mass action has been
disabled with forceful repression. Italy itself was one of the first few places
to see a steep increase in fatality rate, when many workers had come out to
stage a general strike in the middle of the lockdown precisely because the
factories had clandestinely continued their operations. An overwhelming
mass of people on the streets of the United States”, protesting the occu-
pation of West Bank™, risking exposing themselves to the virus and police
violence. We are but compelled to notice how juridical and social norms
have both been pierced and insurrected by revolutionary subjectivity. They
are not out there trying to seek a sensible equilibrium of what it entails to
be human — which is but decided at different points in accordance with
the ideology which has a hegemonic hold over its determination - positing
social antagonism as a matter of conflicting human rights. To be sure, the
pandemic does impose its universal as a shared background along which
people can be unified towards an emancipatory politics that identifies the
problem not in a constructed enemy but in the very terms of organization
of social relations. This is something that follows from Homo Sacer:

70 SPAETH, 2020.

71 Protests in Colombia, Nigeria, Haiti, Chile, Bolivia, Indonesia, Thailand against the imperi-
alist powers and monarchy.

72 LEFT VOICE, 2020.
73 Z1ZEK, 2020.
74 AL JAZEERA, 2020.
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4. A Critique of Mythical Abstraction

According to Agamben, bare life is the life that inhabits the sovereign ex-
ception, where he models bare life around the notion of the homo sacer as
existed under Roman law as the person who can be “killed but not sacri-
ficed.” Tt is this relation of the ban that allows for the application of law to
the exceptional case in longer applying and in withdrawing from it. Agam-
ben’s theory of sovereign power is constituted through the very production
of the political order as its basis in the state of exception, rather than a
Schmittian notion of the sovereign power being wrested in the hands of
“he who creates exception”. Agamben, contra Schmitt, is more interested
in how the state of exception can occupy the space of the rule, which is
owed to the originary structure of the law — and the internal split between
bios and zoe that forms the logic of sovereignty.

Agamben’s thesis culminates in the claim that the camp forms the no-
mos” of modernity. He finds that modernity requires exception to increas-
ingly become the rule, to a point where we are left muddled in a zone
of indistinction. Thus, according to him, the catastrophe of modernity is
consequence of the dissolution of the arbitrary separation of form of life
(bios) and natural or biological life (zoe) to a point where bare life is not
only differentiated from political existence but becomes the foundation of
the political in the camp. He fears that the state of exception would assume
the norm to a point where the political unit of life will be bare life — that
the very potentiality of everyone being outlawed is presumed. Until we are
qualified as ‘healthy’, we are under the scanner of suspicion and therefore,
culpable in the logic of production of bare life. Agamben’s argument given
its assertion that the life of homo sacer “has an eminently political character
and exhibits an essential link with the terrain on which sovereign power is
founded”’®. According to him, only bare life is authentically political and
the nation’s citizens are subordinated to the bio-politically organized legal

75 Nomos is a concept Agamben borrows from Carl Schmitt who sees law (as anarchy) and sep-
arate from justice (defense of state of order), and in fact opposed it. Where the liberal, Jewish,
universal law stands abstracted from the concrete ground of people, state and life. He therefore
sees nomos as a concept which is rooted to the ground as representing the idea of justice to and
by German law, which of course had its grounds in anti-semitism. “The camp — and not the
prison — is the space that corresponds to this originary structure of the nomos” (AGAMBEN,
1998, p. 19).

76 AGAMBEN, 1998, p. 26.
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system’s possibility to at any time decide the extent of each individual’s
rights. Each citizen-subject is never once and for all either ‘in’ or ‘out’ but
is rather on the threshold, the starkest manifestation of which is the figure
of the refugee.

The heart of biopolitics, in Agamben’s understanding, is that mere life
(zoe), and not qualified meaningful life (bios), is what is at stake in poli-
tics. This radical ontological incompleteness is what Agamben takes as a
condition for the endless cycle of production of bare life, as life marking
its own ephemeral threshold, in which the boundaries of being are ren-
dered indistinct (between divine and profane law) and yet or because of
it, remains, within the subjecting force of law. Agamben’s notion of human
life as opposed to political life is essentially individualistic — mere life”
— as something fundamentally outside of social relations, and constitutively
foreclosed, as a single unit, and therefore his defense of freedom to exist
socially, writ large, only proverbially invokes a collectivity as it rests on the
fundamental refusal to engage in/with human efforts. In presupposing a
life outside of the social, according to him the development of naked life
is hindered by political existence, which is why within the sphere of the
political, the individual is destined to the doom of bare life and cannot
emerge as a subject — but is condemned to be either bare life or waiting
to be so. Human action is only ever maintained as a relation of exception
— the limit of which is reconstituted by a limit relation a la sovereign deci-
sion. The sphere of the sovereign decision then suspends law in the state of
exception and thus implicates bare life within it — to be marked in or out
is to be already inhered in its logic.

Today, it can be said that what we are witnessing is not just a stripping
of people’s liberties through the exception rather it is the manifestation
and instantiation of the anomie colonising the norm, as Agamben fears.
There is a generalisation of the margins taking place, with precarity, polic-
ing, surveillance becoming ubiquitous; where the fate which was hitherto
reserved for people who were from working sections of society is one that’s
being extended to other classes in an environment of universal precarity,

77 “The fundamental activity of sovereign power is the production of bare life as originary
political element and as a threshold of articulation between nature and culture, zoe (as natural
life of human, animal) and bios (as qualified life preserve for human). Today it is not the city
but rather the [concentration] camp that is the fundamental biopolitical paradigm of the West”
(AGAMBEN 1998, p. 102).
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atomisation, vulnerability and uncertainty. If we take these instances for itself
alone, there is nothing wrong in these observations except the difference lies
in how we make sense of it. While Agamben does not directly propound
a liberal-privacy discourse, he ends up batting for bourgeois freedoms in
his lamentations of their loss. In isolating freedom as a moral imperative to
refuse state regulation, it appears that his primary concern then seems to
be protecting and privatizing our space such that the working class’ fate is
not extended to others. In fact, their un-freedoms are even rationalized as
immanent conditions of power, thus Agamben ends up repeating a bourgeois
discourse on life in which abstract freedoms and agentive choices are made
sacred, instead of illuminating on the fundamental non-choice of freedom
that has animated and mediated class conflict in society.

5. Conclusion

The exceptionalism that Agamben attributes to the present form of surveil-
lance capitalism comes at the cost of offering any real critique of capitalism
and is geared more towards condemning the abhorrent violence and viola-
tions of freedoms than of the class differentiated structure itself. A blanket
rejection of technological advancements or anxiety towards modern science
fails to grasp the question of social inequalities and confuses technological
outgrowth with authoritarianism. In order to actually question the logistics,
ownership of means of production of informational technology we need
to understand its relation to capital. Without questioning the very basis of
structural production of technology - where its knowledge, power, innova-
tion is geared - we end up teleologising a very particular development of
social formations as innately authoritarian. Thus, short-circuiting the need
to think about overhauling a system which produces conditions that count-
er-pose life and livelihood, security and safety, freedom and survival.
Paradoxically, the absence of paranoia over a regime of control fore-
grounds class struggle better than a direct challenge to and outright rejec-
tion of pandemic-imposed restrictions; “The ruling class will always allow
security to triumph over liberty because, from the start, liberty has never
been intended as a counter-weight to security. It is always liberty for the
sake of security. Liberty has always been security’s lawyer””®. Therefore,

78 RIGAKOS, 2020.
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the pandemic burdened and deepened capitalism’s tirade for the victims
of who were already at the receiving end of the crisis and contradictions of
capitalism. In the naked display of inequalities evident in the graded inse-
curities across society, we are pushed to confront the limits of the notions
of privacy, liberties, rights — however conservative or liberal — for what
they are rather than appealing to what they appear to be. This stems from
a fundamental misrecognition on his part to see the crisis in isolation from
the socio-political field, or “in other words, the crisis is not just the result
of inadequate financial regulations; it expresses ‘the intrinsic difficulty to
make immaterial capital function like capital and cognitive capitalism to
function like capitalism””. We are able to recognise these recurring crises
as symptomatic of the systemic logic of capital. It is precisely because the
field of existing relations posits a fetishist attachment as a means for its
own disavowal, in order to preserve and renew the coordinates of crum-
bling socio-symbolic order. Security solutions too are one such fetish, si-
multaneously preserving while concealing the exploitative social edifice on
which the glass structures of capitalism stand.

Therefore, Agamben’s worry of surveillance is marked by a liber-
al-democratic anxiety. Rendering impossible the possibility for re-appro-
priation of life from its entanglement with capital — which in the present
social configuration posits livelihood and life in oppositional terms. By col-
lapsing the question of social security with technological security solutions
for the fear of deeper penetration of governmental technologies; we risk
rendering the suffering imposed by the capitalist production system on the
working class as an ontological fact that cannot be helped. Withstanding
state’s disciplinary overreach, digital displacement of social production is
not a problem that can be isolated from the crisis of capitalism that the
pandemic has exacerbated while also being symptomatic of the same. The
dual crises pandemic and capitalist has imposed on people, stripping them
off of their jobs, their means of livelihood and yet, our collective (in)ability
to mourn losses, kiss, touch have always been marked and internally fet-
tered by class struggle — where a majority of people don’t even have homes
to isolate themselves in, in the first place. His ethical-political act of empty
defiance fails to account for a self-fragmentary alienation and contradictory
social reality.

79 ZIZEK, 2015, p. 33.

Direito, Estado e Sociedade = n.58 jan/jun 2021



72 Avantika Tewari

Agamben reconciles the gap of pure self referentiality of universal
history and logic of progress of world history in the pre-political, while
accepting that the lost form of pure life cannot be actualized in any deter-
minate form but can live though in its mere refusing of the present to return
to the original fracture, original experience, initial position® to welcome
a becoming of non-statism®. For Agamben form is itself its own function,
and the problem is the very juridical ‘form-of-life.” Matthew Sharpe writes,
“Agamben is driven into his political messianism by the transcendental
logic of his analyses of ‘the political’, one which by its nature occludes
meaningfully political distinctions by instead seeking out their ontological
grounds™. Here, the Brechtian paradox of happiness serves an important
reminder: “you must not run too desperately after happiness, because you
do you might overtake it and happiness will remain behind you™. In fail-
ing to account for the absenting presence of mere life as effectuating the
existing field of political life, he discounts the possibility for an overtaking
of the existing conditions®. Subjective alienation cannot be re-appropri-
ated through mere rejection of the present without the construction of a
new order would not suffice without reconstructing social relations! If our
freedom is to be measured it would be measured against what is no longer
conceivable for us to be relegated to the moment before the revolution-
ary act or rupture. Adrian Johnston gives us valuable insight about how
Zizek’s preoccupation with the Hegelian proposition of “tarrying with the
negative” is used to demonstrate that the implosion of the old authority
does not automatically imply the birth of anarchy or even the birth of an
alternate configuration of social order, if anything it is a demonstration of
subversive power to the existing order.

The idea of human freedom cannot be measured against an abstract
continuity with the past rather the past can only be redeemed in relation

80 BROPHY, 2015, p. 250.

81 “There is no autonomous space in the political order of the nation-state for something like
the pure human in itself is evident at the very least from the fact that, even in the best of cases,
the status of refugee has always been considered a temporary condition that ought to lead either
to naturalisation or to repatriation. A stable stature for the human in itself is inconceivable in
the law of the nation-states” (AGAMBEN, 2000, p. 20).

82 SHARPE, 2009.
83 ZIZEK, 2013, p. 195.
84 ZIZEK, 2013, p. 191.
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to the revolutionary transcendental subjectivity of the present and as Ben-
jamin® writes,

The concept of historical progress of mankind cannot be sundered from the
concept of its progression through a homogeneous, empty time. A critique
of the concept of such a progression must be the basis of any criticism of the
concept of progress itself.

Freedom assumes meaning towards a creation of a world where equal-
ity between and among people is not only a word but a deed. Where equal-
ity rests on mutuality of freedoms and is not sequestered by the narrow
logic of mere liberty-as-self-preservation. Rather it is one which strives to-
wards creating a shared social ground for future communities to thrive not
through indifference, passivity, tolerance, charity but through modes of
social exchange that does not rest on competing self-interests as its basis.

The problem is not that Agamben is less hopeful or optimistic or that
he lacks an imagination of an active political subject let alone an active
principle of social transformation but that he has mystified social relations
to a point that he cannot account for the struggle between structural antag-
onisms beyond dualisms — of pure life and inevitable death as the guiding
principle to understand modes of subjection to power — which is burdened
on the paradoxically undead bare life. This has led him to prematurely
despair the loss of an abstract ideal of humanity to pure survivalism. Thus,
bare life is constitutively on the side of death as it is conceived without the
social embodiment of life and labour, therefore, it always ends up failing
to account for the modes of production that pave the way for new modal-
ities of subjection and discipline and the very need for the political field
to be mired in a zone of indistinction — on which socio-symbolic conflicts
pay out. His persistent neglect of the ramifications of internally negating
notion of ‘human’® that always already excludes to represent certain per-
sonhood(s), re-production of conditions for such contradictory existence
and the social basis for recurring antagonisms and struggles.

85 BENJAMIN, 1042, pp. 262-63.

86 “Agamben imagines the field of bare life as eradicating divisions among humans along the
lines of race, religion, nationality, or gender, because it creates a substance that, albeit in its
debasement, transcends traditional social and political markers” (WEHELIYE, 2014).
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The pandemic thus, is a “threshold™ on which the very terms of the
old political order are put to test and under contestation! The “limit-rela-
tion” between life and death, living people and embodied labour®® and its
dead abstraction is being re-constituted by the universal signifier of the
virus to create a new social order which cannot be preserved from the top,
and will not find refuge on a ‘higher’ plane of existence. At the onset of
the virus, it is precisely the channel of social mediation of human relations
that has come to be ‘contaminated,” such that all norms of exchange, in-
teractions, visibility, affection are determined in relation to a viral potential
which has assumed a universal signification. Against our fears of a paralyz-
ing regulatory apparatus — whose fight is characterized as a class of people
and not as a species — at a time when the empty democratic representation
is dissolved — where each one is supposed to separate and represent them-
selves as atomized risky bodies, people have come together in many parts
of the world. The myriad ways in which the temporality of the pandemic
seems to be passing through people’s subjectivities is evidence of why no
isolated battles have been waged against the apparent corruption of human
bonds but are being articulated and challenged through the struggles for
complete systemic change.
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1. Introdugao

O filésofo britanico Peter Winch tornou-se famoso com a publicacio de
seu The Idea of a Social Science and its Relation to Philosophy, em 1958, quan-
do possuia apenas 32 anos. A publicacdo precoce de sua obra mais impor-
tante acabou ofuscando muitos de seus escritos mais maduros'. Dentre
os trabalhos ofuscados estao suas contribuicoes para a filosofia politica.
Neste artigo, pretendo apresentar de maneira sistematica a contribuicao
de Winch sobre um tema de filosofia politica, a saber, a questao sobre a
possibilidade de autoridades. O interesse de Winch pelo fenomeno da au-
toridade politica pode ser detectado em diversos pontos de sua obra, mas
nesse quesito destacam-se os artigos Certainty and Authority?, publicado em
1990, e o postumo How is Political Authority Possible?’, publicado em 2002.
E de conhecimento comum também que Winch preparava uma monogra-
fia sobre o tema da autoridade quando faleceu.

* Todas as traducoes de textos em inglés constantes nesse artigo sao livres e de minha autoria. O
autor gostaria de agradecer a Caio Gentil Ribeiro pelos comentarios em uma versao preliminar
deste artigo.

** Doutorando em Direito na University of Surrey (Reino Unido), Mestre em Direito pela Facul-
dade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Bacharel em Direito pela mesma instituicao. Foi
bolsista de mestrado pela FAPESP. E-mail: daniel. peixotomurata@surrey.ac.uk.

1 HERTZBERG, 2009, p. 27.

2 WINCH, 1990a.
3 WINCH, 2002.
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Neste artigo, pretendo apresentar o argumento de Winch sobre auto-
ridades dentro do contexto de seu projeto filoséfico mais amplo e explicar
de que maneira ele poderia responder a seus possiveis criticos*. A secdo
II, “O projeto filoséfico de Winch”, apresenta as linhas gerais da filosofia
do autor, principalmente a partir de The Idea of a Social Science and its Re-
lation to Philosophy e do artigo Understanding a Primitive Society. Na secao
I1I, “O problema de autoridades praticas”, uso o argumento anarquista de
Robert Paul Wolff para explicar os desafios enfrentados por uma teoria da
autoridade. A resposta de Winch ao tipo de desafio elaborado por Wolff
comeca a ser esbocada na secao 1V, “Winch sobre Wittgenstein e o papel da
educacao”, na qual explico o uso que Winch faz da filosofia de Wittgens-
tein, especialmente de On Certainty. Na secao V, “Autoridade, legitimidade
e critica”, completo o argumento iniciado em IV e — me valendo da obra
de Bernard Williams — faco uma defesa de Winch contra algumas criticas
possiveis, notadamente de que sua filosofia seria desnecessariamente con-
servadora’.

2. O projeto filosoéfico de Peter Winch

O contexto intelectual no qual Winch escreveu The Idea of a Social Science
era bastante distinto do atual. Se hoje se vive na filosofia, na sociologia e
nas humanidades em geral uma febre de “subjetivismos”, “identitariedades”
e “rupturas epistemologicas”, que possuem uma série de potencialidades e
problemas, nos anos 50 de Winch a febre era aquilo que podemos chamar
de uma “atitude cientifica” nas humanidades. Cientistas sociais tentavam
emular em sua metodologia os procedimentos das ciéncias exatas ou bio-
logicas, o paradigma de método cientifico sendo a fisica. Essa meta ainda

exerce um fascinio poderoso e é um reflexo daquilo que Bernard Williams

4 Nesse sentido, meu artigo guarda afinididade tematica com a excelente reconstrucio do
pensamento politico de Winch feita por Lagerspetz. Enquanto o artigo de Lagerspetz é mais
conjectural sobre os rumos do pensamento de Winch nos anos 90, meu artigo engaja-se mais
diretamente com uma critica especifica, a de que o pensamento de Winch seria desnecessaria-
mente conservador, e para responder a essa critica, me apoio no trabalho em filosofia politica
de Bernard Williams. Cf. LAGERSPETZ, 2012, p. 279.

5 O presente artigo ¢ um exercicio de “leitura estrutural”. Segundo Macedo Jr., o método de
leitura estrutural se preocupa “primordialmente com a concatenacdo argumentativa das teses
de um autor, a sua estrutura e coeréncia interna”. Cf. MACEDO Jr., 2007, p. 06. Nesse senti-
do, muito de meu esforco aqui sera no sentido de apresentar Winch da forma mais coerente e
precisa possivel. Disso nao decorre, naturalmente, que eu concorde com todas as suas ideias.
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chamou de uma “concepcio absoluta de mundo”. A concepcdo absoluta
de mundo ¢ uma concepcao de objetividade. Segundo ela, ¢ objetivo (e,
portanto, possivel de ser “conhecimento”) apenas aquilo que é descritivel
de maneira absolutamente independente de nossas perspectivas contin-
gentes®.

Em um mundo no qual as ciéncias sociais sdo desenvolvidas de acor-
do com a atitude cientifica, o papel da filosofia, no termo de Winch, é de
um subalterno (underlabourer). Segundo Winch, a concepcio subalterna
de filosofia encontra sua primeira formulacéo nos trabalhos de John Locke,
mas é herdada por autores contemporaneos como A_J. Ayer e Gilbert Ryle’.
Dentro da concepcdo subalterna de filosofia, esta deve ser caracterizada
nao a partir de um determinado contetido ou conjunto de questoes que
lhes sdo proprias, mas a partir de um método especifico para resolver pro-
blemas especificos. Isso porque o trabalho real de producéo de conheci-
mento se da nos moldes das ciéncias exatas, e cabe a filosofia tdo somente a
tarefa de preparar o campo para os cientistas®. De acordo com a concepg¢ao
subalterna, o método filosofico por exceléncia é o esclarecimento de confu-
sdes conceituais e terminologicas’. Eis como Winch resume a relagéo en-
tre filosofia e ciéncia dentro da concepcao subalterna: “quaisquer avancos
positivos neste entendimento devem ser contribuicdes pelos métodos da
ciéncia empirica, em vez de pelos métodos da filosofia™'°.

Em contraposicdo a concepcao subalterna, Winch argumenta que a
filosofia ndo é apenas um pit-stop obrigatorio antes da producao cientifica,
mas consiste na discussao sobre os meios através dos quais a humanidade
compreende a realidade que a cerca''. Se, de acordo com a concepcéo su-

6 WILLIAMS, 2011, cap. 8. Ver também a discussiao de Ronaldo Porto Macedo Jr. sobre fisi-
calismo e método na teoria do direito. C{. MACEDO Jr, 2012. Claudio Michelon Jr. também
discute a concepcao absoluta de mundo e seus impactos na teoria do direito em MICHELON
Jr, 2004.

7 Essa “genealogia” da concepcdo “subalterna” da filosofia é apresentada por Winch sem uma
discussao pormenorizada destes autores, mas averiguar se Winch faz uma boa leitura de Locke
Nao nos interessa aqui.

8 WINCH, 1990b, p. 4.

9 Cf. HERTZBERG, 2009, p. 30: “This notion suggests that the philosopher is on top of things, that
he has a grasp of the logical structure of various concepts and is in a position to help others get straight
about them”.

10 WINCH, 1990b, pp. 12-13.

11 WINCH, 1990b, pp. 8-12.
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balterna, problemas filosoficos consistiam em casos de confusio comuni-
cativa, casos cuja solucao se faz necessaria para que o conhecimento possa
ser produzido pelos cientistas; para Winch problemas filosoficos surgem
também quando nos indagamos sobre “0 que conta como pertencente ao
mundo”?. Winch quer chamar a atencéo para o fato de que a forma por
meio da qual experimentamos o mundo ¢é dada pelos nossos conceitos e
pela nossa linguagem. No6s nido temos como nos posicionarmos fora de
nossos esquemas conceituais de maneira inteligivel. Tudo que podemos
dizer e que seja dotado de sentido é dito dentro desses esquemas, “o mun-
do é para nos o que é apresentado através desses conceitos”". Isso signifi-
ca que parte significativa de nossas investigacoes filosoficas serdo analises
conceituais, que buscam elucidar aquilo que “faz sentido dizer™*.

Uma observacao é necessaria aqui. Muito do que é produzido atual-
mente sob o rétulo de andlise conceitual pressupoe que o objetivo desse
tipo de analise seja fornecer as condicdes necessarias e suficientes para a
correta aplicacdo de determinado conceito. Em minha interpretacdo, Win-
ch nao estd necessariamente comprometido com esse entendimento do que
vem a ser analise conceitual (esse tipo de analise muitas vezes leva filésofos
para longe dos usos que os agentes fazem dos conceitos), mas sim com a
questdo mais ampla do sentido de nossos conceitos e de qual papel eles
desempenham em nossa compreensao do mundo.

Central a visdo de Winch sobre a filosofia é a ideia de “forma de vida”
(form of life). O que “faz sentido dizer” depende de condicoes de sentido,
que sdo dadas pela forma de vida. O termo é de Wittgenstein, e Winch nao

12 WINCH, 1990b, p. 15.

13 WINCH, 1990b, p. 15, grifo original do autor. Na mesma pagina: “Our idea of what belongs
to the realm of reality is given for us in the language that we use. The concepts we have settle for us
the form of the experience we have of the world”. Ver também a discussdo sobre “gramatica” em
LAGERSPETZ, 2012, pp. 278-279.

14 WINCH, 1990b, p. 72. Winch apresenta o seguinte, e ilustrativo, exemplo. Cf. WINCH,
1990b, pp. 73-74: “The reaction of a cat which is seriously hurt (...) We say the cat ‘writhes” about.
Suppose I describe his very complex movements in purely mechanical terms, using a set of space-time
co-ordinates. This is, in a sense, a description of what is going on as much as is the statement that the
cat is writhing in pain. But the one statement could not be substituted for the other. The statement which
includes the concept of writhing says something which no statement of the other sort, however detailed,
could approximate to. The concept of writhing belongs to a quite different framework from that of the
concept of movement in terms of space-time co-ordinates; and it is the former rather than the latter
which is appropriate to the conception of the cat as an animate creature. Anyone who thought that a
study of the mechanics of the movement of animate creatures would throw light on the concept of ani-
mate life would be the victim of a conceptual misunderstanding”.
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define o que entende exatamente por ele em The Idea of a Social Science. Em
todo caso, para Wittgenstein, “imaginar uma linguagem significa imaginar
uma forma de vida". A ideia de “forma de vida” no Wittgenstein de The
Philosophical Investigations toma o lugar que no Tractatus Logico-Philosophi-
cus era preenchido pela “forma logica da proposicao”. Em vez dessa forma
logica, que seria comum a todas as proposicoes, nds compartilhamos uma
forma de vida'® quando estamos “inseridos” nas praticas de determinada
comunidade historicamente localizada, isto €, a ideia de forma de vida
representa o fato de que a linguagem e seus usos estdo emaranhados em uma
série de comportamentos e prdticas pertencentes a determinados grupos ou co-
munidades'’. A relacdo entre linguagem e forma de vida em Wittgenstein
¢ um dos motes centrais de The Philosophical Investigations e qualquer ten-
tativa de analise mais profunda escapa aos propositos deste artigo, mas é
importante apontar que para o autor, compartilhar uma forma de vida sig-
nifica praticar jogos de linguagem de determinada comunidade, sendo que
jogos de linguagem sao os diversos usos da linguagem que séo capazes de
fazer sentido, como “dar ordens”, “contar uma histéria”, “rezar” ou “contar
uma piada™®.

A sensibilidade de cunho wittgensteiniano de Winch é bem ilustrada
em seu debate com Evans-Pritchard no artigo Understanding a Primitive
Society. Segundo Winch, nao obstante a maior sofisticacao de Evans-Prit-
chard em relacdo aos seus colegas a época, ele ainda estava comprometido
com uma concepcdo da realidade universal, isto é, que fosse suficiente-
mente independente dos esquemas conceituais e dos diversos usos da lin-
guagem feitos por comunidades especificas. Essa concepcao seria capaz
de demonstrar a superioridade do método cientifico a partir de um ponto
externo as concepg¢des mais concretas desta ou daquela comunidade', e
caso tal concepcao da realidade seja possivel, ela permitiria a formulacao

15 WITTGENSTEIN, 2009, para. 19.
16 Cf. WINCH, 1972a, pp. 22-23.

17 Cf. WITTGENSTEIN, 2009, para. 241 (destaques meus): ““So you are saying that human
agreement decides what is true and what is false?” - What is true or false is what human beings say;
and it is in their language that human beings agree. This is agreement not in opinions, but rather in
form of life.”

18 WITTGENSTEIN, 2009, para. 23: “The word “language-game” is used here to emphasize the fact
that the speaking of language is part of an activity, or of a form of life”.

19 WINCH, 1972a, p. 23.
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de julgamentos externos de verdade e falsidade sobre o mundo, julgamen-
tos como o de que o sistema magico dos Azande esté errado, e 0 nosso sis-
tema cientifico, correto. No entanto, pelas razdes que ja vim expondo, isso
ndo é possivel, porque nao dispomos de meios para nos colocarmos além
de nossos esquemas conceituais para acessarmos uma realidade indepen-
dente. Segundo Winch, “uma forma de concepcédo da realidade precisa de
antemao ser pressuposta antes que nos possamos compreender qualquer
sentido da expressdo ‘o que a ciéncia revela ser o caso”*".

Pensemos agora no que ocorre em um didlogo hipotético entre um
cientista ocidental e um zande. O cientista tenta provar para o zande que o
sistema magico endossado por este nao é racional ou que nio corresponde
a realidade. No entanto, essa postura do cientista consistiria em uma espé-
cie de “erro de categoria”. O que o cientista ndo entende é que o sistema
magico Azande nao possui 0 mesmo sentido que o sistema cientifico oci-
dental, e nem desempenha para o povo Azande o papel que o sistema cien-
tifico desempenha para os ocidentais?'. E evidente que podemos dizer que
as proposicoes do sistema magico Azande nao fazem sentido para nos, que
sdo irracionais de acordo com o sistema cientifico, e que certos objetivos
visados pelos Azande seriam satisfeitos de maneira infinitamente mais efi-
caz pelo método cientifico. Dessas conclusoes, porém, nao se segue que 0s
Azande sejam menos racionais do que os europeus ou que tenham menor
capacidade de julgamento. A questdo é que nao havia compartilhamento
de formas de vida, e que por isso muito do que era dito de um lado nao
fazia sentido quando dito do outro®*.

Cabe uma ressalva neste ponto. Parece-me que seria mais correto di-
zer que uma concepcao de realidade cientificamente acessivel, nos moldes
daquilo que Bernard Williams chamou de uma “concepcdo absoluta de
mundo”, seria incapaz de explicar o sentido das praticas dos Azandes para
os Azandes, e em decorréncia disso nés mesmos nao conseguiriamos en-
tendé-las. Mesmo que uma concepcao absoluta de mundo seja possivel de
ser fornecida pela ciéncia, ela ndo é o tipo de concepc¢ao da realidade que

20 WINCH, 1972a, p. 27.
21 Cf. HERTZBERG, 2009, pp. 28-29.

22 Nao se deve tomar Winch como um relativista vulgar ou um porta-voz do pés-modernismo.
Ele oferece as ultimas paginas de Understanding a Primitive Society e argumentos em ao menos
outros dois artigos como ilustracdes de situacdes nas quais nao faz sentido ser relativista, ao
menos nao no sentido vulgar do termo. Cf. WINCH, 1972a, pp. 42-47; 1972b; 1972c.
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nos interessaria caso nosso objetivo seja compreender praticas sociais. Isso
porque uma “concepcao absoluta de mundo”, se possivel, seria uma con-
cepcdo na qual o uso de conceitos se restringe unicamente aqueles capazes
de serem compreendidos pelo maior grupo possivel de interlocutores. Tra-
ta-se de uma concepcao minimamente local. Conceitos que dependam de
formas de vida mais concretas nao poderiam ser nela mobilizados®.

Dentro dos termos wittgensteinianos, Winch propde que as filosofias
especificas, como a filosofia da arte ou a da ciéncia sejam vistas como elu-
cidacoes dessas formas de vida (arte e ciéncia). Por outro lado, a episte-
mologia contribuiria para a compreensao da ideia de forma de vida em si
mesma, ou seja, para a compreensao do que torna a compreensao (unders-
tanding) possivel**. A filosofia politica, portanto, é uma elucidacao da for-
ma de vida politica, do que “faz sentido dizer” dentro dela. Como observa
Lagerspetz, em detrimento da tradicional questao sobre a justificacao ou
fundamento ultimo da autoridade, Winch privilegia a questdo wittgens-
teinina “Sob que condicdes faz sentido (is it meaningful) levantar questoes
sobre a justificacio da autoridade politica?”*’. Os motivos para a escolha
metodologica de Winch ficardo, espero, mais claros no desenvolvimento
das proximas secoes.

3. O problema das autoridades praticas

Existem varias situacoes nas quais falamos em autoridades. Dizemos que
pais tem autoridade sobre filhos pequenos, mas também que essa autorida-
de diminui a medida que os filhos crescem. Dizemos também que Stephen
Hawking era uma autoridade da fisica. Na politica, usamos proposicoes
como “Rei Arthur era o legitimo governante da Inglaterra” e “o direito bra-
sileiro tem autoridade no territério nacional”. Essas proposicoes utilizam a
linguagem da autoridade, mas nao em um mesmo sentido.

23 Sobre a concepcdo absoluta de mundo, ver WILLIAMS, 2011. Ver também WILLIAMS,
2006.

24 WINCH, 1990b, p. 41. Cf. WINCH, 1990b, p. 40: “(...) the relation between epistemology
and the peripheral branches of philosophy was that the former concerned the general conditions under
which it is possible to speak of understanding while the latter concerned the peculiar forms which un-
derstanding takes in particular kinds of context”.

25 LAGERSPETZ, 2012, p. 278. Minha énfase.
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Stephen Hawking é uma autoridade, mas de tipo tedrico, isto é, a ndo
ser em situacdes muito especificas e condicionais, seus enunciados sobre
fisica ndo geram razoes para agir. Nao faz sentido falar que temos um dever
de obedecer ao que o fisico diz. Hawking tem o mesmo tipo de autoridade
que a previsao do tempo, ambos fornecem informacoes que podem nos
ser Uteis, mas ndo afetam nossas razoes para agir, ou melhor dizendo, ao
menos nao afetam diretamente (caso eu queira ir ao mercado, a previsao
de chuva pode gerar uma razao para agir no sentido de levar um guar-
da-chuva, mas nao porque ela tem autoridade sobre mim?*®). Heidi Hurd
didaticamente define autoridades teoricas da seguinte forma:

(...) os enunciados de uma autoridade tedrica ndo afetam o balanco de razoes
para acao. Em vez disso, eles simplesmente fornecem informacéo sobre o ba-
lanco de razdes da maneira que ele existe, independentemente desses enun-
ciados. As diretivas da autoridade teorica sio portanto totalmente eviden-
ciais. Elas funcionam como conselhos — nao como comandos ou pedidos?’.

O tipo de autoridade exercido pelo Estado e por pais, no entanto,
parece diferente daquela exercida por Hawking e pela previsao do tempo.
Ordens de pais (“vocé esta proibido de jogar videogame”) e exercicios de
autoridade estatais (“vocé nao deve dirigir acima da velocidade permitida”)
ndo sdo interpretados por nés como conselhos nem como pedidos, mas
como comandos. Segundo Winch, essa diferenca é capturada de maneira
ilustrativa no pensamento de Thomas Hobbes. Na interpretacao que Win-
ch faz de Hobbes, existe uma importante diferenca que separa pedidos e
conselhos de um lado e comandos de outro, porque comandos nao sao
apenas informacoes ou elementos adicionais que o agente deve considerar.
O traco que define um comando é sua pretensdo de se sobrepor as consi-
deracoes do individuo comandado, que deve seguir o comando e nao sua
propria deliberacao sobre o assunto®®. Retomando a disting¢ao classica entre
tipos de autoridades, tem-se que autoridades tedricas enunciam “conse-
lhos”, enquanto autoridades prdticas emitem “comandos™.

26 O exemplo é de Weber. Cf. WEBER, 1978, p. 23.
27 HURD, 1991, p. 1667.
28 WINCH, 1990a, p. 224. Cf. WINCH, 2002, pp. 22-23.

29 A distincao entre pedidos, conselhos e comandos é um ponto central para a teoria de Joseph
Raz. Cf. RAZ, 1979b, pp. 13-22. Para a relacdo entre autoridade e direito em Raz, ver, em geral,
RAZ, 1979a; 1995a.
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Na filosofia do direito contemporanea, a distincao hobbesiana é refi-
nada e defendida na obra de Joseph Raz, em especial em sua concepcao de
razoes exclusionarias. Para Raz, ordens emitidas por uma autoridade sao
a combinacdo de uma razao de “primeira ordem”, que diz o que deve (ou
nao deve) ser feito, com uma razao de “segunda ordem”, que é uma razao
que se aplica indiretamente, sobre outras razdes. No caso, ela é uma razao
para ndo agir com base nas demais razdes que o individuo possa ter*. Nao
é meu proposito discutir a teoria de Raz, mas ela ¢ ilustrativa da longevida-
de da tradicdo hobbesiana.

Nos dizeres do proprio Hobbes, autoridades praticas demandam que
o agente “faca isso ou ndo faca isso sem esperar outra razao que nao a
vontade daquele que comanda™'. Isso, no entanto, levanta um importante
problema. Se entendermos a autonomia ou racionalidade pratica do agente
como a faculdade de agir de acordo com seu balanco de razdes, uma enti-
dade capaz de se sobrepor a esse balanco de razoes — a autoridade — estaria
em contradicao com a autonomia ou razao pratica do agente’’. Robert Paul
Wolff elaborou esse problema na forma do “conflito entre autoridade e au-
tonomia”. Vale a pena ver as palavras do proprio Wollf:

A marca que define o Estado é a autoridade, o direito de governar. A obri-
gacdo primaria do homem é a autonomia, a recusa a ser governado. Parece,
entdo, que ndo pode haver resolucido do conflito entre a autonomia do in-
dividuo e a autoridade putativa do Estado. Na medida em que um homem
cumpre sua obrigacao de se fazer o autor de suas decisoes, ele resistira a rei-
vindicacdo do Estado de possuir autoridade sobre ele. Isto €, ele negara que
possui um dever de obedecer as leis do Estado simplesmente por se tratar
de leis. Neste sentido, parece que o anarquismo é a tnica doutrina politica
consistente com a virtude da autonomia®.

30 RAZ, 1979b, p. 22.
31 HOBBES apud. WINCH, 1990a, p. 224.

32 WINCH, 1990a, pp. 223-224. Cf. WINCH, 2002, p. 22: “The possibility of ‘calling someone
to account’ is a condition for ascribing to him or her the kind of rationality involved in agency and,
furthermore, presupposes a right of autonomous decision”.

33 WOLFE 1998, pp. 18-19.
34 WOLFF 1998, p. 18.
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Uma primeira alternativa ao dilema levantado por Wollf seria a solu-
cao proposta pela tradicao contratualista, que segundo Winch é focada na
ideia de consentimento. A ideia aqui é que o consentimento do individuo
em relacdo a autoridade é suficiente para que a obediéncia a autoridade
nao seja uma pratica irracional. Ao dar seu consentimento, um individuo
ndo esta abrindo mio de sua autonomia, ao contrario, esti exercitando-a.
O consentimento transforma a obediéncia a autoridade em um exercicio
de expressdo da autonomia individual®. A tradi¢do contratualista utiliza
0 consentimento — na alegoria do contrato social — como remédio para o
problema exposto por Wolff. Essa resposta, no entanto, apenas desloca o
problema para um outro nivel da discussao.

Para entender o ponto, pense em contratos celebrados na vida real.
Quando celebramos contratos — especialmente aqueles que perduram no
tempo — nds temos razdes no momento em que o celebramos para fazé-lo.
No entanto, essas razdes podem sofrer alteracdes no decorrer do tempo. Se
eu celebro um contrato de aluguel de 24 meses, podem ocorrer mudancas
tais na economia que no 15° més eu tenha boas razoes para quebrar aquele
contrato. O mesmo vale para o contrato social. Evidentemente, ninguém
nega que o consentimento pode ter um papel importante na manutencéo
da autoridade, mas, retomando David Hume, Winch argumenta que as ra-
zdes para seguirmos um contrato sao dependentes do nosso balanco de ra-
zGes No caso concreto, o contrato ndo é uma razao em si’®. Isso quer dizer
que, na pratica, nos s6 devemos aquiescer com um contrato (seja o aluguel
de meu exemplo ou o contrato social) se tal contrato estiver de acordo com
0 nosso uso da razao no caso concreto, N0 momento em que precisamos
deliberar sobre o que fazer. Seguir um contrato em detrimento de nosso
julgamento seria novamente abrir mao da autonomia individual®’. Se em
um momento T1 eu dou meu consentimento a autoridade, disso nao se
segue que seja autdonomo ou racional obedecé-la em um momento T2; a
obediéncia em T2 s6 ¢ racional ou autonoma se estiver de acordo com meu
balanco de razdes em T2, e isso pode nao ser o caso. Eis como o préprio

35 WINCH, 1990a, p. 224.
36 WINCH, 1990a, pp. 225-226.

37 Isso ndo quer dizer que néo possa haver razdes para se seguir o contrato, mesmo quando
o0 contrato ja ndo é mais benéfico para nos. Por exemplo, se eu celebrei um contrato com um
amigo, e por qualquer motivo que seja, esse contrato passa a ser desinteressante para mim, eu
ainda posso ter boas razdes para manté-lo por causa de minha amizade.
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Winch explica este ponto:

Se a racionalidade pratica demanda que a decisdo de como agir seja baseada
na avaliacdo do melhor meio de se perseguir os proprios projetos da pessoa
nas circunstancias (as circunstancias presentes) em que a pessoa se encontra,
entdo permitir-se restringido pela promessa feita no passado é tao irracional
quanto se permitir restringido pela vontade de outrem?®.

Este ndo ¢é o unico problema das abordagens contratualistas. Winch
nos relata o seguinte caso, que Hume utiliza em sua critica ao contratualis-
mo. Um principe de uma monarquia tradicional e bem estabelecida ¢ de-
posto por um tirano que o expulsa do pais. Muitos anos depois, esse prin-
cipe consegue um exército e derrota o tirano, retomando o trono. Quando
isso ocorre, os moradores desse reino celebram o principe como seu gover-
nante de direito®. Hume quer chamar a atencdo para o seguinte elemento:

Eu posso agora perguntar, sobre que fundacio esta o titulo do principe?
Certamente, nao sobre o consentimento popular; porque apesar de o povo
voluntariamente aquiescer com sua autoridade, eles nunca imaginaram que
tenha sido o seu consentimento o motivo de o principe ser soberano. Eles
consentem porque o apreendem como sendo, de antemao, por nascimento,
seu soberano de direito™.

O ponto parece ser o seguinte. Ainda que o consentimento seja im-
portante, ele ndo é a origem necessdria da autoridade politica. Autoridades
tradicionais, por exemplo, sao mal explicadas pelo modelo consensual. A
ideia de um consentimento “tacito” também nao resolve o problema, por-
que é necessario reconhecer previamente algo como sendo a autoridade para
saber quem tem o “direito de governar”. Retomando algumas das ideias
discutidas na secao anterior, se nossa preocupacao for em compreender o
que sao autoridades praticas, nossa investigacdo necessariamente passara
pela forma ou narrativa por meio da qual os sujeitos a autoridade a reco-
nhecem como tal. Consentimento é uma importante ideia na justificacao

38 WINCH, 2002, p. 29.
39 WINCH, 2002, pp. 26-27.
40 HUME, 1953 apud WINCH, 2002, p. 26.
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da autoridade, mas nao pode ser sua origem necessaria, uma vez que ele
nao figura na explicacdo dada pelos sujeitos, e mesmo que seja apresen-
tado aos moldes de uma “teoria do erro”, o argumento do consentimento
receberia como tréplica algo como “Nao, ndo € isso que eu quis dizer. Nos
nao o obedecemos porque consentimos, mas porque ele ¢ nosso principe”. A
fundamentacao da autoridade vem de outro lugar. Apesar destes proble-
mas, Winch entende que autoridades politicas sdo possiveis. Qual é a trilha
seguida pelo autor para livrar o conceito de autoridade politica dessas difi-
culdades? Este serd o topico da proxima secéo.

4. Winch sobre Wittgenstein e o papel da educacgao

Eis o problema que temos até o momento, segundo Winch: a ideia de au-
toridade estatal e a nocao correlata de um comando parecem incompativeis
com nosso modo de pensar sobre agéncia ou autonomia individual. Ao
comandar, a autoridade parece se sobrepor ao exercicio de razao pratica
do individuo™. Para resolver este problema, o autor busca inspiracao no
tratamento que Wittgenstein da as ideias de aprendizado e razoabilidade
em seu On Certainty. Para ser mais preciso, o caminho que Winch preten-
de seguir é menos o de resolver o problema, e mais o de mostrar por que
o problema é falso. O argumento wittgensteiniano pode ser resumido na
ideia de que todo nosso aparato conceitual, incluindo af nossas nocoes de
razao pratica, razoabilidade e agéncia, sao dependentes dos contextos que
habitamos, de nossas formas de vida. Segundo Wittgenstein, “Essas praticas
que definem ‘razao’ precisam ser aprendidas™?. Winch extrai a seguinte
licao dessa e de outras passagens wittgensteinianas: “a pessoa razoavel nao
é identificada com referéncia a logica; a logica é definida por referéncia
aquilo que o tipo de pessoa que nés tomamos como ‘Tazoavel’ aceita ou
nao aceita™.

Para desenvolver essas ideias, Winch resgata a discussao de Wittgens-
tein sobre o que significa dizer que uma crianca aprende a duvidar de algo. A
linha de pensamento de Wittgenstein é de que duvidas nao podem existir
totalmente desconectadas de certezas de fundo que permitem as duvidas

41 WINCH, 1990a, p. 236.
42 WITTGENSTEIN apud WINCH, 1990a, p. 229.
43 WINCH, 1990a, p. 229.
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fazer sentido. Para que uma pessoa possa duvidar de algo, é necessario que
ela tenha certezas sobre outras coisas, de modo a ter um ponto de apoio para
erguer a duvida™. Nos dizeres de Wittgenstein, “Duvida vem depois da
crenca”®. No caso da crianga, enquanto ela nao fizer parte de um mundo
de certezas, um mundo no qual ela pode navegar e a partir do qual ela
pode mobilizar conhecimentos, ela nao tem como duvidar de algo. Essa
¢ uma das razoes pelas quais, dentro do pensamento wittgensteiniano, a
pergunta “o que é uma pergunta?” nio faz sentido. A propria pergunta ja
pressupoe o uso do conceito de duvida. Para colocar o mesmo ponto em
outra formulacéo, vocé nao pode duvidar de que tem uma duvida all the
way down. Em algum momento, vocé precisa de alguma certeza na qual sua
davida pode se apoiar®.

A partir do ponto em que a crianca passa a compartilhar o suficiente
de uma determinada forma de vida, ela passa também a ser capaz de ana-
lisar e julgar informacoes dentro dessa forma de vida. Ela consegue, entao,
formular duvidas que fazem sentido*’. Para tentar tornar esse ponto um
pouco mais claro, vou adaptar o caso do aprendizado de uma nova lingua-
gem a partir da discussdo de Donald Davidson*. Quando vamos aprender
um novo idioma, nos precisamos pressupor que o falante que esta nos
ensinando esta falando a verdade, e também que ele ndo esta sistematica-
mente equivocado sobre o uso que ele faz daquele idioma. Sem essas pres-
suposicoes, essas certezas, nos nao temos como avancar no aprendizado
do idioma; nem temos como compreender as praticas linguisticas de uma
comunidade (esse é o uso que Davidson faz do “principio da caridade” na
interpretacao). Precisamos daquilo que Winch chama de “confianca primi-
tiva”. Em resumo, sem um minimo de certezas, a compreensao torna-se
impossivel:

44 WINCH, 1990a, pp. 230-231.
45 WITTGENSTEIN apud WINCH, 1990a, p. 230.
46 WINCH, 1990a, p. 233.

47 WINCH, 1990a, p. 231. Ronald Dworkin, em outro contexto, explica esse mesmo ponto a
partir daquilo que ele chama de uma “epistemologia integrada”. DWORKIN, 2011, pp. 82-86.
Ver também Lagerspetz: “I develop my world picture by listening to others and generally believing
them. But even my disbelief presupposes trust in other directions. I learn to check up on dubious infor-
mation against alternative sources”. LAGERSPETZ, 2012, p. 283.

48 DAVIDSON, 2006, pp. 155-170; 184-195; 196-208.

49 WINCH, 1990a, pp. 230-231.
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Criancas crescem na vida dessa comunidade e ao fazé-lo vém a exercer os
poderes racionais que integram o reconhecimento como membros dessa co-
munidade pelos outros membros. Uma condicdo disso é que elas reagem,
enquanto individuos, de certos modos em vez de outros ao que outras pes-
soas que ja sdo parte dessa comunidade dizem ou fazem. No entanto nés
descrevemos esse fazeres e dizeres e a natureza das reacoes das criancas a eles
em termos de conceitos que sdo eles mesmos dotados de sentido apenas no
contexto de vida daquela comunidade. Eles tém a significancia que eles tém
para nos em virtude de sua conexdo com aquela vida™.

Como esse excurso sobre educacéo e certeza em Wittgenstein nos ajuda
com o problema da autoridade? Segundo Winch, ele nos ajuda a com-
preender por que o problema é falso. Isso porque aquilo que nos entende-
mos como razao e como ser razoavel nos é dado pelas formas de vida que
compartilhamos. E dentro destes contextos que conseguimos compreender
proposicoes como “X é uma boa razio para fazer Y” e “Peter diz algo ra-
zoavel”. Agora, nos comecamos a compartilhar uma forma de vida gracas a
presenca daquilo que Winch chamou de “confianca primitiva”, a confianca
que € necessaria como antecedente para qualquer duvida. Essa confianca
primitiva é a base da autoridade dos pais, de cientistas, de livros didaticos,
etc. Sem ela, ¢ impossivel comecar a compartilhar uma forma de vida. E a
partir dessas percepcdes que Winch pretende afirmar que o aparente confli-
to entre a existéncia de autoridades e o exercicio da razdo pratica por parte
dos individuos € ilusorio. As pessoas se engajam em razao pratica a partir de
quem elas sdo, e o que elas sao é em grande medida definido pelas formas
de vida que elas compartilham, formas de vida que por sua vez possuem
(ou melhor dizendo, podem possuir) nocdes de autoridade.

A partir do momento em que reconhecemos que a propria ideia de
razdo depende de nossas formas de vida concretas, o argumento wittgens-
teiniano, diz Winch, coloca a estrutura hobbesiana tradicional de cabeca
para baixo™. No modelo contratualista de Hobbes, os individuos comecam

50 WINCH, 1990a, p. 232, rodapés omitidos.

51 Sobre a relacéo entre educacio, certeza, e autoridade, ver também LAGERSPETZ, 2012, pp.
282-286.

52 WINCH, 1990a, pp. 233; 236.
53 WINCH, 1990a, pp. 233-234.
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em um Estado de Natureza marcado pela guerra de todos contra todos e
pelo receio generalizado de ser atacado. Por causa da natureza auto inte-
ressada do homem, os individuos percebem que possuem boas razoes para
abrirem mao de sua liberdade e constituirem uma autoridade capaz de
transplanta-los do Estado de Natureza para a Sociedade Civil**. O ponto
importante a ser percebido é que ndo hd, no esquema hobbesiano, uma
sociedade ou comunidade antes do contrato social. No entanto, se o ar-
gumento wittgensteiniano estiver correto, as proprias ideias mobilizadas
na narrativa do contrato social “requerem como seu plano de fundo preci-
samente uma comunidade na qual ha confianca e acordo™’. Ideias como
liberdade, constituicio de uma autoridade e mesmo auto interesse nao
existem em um vacuo. Elas pertencem a uma forma de vida compartilhada
que antecede o estabelecimento do contrato social.

E evidente que Hobbes nunca propos seu argumento do Estado de
Natureza como uma descricao historica real, mas como um argumento
filosofico capaz de explicar a origem e legitimidade do Estado. O que o
argumento wittgensteiniano faz é mostrar porque a estratégia hobbesia-
na tem pressupostos equivocados, mas ao fazé-lo, também mostra porque
aquilo que o modelo tentava solucionar — a dificuldade em se explicar a
existéncia de autoridades politicas — na verdade nédo precisa de solucao.
O modelo de Winch e Wittgenstein nos convida a superar a tentacao de
fazer filosofia a partir de termos abstratos descolados de nossas formas de
vida. Ao aceitarmos o convite, nos tornamos capazes de perceber que o
suposto conflito entre razdo pratica e autoridade nio é uma necessidade
de qualquer espécie. Ao contrario, uma vez que a confianca primitiva que
nos permite aprender uma forma de vida ¢ ela mesma a origem de mui-
tos padroes de autoridade, somos levados a perceber que aquilo que nés
mesmos entendemos como exercicios de razao pratica ¢ tornado possivel
gracas a existéncia e aceitacao de autoridades em diversos contextos de
nossas vidas™.

54 HOBBES, 2018, caps. XIII, XIV, XXI.
55 WINCH, 1990a, p. 233.

56 WINCH, 1990a, p. 236. Para uma recente analise critica do argumento de Winch, cf. BA-
RABAS, 2020.
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5. Autoridade, legitimidade e critica

Neste ponto, alguém poderia questionar: tudo que Winch, se valendo de
Wittgenstein, fez foi mostrar que autoridades sao possiveis porque fazem
parte de nossas formas de vida. Isso nao responde ao dilema nos termos de
Wolff, a saber, de que o exercicio da autoridade néo é legitimo e de que por
causa disso obedecé-la é abrir mao da autonomia individual. O questiona-
mento sustenta que o argumento de Winch esta no nivel da possibilidade e
sentido da autoridade, enquanto a critica de Wollff esta no nivel da filosofia
moral e politica. Essa forma de colocar o questionamento pressupde uma
divisao forte entre sentidos e praticas sociais de um lado, e argumentos
morais de outro, e a meu ver esta equivocada’’.

A divisdo pressuposta no questionamento ignora o fato de que os pro-
prios argumentos morais e politicos fazem parte de jogos de linguagem
inseridos em formas de vida. A possibilidade do questionamento sobre
a legitimidade da autoridade (nos termos propostos por Wolff e outros)
da de barato que individuos podem questionar a autoridade, que existe
uma demarcacdo clara entre governantes e governados, que autoridade e
legitimidade sao conceitos distintos, etc. Todas essas pressuposicoes fazem
parte do contexto que habitamos. Quando alguém critica a autoridade por
ser ilegitima, esta pressupondo certas concepcoes de autoridade e legitimi-
dade. E por isso que Winch diz que a critica a autoridade “ocorre dentro da
moldura conceitual geral da autoridade politica. Ela ndo envolve o questio-
namento do conceito todo™®.

Alguém poderia insistir, dizendo que a questdo sobre se devemos ou
ndo obedecer a autoridade permanece. Em um certo sentido isso é ver-
dade, e Winch néao teria problemas em admitir isso, no sentido de que
para noés — hoje — é possivel questionar se uma determinada autoridade é
legitima. A questdo “eu deveria obedecer a essa ordem?”, afinal, faz todo
sentido. A ideia de legitimidade, porém, possui varios pontos obscuros
que precisam ser expostos. De um lado, a definicdo da legitimidade ¢é ela
mesma um exercicio em filosofia moral e politica que ocorre dentro de um

57 Acredito que Lagerspetz esta correto ao dizer que “It would be un-Winchian (and, I assume,
un-Wittgensteinian) to think of the fact/value distinction as an ontological division that marks out two
realms, somehow in existence regardless of the specific discussions where it makes sense to invoke the
distinction” (LAGERSPETZ, 2012, p. 297).

58 WINCH, 1990a, p. 236.
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determinado contexto. Nem tudo que faz sentido enquanto narrativa de legi-
timidade em um contexto faz sentido em outro™. Isso é facilmente perceptivel
quando refletimos sobre as condicoes de legitimidade em comunidades
distintas. De outro, conforme ja dito anteriormente, discutir a legitimidade
da autoridade pressupde a existéncia um conceito de autoridade e que
esse conceito faz sentido para aqueles que o usam. Ao cabo, o conceito de
autoridade simplesmente faz sentido.

O argumento de Wolff na verdade pode ser lido de maneira mais radi-
cal do que o pressuposto na discussao até esse ponto. Ele diz que nenhuma
autoridade é legitima porque toda autoridade obriga o individuo a abrir mao
de ser “o autor de suas decisoes™. A essa altura, podemos perceber que
esse argumento nao é um problema para a ideia de autoridade nos termos
de Winch. Joseph Raz convincentemente argumentou que um anarquista
pode compreender e mobilizar o conceito de autoridade, mesmo quando
ndo acredita na possibilidade de legitimidade de qualquer autoridade®.
Isso porque ele pode compreender os usos dos conceitos, mesmo quando
nao os endossa moralmente. A preocupacao de Winch era, essencialmente,
com: “(...) o tipo de descricdo da vida politica que € necessaria para tornar a
relacdo entre cidadao e Estado inteligivel. E isso é inseparavel da questao
sobre que ponto de vista alguém que deseja oferecer tal descricao precisa
adotar™?. O argumento anarquista, em si, ndao é um problema para esse
tipo de investigacao. Inteligibilidade de uma relacao nao é a mesma coisa
que sua desejabilidade ou moralidade.

O desconforto em relacao ao argumento de Winch e Wittgenstein que
venho desenvolvendo pode resistir a essas observacoes. Subjacente ao ar-
gumento de WOolff esta a ideia de que um individuo é o “autor de suas
decisdes”, e essa ideia convida diferentes interpretacdes, algumas delas em
aparente conflito com o argumento de Winch. Pois bem, como devemos
entender a ideia do individuo como “autor de suas decisoes™?

Caso entendamos por isso que o agente é capaz de deliberar e agir com
base em suas deliberacoes, ndo ha nada de controverso, mas também nao
é possivel extrair qualquer problema para a ideia de autoridade legitima

59 Sobre isso, ver WILLIAMS, 2005b.
60 WOLFE, 1998, p. 18.

61 RAZ, 1995b, pp. 235-236.

62 WINCH, 1990a, p. 234.
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dessa definicdo. O agente pode concluir em sua deliberacido que ele deve
obedecer a autoridade, e agir conforme essa deliberacdo. Nesse proces-
so deliberativo, o agente pode se valer de uma narrativa de legitimidade
que faz sentido para ele. Para voltarmos ao caso do principe de Hume e
seus suditos, um sudito pode seguir as ordens do principe porque ele é o
principe. Nao ha nada de irracional nisso, uma vez que a ideia mesma de
racionalidade é dada pelos contextos habitados pelos agentes. Dizer que
esse agente nao é “autor de suas decisdes” também nao parece correto. Em
que sentido ele nao seria o autor? Ele deliberou, decidiu, e agiu conforme
o decidido.

Essa primeira leitura ¢ plausivel, mas néo ¢ a unica. A ideia de autoria
sobre as acdes parece mobilizar algo mais profundo, e isso é possivel de ser
visto em uma segunda interpretacio, segundo a qual alguém so6 é “autor
de suas decisoes” quando decide de verdade, quando suas decisoes nao sao
constritas pelos contextos que ele habita. Uma decisdo auténtica é aquela
tomada pelo agente quando ele consegue se colocar além de sua forma de
vida mais concreta e deliberar com base na razao apenas sobre o que ele
deve fazer.

Nessa leitura, o sudito da discussao apresentada por Hume nao é real-
mente o “autor de suas decisdes” porque ele estava enviesado por um pre-
conceito decorrente de seu contexto (a saber, o de que alguém ser seu prin-
cipe lhe fornece uma razdo para obedecer). A acido realmente autonoma é
independente dos ruidos locais, por assim dizer. Essa leitura, mais radical,
é insustentavel pelos motivos que vimos anteriormente. Aquilo que conta
como razdo é em si mesmo definido pelas formas de vida concretas, e tudo
aquilo que informa o exercicio de razao pratica também ¢ dado pelo con-
texto que o agente habita; e também pelo tipo de pessoa que esse contexto
o tornou. As disposicoes, valores e desejos do agente sdo em grande par-
te reflexo de sua forma de vida, e entram em seu processo reflexivo®. Ao
postular um agente autdnomo por tras de todos esses materiais, a segunda
leitura postula um agente que nao tem recursos para serem mobilizados em

63 Minhas afirmacdes nessas ultimas linhas nao necessariamente implicam em determinismo
no tocante a questao do livre-arbitrio. Minhas afirmacoes sao mais modestas, dizem apenas que
o agente delibera a partir de quem ele é, e que quem ele é depende em grande parte das formas
de vida e contextos habitados. Néo afirmo — mas também néo nego — que esses materiais sejam
determinantes do resultado da deliberacao pratica.
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um exercicio deliberativo®. Ele deliberaria a partir do qué? A ideia de uma
razao descolada do contexto do agente e de quem ele ¢ nao faz sentido.

Se o que eu disse nos paragrafos anteriores esta correto, a ideia de
um agente “autor de suas decisoes” nao pode ser tomada como sindnimo
de um agente descolado de sua forma de vida concreta, e quando tomada
meramente como sindnimo de um agente que delibera e age, nio esta em
conflito com a possibilidade de autoridade legitima, uma vez que narrati-
vas de legitimidade podem fazer sentido para ele, a depender de sua forma
de vida.

A ideia de narrativas de legitimidade foi apenas sugerida nesse texto,
e ndo tenho condicdes de expandi-la aqui, mas por ela eu me refiro a nar-
rativas que sdo capazes de fazer sentido para os individuos que integram
determinadas forma de vida, capazes de representar a autoridade como le-
gitima para eles. Narrativas de legitimidade apresentam, do ponto de vista do
individuo pertencente aquela comunidade, justificacdes para a autoridade que
ele é capaz de aceitar. Em um exercicio de ecletismo algo irresponsavel, po-
derfamos dizer que a tipologia de formas de legitimidade proposta por Max
Weber® apresenta narrativas de legitimidade. Em algumas comunidades, a
legitimidade da autoridade decorre de suas tradicoes. Em outras, a autori-
dade deriva sua legitimidade a partir do carisma de um lider considerado
excepcional, e assim por diante. Além disso, dentro de uma mesma comu-
nidade, especialmente em comunidades mais complexas e plurais como a
nossa, pode haver diversas narrativas de legitimidade disponiveis, muitas
delas conflitantes entre si.

A essa altura, um novo desconforto pode surgir. Se nés estamos con-
dicionados — e limitados — pelas nossas formas de vida, isso significa que
ndo dispomos de meios de efetivamente criticar autoridades, praticas ou
valores dessas mesmas formas de vida? Felizmente, ndo é esse o caso®. A
filosofia de Wittgenstein foi utilizada para justificar varias formas de con-
servadorismo filosofico (no sentido de uma impossibilidade de se criticar
qualquer status quo), mas ela nao é necessariamente atrelada ao conserva-

64 Esses pontos sdo desenvolvidos em grande detalhe por WILLIAMS, 2011, esp. Capitulo 04.
Ver também, em geral, WILLIAMS, 1981a, especialmente 1981b. Muito do que digo neste e nos
proximos paragrafos é essencialmente um complemento williamsiano ao argumento de Winch
e Wittgenstein.

65 WEBER, 1978, capitulo I1I, mas ver também capitulo IX.
66 Winch expressamente diz que nao ¢ esse o caso. WINCH, 1990a, p. 236.
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dorismo. Bernard Williams, por exemplo, sugere que pode haver um “wi-
ttgensteinianismo de esquerda™’. Segundo Williams, o que essa forma de
wittgensteinianismo propoe é a mobilizacao de elementos internos a uma
forma de vida como ponto de partida para a critica de outros elementos
dessa forma de vida.

A visdo conservadora esta comprometida com dois equivocos em
sua visao sobre comunidades. O primeiro ¢ pressupor que comunidades
— mesmo comunidades tradicionais — sio absolutamente homogéneas e
coerentes em suas crencas. Existe a pressuposicéo tacita de que o corpo
de crencas e valores de uma comunidade ¢ um todo coerente polido pelo
tempo, e essa pressuposicio ndo resiste a andlise mais detalhada de co-
munidades reais. O segundo equivoco é ignorar o fato de que noés — em
nossas formas de vida contemporaneas — habitamos comunidades muito
mais complexas do que no passado. Em especial, nés sabemos que existem
outras comunidades, outras possibilidades de vida humana. A consciéncia
desse fato coloca em xeque a convicc¢do nas tradicdes que porventura habi-
tamos®®. Nos dizeres de Williams,

Uma vez que uma viséo realista sobre comunidades é aplicada, e as categorias
que nos precisamos para entendermos qualquer um que seja inteligivel sejam
diferenciadas daquelas de uma significancia mais local, nés podemos seguir
Wittgenstein no sentido de ndo procurar por um novo fundacionismo, mas
ainda deixar espaco para a critica do que alguns de “nos” (us) fazem em ter-
mos de nosso entendimento de um “nés” (we) mais abrangente®.

Noés podemos nos valer de elementos que integram nossa forma de
vida para criticar outros. Por exemplo, a critica que uma sobrinha femi-
nista dirige contra o comentario machista de seu tio no almoco de fim de
semana ¢ inteligivel ao tio, justamente porque ha um espaco de negociacao
entre diferentes grupos dentro de uma mesma comunidade. A critica pode
se apoiar em elementos como uma crenca na igualdade (“vocé nao acha
injusto que um homem possa fazer isso e uma mulher nao?”), sentimentos

67 WILLIAMS, 2005¢, pp. 37-38.

68 Williams explora esses equivocos em uma série de textos. Ver, por exemplo, WILLIAMS,
2011 e os ensaios coletados em WILLIAMS, 2005a.

69 WILLIAMS, 2005c, p 37.
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de empatia (“se fosse vocé no lugar dela...”), recursos a autoridade da cién-
cia (“sua visao nao é compativel com o fato de que....”), etc. Isso é descrito
por Williams como uma diferenca de um nés mais limitado em relacdo a
um nos mais abrangente™. Como provavelmente a sobrinha deve ter per-
cebido, porém, da inteligibilidade de sua critica nao se segue a necessaria
conversdo de seu tio. O espaco de negociacdo é permeado por outros ele-
mentos, como disposicdes individuais, carater, traumas, recalques e ma-fé.

Seja como for, a possibilidade de um “wittgenstenianismo de esquer-
da” é o suficiente para mostrar porque um argumento como o de Winch
nao estd necessariamente atrelado a qualquer tipo de conservadorismo.
Acredito que valha a pena trazer as palavras do proprio Winch:

Dizer: ‘esse é 0 modo como as pessoas pensam’ nao é dizer ‘Vocé, ou nos,
devemos, ou precisamos, pensar assim’. E dizer: existe mais de uma forma
de pensar e é necessario mais do que o mero conceito de ‘racionalidade’ para
decidir entre os sentidos delas. E apontar para alguns de nossos recursos
conceituais e tentar dissipar certas confusoes sobre esses recursos. Ninguém
esta obrigado por isso a usar esses recursos de determinada forma, ou a sim-
plesmente usa-los™.

6. Conclusao

Peter Winch é provavelmente um dos filésofos mais subestimados da se-
gunda metade do século passado. Seu The Idea of a Social Science and its
Relation to Philosophy, claro, teve enorme impacto na academia, mas o res-
tante de sua obra foi insuficientemente apreciado. Neste artigo, busquei
articular a concepcdo de autoridade de Winch, colocando-a em seu con-
texto filosofico mais amplo e buscando responder alguns de seus possiveis
pontos fracos. A discussao mostra porque ele é um filosofo relevante. Sua
concepcao de autoridade mostra porque autoridades politicas nao sao ine-
rentemente irracionais, ao contrario, na medida em que parte de formas
de vida concretas, elas sao tdo corriqueiras quanto a autoridade de pais ou
experts. Ao mesmo tempo, trata-se de uma concepcao que mantém um
potencial de reflexdo sobre o exercicio da autoridade. O uso que Winch

70 Uma visao algo similar é a de Charles Taylor. Cf. TAYLOR, 1995.
71 WINCH, 1990a, p. 236.
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faz de Wittgenstein nao torna sua filosofia incapaz de critica, ao contrario,
ao enraizar a propria critica nas formas de vida concretas compartilhadas
pelos individuos, ela indica uma das tnicas (talvez a unica) forma de se
promover criticismo inteligivel.
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1. Introdugao

A ideia de orcamento publico é associada a numeros, estatisticas, mate-
matica, economia, receitas e despesas dos Estados, porém, dificilmente a
vinculamos ao sistema prisional. Alids, a combinacdo prisao e orcamento
publico causa estranheza na maioria das pessoas. Por outro lado, ndo é
exagero dizer que um dos pilares do sistema prisional é o orcamento pu-
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blico; prisao e orcamento publico sdo indissociaveis. Todo o aparato que
envolve os presidios, casas de detencdo, funcionarios, armas, alimentos,
entre outros, dependem de dispéndio econdmico por parte do Estado e
isto significa orcamento.

Assim, um estudo nesse sentido, que envolve o debate entre Estado/
politicas publicas e direitos fundamentais (também denominados de direi-
tos humanos em ambito internacional)/orcamento publico possui enorme
importancia para boas praticas penais, pois, investimentos eficientes pres-
supoem a percepc¢do das deficiéncias que se pretende sanar. Por exem-
plo, apenas um pequeno percentual dos Estados que receberam valores do
Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN) investiram conforme o destina-
do. Os demais, devido, principalmente, a uma auséncia de planejamento,
devolveram valores a Unido (gestora do fundo), de acordo com o que de-
termina a legislacao.

A propésito, consoante sera visto em detalhe ao analisar-se o Relatério
do Banco Mundial', afirma-se que a eficiéncia dos gastos publicos esta
intimamente ligada a qualidade da alocacao orcamentaria, uma institucio-
nalizacdo regular e rigorosa de monitoramento e avaliacao das politicas
publicas.

Logo, a problematica do sistema orcamentario carcerario brasileiro é
de extrema complexidade e sua resolucao demanda uma abordagem in-
terdisciplinar, principalmente a comunicacao entre Direito Financeiro e
politicas criminais com vistas ao aprimoramento da qualidade dos escassos
recursos destinados a melhoria e manutencao do sistema. Alias, “a priori-
zacdo alocativa revela-se como necessidade de fato, atendida e processada,
como via democratica e de controle republicano, por meio de orcamentos
publicos definidos em lei™.

Para analisar tais questoes, este artigo envolve uma investigacao acerca
do orcamento publico e do sistema prisional. Trata-se de uma pesquisa
qualitativa com a utilizacdo do método dedutivo, com carater descritivo e
exploratorio. Utiliza, para tanto, a andlise documental de indices apresen-
tados pelo governo em ambito nacional.

Na primeira parte do trabalho sao estabelecidos os principais conceitos
de orcamento putblico e sua sistematica, base tedrica fundamental para o en-

1 BANCO MUNDIAL, 2017.
2 PINTO, 2015, p. 21.
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tendimento do artigo. Em um segundo momento, especifica-se a evolucao
histérica do orcamento publico nas politicas publicas penais, comparando
o orcamento da Unido e Estados com o ntmero de presos’. Deste modo,
elabora-se uma tabela objetiva com propésito de viabilizar uma melhor vi-
sualizacdo dos custos do sistema prisional. Utilizando-se de forma exempli-
ficativa os Estados de Sdo Paulo e Minas Gerais (orcamento de 2016). Por
fim, apos os dados postos, busca-se elaborar uma reflexao sobre o orcamen-
to e o sistema prisional, com foco na sustentabilidade orcamentaria.

Deve-se desde ja destacar a dificuldade de obter dados financeiros so-
bre o sistema prisional, inclusive em relacao aos Estados citados como
exemplos.

2. Orcamento publico

Os orcamentos publicos, no Brasil, possuem forma e contetudo de lei cujo
proposito maior é estabelecer as receitas e despesas de modo a definir o
direcionamento dos valores arrecadados pelo Estado. O conceito de or-
camento € “o ato pelo qual o Poder Legislativo prevé e autoriza o Poder
Executivo, por certo periodo e em pormenor, as despesas destinadas ao
funcionamento dos servicos publicos e outros fins adotados pela politica
econdmica ou geral do Pais™. Quando do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°. 4.048, julgada em 17.02.2011, publicado em
21.02.2011 DJE n. 35. afirmou-se: “a lei orcamentaria é a lei materialmente
mais importante do ordenamento juridico logo abaixo da Constituicao™.
O orcamento publico é matéria de extrema complexidade, dotado de
conceitos, legislacoes, estrutura e dinamicas proprios. Como se nao bas-
tassem estas caracteristicas, seu conteudo é multidisciplinar, envolve con-
ceitos e praticas de direito bancario, comercial, econémico, tributario, po-
litico, sociologico e dominios dos seus principios proprios, entre outros®:

Portanto, o orcamento é o produto de um processo deliberativo democratico
complexo em que os Poderes Executivo e Legislativo analisam as prioridades

3 DEPEN, 2016.

4 BALEEIRO, 2004, p. 411.

5 BRASIL, 2008, p. 92.

6 GIACOMINNI, 2009, p, 201.
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publicas e as receitas e decidem o quanto investir em cada drea, nos limites
dos valores disponiveis e das leis vigentes. [...] a efetivacdo de qualquer direi-
to traz alguma repercussio financeira e realiza-los depende do direcionamen-
to das financas publicas, o que por sua vez, depende de decisdes politicas dos
Poderes Legislativo e Executivo”. Nada obstante certa liberdade de confor-
macdo deferida as decisoes politicas, os poderes politicos ndo podem agir de
forma totalmente discricionaria no momento do planejamento orcamentario,
muito pelo contrario, devem focar em uma gestdo eficiente direcionada a
efetivacdo dos Direitos Fundamentais, cuja hierarquia de valores ja foi pre-
viamente posta na Constituicdo Federal’.

Assim, o orcamento publico é dividido em trés etapas, previstas no
artigo 165 da Constituicdo Federal. A primeira é o denominado Plano
Plurianual (PPA); a segunda é a Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e a
terceira é a Lei Orcamentaria Anual (LOA)S.

O PPA contempla, além dos investimentos, também todas as despesas
e esta previsto no paragrafo 1° do artigo 165 da Constituicao Federal. Sua
funcéo é estabelecer diretrizes, objetivos e metas para que a administracao
melhor visualize e direcione os programas de despesas, nesta fase nao ha
grande preocupacao com valores em si. Cabe ao Ministério do Orcamento
e Gestao (MOG) a tarefa da analise e realizacdo do PPA.

O PPA ¢ o alicerce para administracao dos programas do governo, os
resultados serdo utilizados para que os 6rgdos da administracao possuam
um direcionamento e base para a elaborar a LDO e a LOA. Nao obstante, o
PPA foi transformado em um diploma de intencdes, cujas metas sdo gran-
diosas e inviaveis’.

A LDO e a LOA traduzem em valores e empreendimento especificos,
as opcoes de alocacao das verbas publicas de acordo com o firmado no Pla-
no PPA. A LDO preveé regras de contingéncia e a Lei Orcamentaria deveria
prever, no minimo, 2% da receita liquida da Unido para esta finalidade;
porém, na realidade, o percentual torna-se 1% e a diferenca financia as
emendas parlamentares'’. O contingenciamento “na pratica, é o ‘congela-

7 AVILA; BITENCOURT, 2017, p. 21.
8 CALIL, 2017, p. 30.

9 MENDONCA, 2010, p. 18.

10 MENDONCA, 2010, p. 19.

Direito, Estado e Sociedade = n.58 jan/jun 2021



A (in)eficécia da alocacdo orcamentéria
no sistema prisional: consequéncias materiais e humanas 109

mento’ de verbas efetuado no inicio do ano e os recursos serem liberados a
conta-gotas, quando, e se, o Governo desejar”'.

Os valores que ingressam para os cofres do Estado possuem destina-
cdo, todavia, quando uma destinacéo é simplesmente ignorada, aquela fa-
tia fica paralisada. A arrecadacio se concretiza, mas o Presidente néo libera
a verba para o destino previsto na LOA e tampouco realoca-a, trata-se de
um limbo no qual permanece parte da receita publica, é a faculdade reco-
nhecida ao poder publico de nao fazer nada'’. Desse modo, uma progra-
macdo orcamentaria pode ser mantida como aprovada e nao ser efetivada.

Um dos maiores inconvenientes depois do contingenciamento dos
valores é que somente algumas autoridades privilegiadas do Executivo te-
rao ciéncia do que realmente restou da Lei aprovada, nao existe dialogo
sobre 0 novo planejamento orcamentario realizado por meio de decreto
do Executivo®. Em termos gerais, os Estados e Municipios recebem va-
lores da Unido para investir em seguranca conforme discricionariedade
administrativa e somam aos rendimentos arrecadados a titulo de impostos,
multas e receitas decorrentes dos aluguéis de imoveis de sua propriedade,
compondo um caixa unico. “Receita Publica é a captacdo de dinheiro pelo
Estado, em carater definitivo, que aumenta o seu patrimonio”*. Diante
desses valores, o Executivo elabora o orcamento putblico visando desempe-
nhar as politicas ptblicas que entende prioritarias (com apoio de pareceres
técnicos) e sujeito a aprovacao e alteracoes pelo Poder Legislativo.

Com excecdo de quantias vinculadas constitucionalmente e fundos,
as demais verbas nao possuem carater vinculativo, trata-se de uma autori-
zacdo inicial para gastos'”. As escolhas orcamentarias sao realizadas diante
de critérios de oportunidade e conveniéncia da administracao publica, de
modo a estabelecer uma maior flexibilidade no delineamento das politicas
publicas. Contudo, os atos nao sdo totalmente discriciondrios uma vez que
existe a limitacao legal de cunho obrigatério que deve ser respeitada sob
pena de tornar o ato nulo que, formalmente, pareca em perfeita ordem'®.

11 HORVARTH, 2017, p. 1003.

12 MENDONCA, 2010, p. 79.

13 GONTIJO, 2010, p. 69.

14 MENDONCA, 2010, p. 10.

15 MANUAL TECNICO DO ORCAMENTO FEDERAL, 2018.
16 FREITAS, 2004, pp. 226-227.
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Assim, no orcamento da Unido de 2017 foram previstos para a rubrica
habitacao o valor de R$ 522.891.818 milhoes, mas despenderam-se efetiva-
mente R$ 27.602.773 milhdes!”. Segundo o raciocinio de Freitas, como de
muitos outros doutrinadores, essa inércia na aplicaciao do restante previsto
no orcamento prognosticado seria nula, passivel de revisao jurisdicional.

Neste particular, esclarece-se que “a autorizacdo para que se efetive
a despesa nao significa o dever do administrador de leva-la a efeito, este
pode perfeitamente considerar nao oportuna a sua realiza¢cdo”®. Nada obs-
tante, entende que esta discricionariedade nao oportuniza liberdades de
escolhas fora dos limites da lei e “o cumprimento do dever de alcancar a
finalidade legal™*.

A Emenda Constitucional 86/2015%, também denominada de Emen-
da do Orcamento Impositivo, cujo propdsito era tornar o orcamento vin-
culado, acabou por transformar-se em orcamento das emendas parlamen-
tares, pois cinge a obrigatoriedade de execucdao orcamentdria apenas aos
conteudos dessas emendas. “Abre margem ao mau gestor para a realizacdo
de praticas no campo da discricionariedade administrativa que vao de en-
contro aos reais objetivos orcamentarios™'. Portanto, a Emenda 86/2015
acabou por ndo subordinar o orcamento e, ao contrario, favorece a sua
utilizacdo como “moeda” de troca politica.

Conclui-se que o orcamento é uma ferramenta para o arranjo dos re-
cursos publicos entre as diferentes opcoes de gastos e investimentos. As
atividades dos poderes politicos envolvem o emprego dos recursos para a
manutencao da estrutura do Estado e para a realizacao dos objetivos a que
se dispoe, todos direcionados e determinados pela Constituicdo de 1988.

3. Sistema Prisional

A Uniao tardiamente comecou a adotar medidas em relacio a seguranca pu-
blica de modo a direcionar valores e esforcos para a melhoria do sistema®.

17 FGV- DAPP, 2018.

18 LEITE, 2011, p. 81.

19 MELLO, 2000, p. 15.

20 BRASIL, 2015.

21 OLIVEIRA; FERREIRA, 2017, p. 209.
22 BUENO, 2017, pp. 65-66.

Direito, Estado e Sociedade = n.58 jan/jun 2021



A (in)eficécia da alocacdo orcamentéria
no sistema prisional: consequéncias materiais e humanas 111

O marco pode ser considerado a criaciao da Secretaria de Planejamento de
Acdes Nacionais de Seguranca Publica em 1997, atual Secretaria Nacional
de Seguranca Publica (Senasp).

A partir de 2000, foi preparado o primeiro Plano Nacional de Seguranca
Publica (PNSP), indicativo de uma participacdo maior da Unido em relacéo
ao sistema penal, porém nenhum tipo de vinculacido orcamentario especifi-
co®. Importa referir que entre 2002 e 2015, o auge dos recursos do fundo
se dd em 2007, com R$ 1,3 bilhoes disponiveis, e a reducio nos anos subse-
quentes até 2010 acontece em funcao da implementacdo do Pronasci, cujo
orcamento nao estava alocado no fundo. Nada obstante, a partir de 2011, o
orcamento do Governo Federal nesta area retornou ao patamar atingido em
2008 e 2009, e, no ano de 2015, foram gastos R$ 9 bilhoes**.

Em 2011, foi criado o Programa Nacional de Apoio ao Sistema Prisio-
nal (PNASP), pelo Departamento Penitenciario (DEPEN), do Ministério
da Justica. Segundo relatério de avaliacio do programa n. 67 de 2017%°, a
Unido repassou para os Estados o valor de R$ 1,19 bilhdes, cujo objetivo
era a criacdo de 45.730 mil vagas no sistema prisional. Importante desta-
car que o recurso mencionado somente seria liberado apés a medicao da
evolucdo da obra pela Caixa Economica Federal. Todavia, de acordo com a
CGU, em levantamento realizado junto aos Estados, verificou-se,

o Estado de Sao Paulo, que responde por aproximadamente 18% das vagas
do PNASP, com 8.448 das 45.730, as obras estao avancando. Da mesma for-
ma, no Distrito Federal, 800 das 4.000 vagas foram entregues, e as outras
3.200 sio de uma mesma obra, que avancou 40% no ultimo ano. Por outro
lado, no Parand, cuja meta é a geracdo de 6.670 vagas, 19 das 20 obras estdo
paralisadas, a maioria com menos de 1% de execucdo. Em Minas Gerais,
onde se propds gerar 5.668 vagas, 3 das 15 obras foram canceladas, 8 estao
paralisadas com baixissima execuc@o e apenas 4 obras, que respondem por
1.128 vagas estdo avancando, porém, verificou-se que o Programa Nacional
de Apoio ao Sistema Prisional ndo tem atingido as metas propostas dentro
dos prazos esperados. Até dezembro de 2016 o PNASP gerou apenas 1.190
vagas, sendo diversas as causas que contribuiram para esse resultado®.

23 KOPPITKE, 2017, p. 54.

24 BUENO, 2017, p. 63 e pp. 65-66.

25 RELATORIO DE AVALIACAO DE EXECUCAO DO PNASP n. 67,2017, pp. 71-73.
26 RELATORIO DE AVALIACAO DE EXECUCAO DO PNASP n. 67,2017, pp. 71-73.
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Em sintese, apesar de constar a liberacdo do valor de R$ 1.20 bilhdes
pela Unido aos Estados através do PNASP, para a criacao de novas vagas nas
penitenciarias, a maior parte destes valores encontra-se bloqueado, por-
quanto somente sao liberados mediante a comprovacdo da evolucio das
obras e a maioria dos projetos esta com os programas atrasados.

Destaca-se que o Estudo do PNASP exige uma investigacao propria em
virtude da sua complexidade diante da realidade carceraria de cada Esta-
do. Alias, o orcamento do sistema prisional é intricado devido, também,
a0s programas esparsos, cujos valores sao repassados pela Unido, mas, fi-
cam retidos mediante critérios estabelecido a cada contrato. O Relatério
da CGU n. 67% concluiu: “na ultima etapa, focada na eficacia da politica
publica, verificou-se que o PNASP nao tem atingido as metas propostas
dentro dos prazos esperados”.

Em suma, ao longo dos anos de 2001, 2003, 2007 e 2016, foram
lancados quatro PNSP5, todavia nenhum criou estruturas institucionais
permanentes para a execucdo dos seus objetivos ou conseguiu produzir
impactos duradouros na reducdo de homicidios®.

Importa também analisar o Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN).
Criado em 1994, através da Lei Complementar 79%°, este fundo especial
(pois é um instrumento de gestao financeira criado pelo Estado com fim
determinado) é mantido por custas judiciais recolhidas em favor da Uniao,
arrecadacdo de loterias e recursos provenientes da aliena¢do de bens confis-
cados e possui o escopo de arrecadar recursos e aplica-los na modernizacao
e melhoramento dos sistemas prisionais®. Néo era, entretanto, utilizado.

Em 2015, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) ajuizou no Su-
premo Tribunal Federal, a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fun-
damental (ADPF) n. 347, na qual denunciou os desvios das verbas de-
positadas no FUNPEN e a degradante situacao dos apenados em afronta
direta aos seus direitos fundamentais, em desconformidade com o Pacto
dos Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Interamericana dos Direitos
Humanos (diplomas ratificados pelo Brasil).

27 RELATORIO DE AVALIACAO DE EXECUCAO DO PNASP n. 67,2017, p. 67.
28 KOPITTKE, 2017, p. 54.

29 BRASIL, 1994.

30 DUARTE; DUARTE NETO, 2017, p. 569.
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Em resumo, o FUNPEN, criado para melhorias dos sistemas prisio-
nais, estava sendo desviado, na maior parte, para o pagamento da divida
publica, e o sistema carcerario deteriorando-se. Para tanto, foi intimada a
Unido e os Estados com o objetivo de ver reconhecido o “estado de coi-
sas inconstitucional” em relacdo ao sistema penitenciario do pais. Logo, o
PSOL solicitou providéncias estruturais “em face a lesdes a preceitos fun-
damentais dos presos”, uma vez que 0s governos, por atos omissivos ou
comissivos, tanto administrativos, quanto normativos e judiciais eram os
culpados pela degradacao do sistema prisional, bem como pela violacdo
aos direitos fundamentais. A cautelar foi julgada parcialmente procedente
e, dentre outras medidas, foi determinado a liberacao dos valores deposi-
tados no Fundo Penitenciario Nacional. Assim, em 2016, os valores come-
caram a ser remetidos aos Estados.

Segundo Acordao do Tribunal de Contas da Unido n. 003.673/2017-0,
25 unidades da Federacao inscreveram-se e estavam aptas a recebe valores
depositados no FUNPEN (Portaria MJ 1.414/2016). A maioria dos ter-
mos de adesdo foi firmada entre 26 e 28 de dezembro de 2016, enquanto
estava em vigor a Medida Provisoria 755/2016. Somente a Bahia e Ceara
nao apresentaram, os requisitos para habilitacdo, mas em seguida criaram
seus fundos penitenciarios, por meio das Leis Estaduais 13.714/2017 e
16.200/2017.

O Ministério Publico Federal do Mato Grosso do Sul’!, aponta que fo-
ram contingenciados os seguintes percentuais do Fundo da Unido ao longo
dos anos: 51,3% em 1995; 66,0% em 1996; 51,4% em 1997; d) 58,6% em
1998; 75,4% em 1999; 29,2% em 2000; 8,0% em 2001; 57,0% em 2002;
43.8% em 2003; 12,1% em 2004; 29,3% em 2005; e 16,7% em 2006; em
2007, apesar de nao terem sido repassados 53,3%, nao houve aproveita-
mento dos valores, pela Unido, para outros fins, isto é, os valores restaram
parados em uma conta. Também aponta que 60,56% em 2008; 53,75% em
2009; e 64,23% em 2010.

Conforme dados da Organizacao Contas Abertas, entre 2001 e 2017,
cerca de R$ 9,8 bilhoes terminaram autorizados investimentos em pre-
sidios, apesar disso, somente R$ 4,9 bilhoes, isto ¢, metade da previsao,
foram efetivamente aplicados na area*.

31 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL DO MATO GROSSO DO SUL, 2011, p. 4.
32 CONTAS ABERTAS AGENCIA, 2018.
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Logo, sob o fundamento de vetar o contingenciamento realizado pela
Unido dos valores depositados no FUNPEN, foram editadas as Medidas
Provisorias n. 755/2016 e n. 781/2017, transformadas a posteriori na Lei n.
13.500/2017. Ressalta-se que os valores depositados no FUNPEN, ainda
que destinados aos Estados e Municipios, permanecem sob a gestdo da
Unido. Logo, os valores repassados e nao gastos pelos Estados retornam
aos cofres de origem, conforme dispoe o artigo 3°A, inciso VI, paragrafo 4°,
da Lei 13.500/2017° (a néo utilizacao dos recursos transferidos, nos pra-
zos definidos em ato do Ministro do Estado da Justica e Seguranca Publica,
obrigara o ente federativo a devolucao do saldo remanescente devidamente
atualizado)**.

O Tribunal de Contas da Unido (Acordio n. TC 003.673/2017-0)
informou a liberacdo ao sistema prisional brasileiro (a partir do segun-
do semestre de 2016) de R$ 1,11 bilhoes, distribuidos equitativamente
(R$ 44.784.444,44) para as unidades da Federacéo.

Segundo o Ministério da Justica, os Estados executaram apenas 4% do
total dos valores repassados. Neste calculo, foram considerados os recursos
aplicados, aqueles ja iniciados ou com servicos prestados e as etapas de
obras concluidas. A justificativa maior para o nao aproveitamento da verba
é a falta de delineamento das prioridades.

Nesse mesmo sentido, o Relatorio do DEPEN de 2016, apontou uma
reducdo em relacio ao numero de contratos celebrados em compara-
¢do ao ano anterior. Isso porque, com a edicdo da Medida Provisoria n.°
755/2016, que alterou a Lei Complementar n.° 79/1994 (Lei de Criacdo
do Fundo Penitenciario Nacional), regulamentada pela Portaria Ministerial
n.° 1.414/2016-MJC, ocorreram mudancas na forma de descentralizacdo
dos recursos do FUNPEN, dando-se prioridade as transferéncias obriga-
torias, “sendo repassado aos Estados devidamente habilitados (leia-se,
com projetos apropriados) no final do aludido exercicio, o somatério de
R$1.119.611.111,00 (um hilhdo, cento e dezenove milhoes, seiscentos e
onze mil, cento e onze reais™’.

Relatorio do Ministério Publico, ainda que o contexto néo se refira ao
FUNPEN de 2016, mas a periodo anterior, menciona,

33 BRASIL, 2017
34 MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA, 2018.
35 RELATORIO DEPEN, 2017, p. 98.
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algumas unidades da federacdo devolveram verbas recebidas do DEPEN para
construcdo ou reforma de estabelecimentos prisionais, dentre as quais o RN,
de forma especialmente destoante da realidade a que submetida a populacdo
carcerdria. Foi registrado que diante de um cenario tao calamitoso, é incom-
preensivel que tais Estados tenham simplesmente abdicado dos recursos fe-
derais para melhoria das condicdes de vida em seus presidios®®.

Por consequéncia, mesmo quando os valores depositados a titulo de
FUNPEN eram liberados, os Estados ndo conseguiam investir (na totali-
dade), os parcos valores no sistema penitenciario, por motivos diversos,
porém todos injustificaveis, diante do “estado inconstitucional” do sistema
carcerario. O “Estado [...] se orienta, no plano da legitimacéo [...] a fun-
cionalizacdo de todos os seus poderes a servico da garantia dos direitos
fundamentais do cidadao, o que se da pela incorporacdo da Constituicao,
dos deveres publicos™".

Nzo ha nenhum fundamento para existéncia de uma ordem tributaria,
orcamentaria, econdmica e financeira se tais instrumentos ndo revertem a
construcdo de uma sociedade melhor. Todo o sistema deve ter (e ser dire-
cionado a) uma funcao social, ressalte-se que a Constituicao de um Estado
Social é o documento econdmico (no sentido regulatorio) de um Estado
capitalista que procedeu a alteracdes para sua continuidade. Segue o autor
esclarecendo: “a adocao desse modelo economico esta presente na adocao
dos direitos fundamentais a propriedade privada e a livre iniciativa, con-
quanto, com notas sociais anteriores, que se referiam a ‘ordem econdmica
e social™®.

Segundo Torres “se o Estado deixar de garantir os direitos fundamen-
tais, ainda que a pretexto da inexisténcia de verbas orcamentarias, fica su-
jeito ao controle jurisdicional e pode ser obrigado [...] a providenciar a
dotac@o orcamentario para o ano seguinte”™.

Por outro lado, no que se refere ao sistema prisional, nos ultimos 20
anos, o Brasil tornou-se campeao mundial de crescimento populacional
prisional e, concomitantemente, campeao mundial de crescimento da taxa

36 MINISTERIO PUBLICO, 2016, p. 28.
37 FLACH, 2000, p. 20.

38 MENDONCA, 2010, p. 15.

39 TORRES, 2000, p. 177.
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de crimes™. O diretor geral do DEPEN do Ministério da Justica informa
que a populacédo carceraria brasileira teve aumento de “575% entre 1990 e
2014 sem que isso refletisse na reducao da criminalidade. O aumento foi
de 90 mil presos para 607 mil, entre 2001 e 2014, a taxa de homicidios
dolosos, por cem mil habitantes, subiu de 18,68 para 34,91”*'. O Relatorio
de Conjuntura 4 ratifica:

Apesar de ter uma populacio equivalente a 3% da populacdo mundial, o Bra-
sil concentra cerca de 14% dos homicidios do mundo. Segundo as estatisticas
harmonizadas mais recentes do Escritdrio das Nacoes Unidas para Drogas e
Crimes (UNODC), o Brasil encontra-se entre os 10% de paises com taxas de
homicidio mais altas do mundo. As taxas brasileiras sdo semelhantes as de
Ruanda, Reptiblica Dominicana, Africa do Sul e Republica Democratica do
Congo. Mesmo considerando-se somente os paises das Américas, que ja tem
a maior taxa de homicidios no mundo, o Brasil encontra-se no terco superior
dos paises®.

Contudo, nos moldes das informacdes disponiveis no portal do Grupo
de Estudos Carcerarios da USP (GECAP) o “custo da prisionalizacao” é
caro em todo o mundo e nos paises pouco desenvolvidos ou em desenvol-
vimento, cujos valores orcamentarios sio normalmente direcionados para
areas que envolvam desenvolvimento econdmico e, setores prioritarios,
como educacdo e saude, o custo é maior”. Os valores desses gastos sao
pouco conhecidos no Brasil e intensamente variaveis, decorréncia direta
das diferencas sociais e econdmicas entre os entes federativos e os sistemas
previdenciarios que implantam.

Segundo o Relatério Final da Comissao Parlamentar de Inquérito
(CPI) do Sistema Carcerario Brasileiro finalizada em 2017, o cumprimento
orcamentario pelos Estados com o sistema prisional (retirando-se os gastos
com os funciondrios), foi de R$ 4,5 bilhoes ano. No mesmo documento
consta que “se for somado o custeio de pessoal, o montante anual ultra-
passaria R$ 12 bilhoes (em 2013)”. Também foi destacado que, “para cada
presidio construido, em dois, trés ou, no maximo, quatro anos, gasta-se o

40 GOMES, 2017, p. 68.

41 VITTO, 2016.

42 RELATORIO DE CONJUNTURA N. 4, 2018, p. 13.
43 GECAP, 2012.
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equivalente ao valor da obra em custeio para esse presidio, em termos de
servicos e pessoal™*. Falta orcamento para manutencao do sistema prisio-
nal, “o Brasil gasta hoje de R$ 12 bilhoes a R$ 15 bilhoes, em média”, nao
ha condi¢oes financeiras para a manutencdo do sistema®.

Com o intento de certificar, em numeros, o acima relatado, acessa-se o
portal da transparéncia da Unido para averiguar o quanto foi pago ao siste-
ma prisional em 2016 e, logo, descobre-se que a clareza nao corresponde
ao nome do portal. Sao necessarios conhecimentos contabeis (sobre despe-
sas, receitas, convénios, empenho, liquidacéo, execucdo, pagamento, entre
outros), e politicos — compreensdo das funcoes dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario —, Ministérios e suas subfuncoes para entendé-lo.

Assim, com o fito de definir o quanto a Unido e seus dois maiores Es-
tados em termos de populacio prisional destinaram ao sistema, analisa-se
as suas respectivas Leis Orcamentarias de 2016. Neste sentido, diante da
ndo uniformidade dos documentos, utiliza-se do envio de e-mails aos de-
partamentos competentes para ratificar as informacoes.

O Ministério da Justica, em resposta a e-mail enviado em 27 de marco
de 2018, autuado sob o protocolo n. 08850001525201809, questionando
sobre o quanto a Unido havia direcionado para o sistema prisional refere,

Em resposta ao Pedido de acesso a informacao (6098189) informo que o valor
total destinado a justica, cidadania e seguranca ptblica no orcamento de 2016
foi de R$ 2.030.720.991 e no orcamento de 2017 foi de R$ 2.739.844.773.
O total destinado ao FUNPEN em 2016 foi de R$ 682.180.154 e em 2017
foi de R$ 690.920.082.

Sédo Paulo confirmou o valor previsto na LOA/2016 e Minas Gerais,
acredita-se que nao tenha entendido o questionamento, uma vez que envia
(em resposta) referéncia a uma Emenda Parlamentar (n. 378, inciso 124),
com previsdao de R$ 150 mil para investimentos no sistema carcerario. En-
tretanto, no portal do planejamento orcamentario do Estado, em consulta a
Lei do Orcamento, constam valores diversos tais como: “reforma da cadeia
publica de Machado R$ 380.000; reforma da cadeia publica Eloi Mendes
R$ 355.000; reforma da cadeia de Albertina R$ 195.0007%.

44 MAIA, 2017, pp. 63-64.
45 VITTO, 2016.
46 BRASIL, LOA/SP, 2016, p. 121.
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Com intento de melhor esclarecer a questao, em 05 de julho de 2018,
reenvia-se e-mail para Assembleia Legislativa de Minas Gerais, a resposta
agora foi “[...] ndo temos acesso a informacoes mais detalhadas sobre a
execuc¢do orcamentaria, sugerimos que vocé tente levantar mais informa-
coes no portal da transparéncia do governo estadual [...]”. Em 17 de julho,
conforme orientacio, solicita-se as informacdes ao servico de atendimento
ao cidadao (SAC) do portal da transparéncia do Estado de Minas Gerais
que responde:

[...] caso necessite de informacoes complementares néo disponibilizada no
Portal da Transparéncia, vocé podera solicita-la através do Servico eletronico
de Informacido ao Cidadado — e-SIC, por meio do endereco eletronico http:/
www.transparencia.mg.gov.br/acessoainformacao” [...].

Assim, resta patente a burocracia para o acesso aos orcamentos e a de-
finicao dos valores investidos no sistema penitenciario, os indicadores sao
de dificil acesso e duvidoso contetido. Apesar de “o aumento da eficiéncia
das politicas de seguranca ptblica dependerem do estabelecimento de uma
politica de seguranca baseada em evidéncias [...], sobre quais tipos de in-
tervencoes funcionam”’, a contradicdo do sistema é visivel.

E drduo e complexo ter acesso aos gastos efetivos no sistema prisional
de cada Estado, bem como o valor transferido da Uniao para os Estados e
o que estes, de fato, empregaram. O Relatorio de Conjuntura 4 valida: “os
custos historicos despendidos com encarceramento no Brasil sao de proble-
matica estimacdo, porquanto os dados de despesas estaduais sdo de dificil
acesso [...]"*. Os parcos dados disponiveis nao sao confiaveis, uma vez que
nem todos os Estados discriminam todas as suas subfuncoes, por isso para
uma medicao é necessario se utilizar de uma metodologia de estimacao®.

O proprio Tribunal de Contas da Unido (Acérdaon. TC 003.673/2017-
0), quando da realizacao de auditoria, afirma a complexidade de acesso aos
dados monetarios dos Estados com os sistemas prisionais.

47 RELATORIO DE CONJUNTURA N. 4, 2018, p.11.
48 RELATORIO DE CONJUNTURA 4, 2018, p. 26.

49 A metodologia utilizada para o calculo do custo prisional, conforme consta na nota de roda-
pé n. 18 da p. 64 foram os dados dos relatorios orcamentarios do DEPEN de 2014.
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Desse modo, para aferir-se um numero aproximado de custo (valor
que deveria ser gasto) referente a expensas dos Estados com o sistema pri-
sional, realiza-se um levantamento do namero de presos em cada Estado
e multiplica-se pelo custo de cada preso. Conforme ministro do Supremo
Tribunal Federal (STF) “um preso custa, em média, R$ 3 mil por més ao

Estado [...]™°.

Assim, utilizando o Relatério do DEPEN sobre a populacao carceraria
em cada Estado, estima-se o gasto mensal de cada unidade da federacdo™.

CAPITA’IS NUMERO DE PRE’SOS CUSTO MEDIO MENSAL
DO PAIS RELATORIO POR PRESO ESTIMADO EM
DEPEN/2016 R$ 3.000,00
AC 5.364 R$16.092.000,00
AL 6.957 R$20.871.000,00
AM 11.390 R$34.170.000,00
AP 2.680 R$8.040.000,00
BA 15.294 R$45.882.000,00
CE 34.566 R$103.698.000,00
DF 15.194 R$45.582.000,00
ES 19.413 R$58.239.000,00
GO 16.917 R$50.751.000,00
MA 8.835 R$26.505.000,00
MG 68.354 R$205.062.000,00
MS 18.688 R$56.064.000,00
MT 10.362 R$31.086.000,00
PA 14.212 R$42.636.000,00
PB 11.377 R$34.131.000,00
PE 34.556 R$103.698.000,00
PI 4.032 R$12.096.000,00
PR 51.700 R$155.100.000,00
RJ 50.219 R$150.657.000,00
RN 8.809 R$26.427.000,00
RO 10.832 R$32.496.000,00
50 LEWANDOWSKI, 2016, p. 44.

51 RELATORIO DEPEN, 2016.
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RR 2.339 R$7.017.000,00
RS 33.868 R$101.604.000,00
SC 21.472 R$64.416.000,00
SE 5.316 R$15.948.000,00
SP 240.061 R$720.183.000,00
TO 3.468 R$10.404.000,00
TOTAL MENSAL 726.275 R$2.178.825.000,00

Fonte: Elaborado pelos autores.

Considerando o total de presos no pais, seria necessario, para custear
o sistema, em 2016, o valor de R$ 26 bilhoes anos (a CPI de 2017 aponta
o valor de R$ 15 bilhoes ano). Entretanto, o Ministério da Justica afirma
que, para a rubrica “justica, seguranca e cidadania”, foram previstos no
orcamento de 2016 mais de R$ 2 bilhoes, informando que desse valor um
pouco mais de R$ 682 milhoes referem-se ao FUNPEN.

Nzo obstante, segundo o relatorio de gestao do exercicio financeiro de
2016 do DEPEN, a titulo de FUNPEN, foi efetivamente pago um pouco
mais de R$ 1 bilhao®. Portanto, a incognita® do quanto realmente foi des-
tinado pela Unido as penitenciarias do pais, em 2016, permanece.

Contudo, em quaisquer dos dois cenarios o orcamento federal seria in-
suficiente, ainda que somado as verbas estaduais. Explica-se: parte do orca-
mento da Unido ¢ destinada aos Estados para que estes, conjuntamente com
as receitas que elegem, atrelem a um caixa tnico e invistam, tanto na segu-
ranca quanto no sistema penitenciario, a excecao dos Fundos cujo destino
de investimento é obrigatorio. Assim, em que pese o estudo ser direcionado
ao orcamento da Unido, para entender-se a questdo é importante a investi-
gacao que ora se propde a andlise dos orcamentos dos Estados. Elege-se para
tanto, dois com maior ntmero de presos do pais (Sao Paulo e Minas Gerais).

No Estado de Sao Paulo, detentor da maior populacao prisional do
pais com 240.061 mil presos, o custo para a manutencio seria em torno
de R$ 8.6 bilhoes/ano. Entretanto, conforme analise do orcamento prisio-

52 RELATORIO DEPEN, 2017, p. 124.
53 Os dados relativos ao sistema penitenciario nao sao totalmente confiaveis. Primeiramente
porque o Sistema Nacional de Informacdes Penitenciarias — InfoPen tem um modulo de gestéo

separado do modulo estatistico, o que resulta em uma estatistica sem lastro no proprio sistema
(2017, p. 6).
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nal do Estado, em 2016, foram direcionados R$ 4,4 bilhoes (informacio
validada por e-mail). Portanto, por ano, haveria um déficit de praticamente
metade do valor, o que significa falta de manutencéo do sistema e de assis-
téncia aos presos.

Em Minas Gerais, segunda maior populacdo carceraria do pais, com
68.354 pessoas presas, o custo anual para manutencio do sistema carce-
rario seria de R$ 2.4 bilhoes reais. Porém, a LOA de 2016 do Estado prevé
o custeio aos presidios em separado. Tentou-se algumas vezes o acesso aos
numeros mediante envio de e-mails a Assembleia Legislativa e ao Portal da
Transparéncia. Nenhuma das tentativas obteve éxito para a constatacao dos
numeros que Minas Gerais realmente gastou com o sistema penitenciario
em 2016. Desse modo, é possivel afirmar que o orcamento do sistema pe-
nitenciario é obscuro, incompreensivel, contraditorio e insuficiente.

Logo os valores orcamentdrios insustentaveis percebidos para a ma-
nutencdo do sistema prisional no pais sdo a prova da sua total ineficiéncia
para com todos os envolvidos. Atestam sua incapacidade de influenciar no
campo da seguranca publica para diminuir a violéncia ou sequer a prevenir
(os numeros de homicidios s6 aumentam). Permitem que os presos, con-
forme ja visto por meio da ADPF 347, vivam em uma completa situacdo de
degradacao humana e submetem os funcionarios das penitenciarias a am-
bientes perigosos e insalubres. Ainda assim, de um modo geral, ha quem
apoie o sistema prisional e a construcao de mais presidios. Trata-se de uma
incongruéncia.

4, Conclusao

Conforme percebe-se nas linhas introdutérias, orcamento publico refere-se
a alocacao de recursos publicos, realizado pelos poderes Executivo e Le-
gislativo, discricionariamente (salvo as obrigatorias), entre as diversas po-
liticas publicas que entendem prioritarias. Tais dispéndios deveriam orien-
tar-se pelo determinado na Constituicdo Federal de 1988, na Legislacao e
nos Pactos Internacionais de Direitos Humanos, com o fito de concretizar
os direitos basicos das pessoas que vivem no Brasil.

Uma acdo de politica publica vigente de combate a criminalidade no
pais é o encarceramento. O Brasil é o pais que, progressivamente, mais
aprisiona no mundo. Porém, os indices demonstram que, nos ultimos
anos, a criminalidade progrediu. Apesar da inefetividade do encarcera-
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mento, tanto pelo prisma da seguranca quanto do orcamentario, ha uma
insisténcia no aprisionamento como solucao para o enfrentamento da vio-
lencia. Além disso, o encarceramento tem um custo alto, principalmen-
te em paises em desenvolvimento, cujas prioridades deveriam ser satde,
educacdo e economia’*.

Para ajudar os Estados a custearem este dispendioso sistema, foi ins-
taurado, em 1994, o FUNPEN. Porém, desde sua criacdo, os valores nele
depositados nunca foram transferidos integralmente para o fim a que se
destina. Nao é preciso malabarismo mental para concluir que aprisio-
namento crescente, sem investimentos proporcionais, acarretardo ainda
maior piora do sistema.

Nesse sentido, em 2015, foi ajuizada, no STF a ADPF 347, cujo obje-
tivo era demonstrar a completa auséncia de dignidade humana vigente nos
presidios patrios e requerer a imediata transferéncia dos valores contidos
no FUNPEN aos Estados e Municipios, proibindo qualquer contingencia-
mento pela Unido, gestora do fundo.

A acdo foi julgada parcialmente procedente para declarar o “estado
de coisas inconstitucional” vigente no sistema prisional, bem como de-
terminar a liberacao dos valores depositados no FUNPEN. Em 2016, R$
1,1 bilhdes foram distribuidos equitativamente para todas as unidades da
Federacao, e criada a lei n. 13.500/2017, que veta o contingenciamento,
pela Uniao, dos valores depositados no Fundo.

Conforme calculos realizados no ambito desta pesquisa, a Unido, para
a manutencao do sistema prisional (em 2016) deveria despender em torno
de R$ 26 bilhdes/ano. Nao obstante, constatou-se que foi previsto na LOA
2016 tao somente R$ 682 milhdes. Lembrando que o previsto no orca-
mento nao significa, necessariamente, concretizacao ao final do exercicio
financeiro.

Para melhor compreensao do custo prisional versus investimentos es-
tatais analisa-se ainda dois Estados com maior ntimero de encarcerados
(uma vez que a Unido repassa verbas aos Estados e estas somam-se valores
proprios perfazendo um caixa unico). Constata-se que Sao Paulo apresenta
um déficit anual de praticamente metade do valor, isto ¢, por ano faltaria
para o custeio do sistema em torno de 4 bilhoes. Minas Gerais, apesar do

54 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2016.
55 BRASIL, 2015.
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envio de e-mail questionando os valores aplicados para o aporte do sistema
prisional em 2016, nao informa com exatidao.

Na tentativa de entender os gastos com o sistema prisional, depara-
-se com um emaranhado burocratico de sistemas, com rubricas conten-
do valores incompreensiveis e, por vezes, contraditérios e ininteligiveis.
Ademais, identifica-se que valores enviados aos Estados, principalmente
a titulo de FUNPEN, muitas vezes, ndo sio utilizados na sua totalidade e
terminam devolvidos a Unido.

Essa cultura de aprisionamento, que se alastra na sociedade, associada
a gastos obscuros e insustentaveis do ponto de vista orcamentario, reforca
a degradacao humana dos apenados e dos funcionarios que ali permane-
cem em constante situacao de insalubridade e de perigo, reproduzindo um
quadro de violéncia.

Conclui-se que, diante dos gastos publicos, a politica de aprisiona-
mento, além de ineficaz no combate a criminalidade, em termos orcamen-
tarios, é absolutamente insustentavel e o déficit irrecuperavel, consideran-
do o binomio escassez acumulada e aumento do aprisionamento.

E preciso entender a origem dos problemas e refletir se as respostas
estao coerentes com os resultados que se pretende. Resta claro que, or-
camentariamente o sistema prisional ¢ ineficaz e impraticavel nos termos
existentes, dado que o investimento ndo corresponde ao objetivo. O Esta-
do, a0 mesmo tempo que incentiva a reclusao, nao repassa o minimo de
verbas necessarias 2 manutencao dos direitos fundamentais, portanto, nao
é surpresa a autofagia do sistema.

A resposta para a diminuicao da criminalidade nao ¢é simples. E, caso
houvesse um sistema de controle transparente e objetivo dos gastos atrela-
do a eficacia, poderia-se principiar a compreensdo dos vicios desse sistema
em decomposicao.
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com aideia de estado de direito, de direitos humanos e fundamentais, bem
como com sua propria cultura tradicional pregressa e os desafios atuais do
modelo constitucional indiano para a efetivacdo de direitos.

Buscou-se compreender, a partir da propria literatura constitucional
indiana, quais sdo as varidaveis de abordagem dos problemas centrais que
dominam o debate constitucional.

A Republica da India é considerada a segunda nacao mais populosa
do mundo e ocupa o sétimo maior territério do mundo. Com uma riqueza
cultural impar, e um recente crescimento e desenvolvimento econémico
e tecnoldgico, a India ocupa o status de uma grande poténcia emergente.
E nesse cendrio que se buscou analisar as nuances do constitucionalismo
indiano contemporaneo e verificar, desde uma perspectiva de confrontacao
entre discurso normativo e dos discursos intelectuais, o papel dos direitos
humanos e fundamentais nessa nacao. Para lograr a feitura desse intento,
devemos esclarecer que se evitaram analises comparativas superficiais e,
geralmente, equivocadas, no sentido de impor, a partir de uma pré-com-
preensdo calcada na cultura juridica brasileira, uma interpretacao de outro
sistema com tantas particularidades proprias como é o sistema juridico
indiano; buscou-se evitar fazer interpretacoes ocidentais da India, como
preconiza Amartya Sen?. Quer-se compreender a linguagem constitucional
indiana, buscando dialogicamente apreendé-la, na medida em que a pro-
pria India oferta elementos e fatores para a seu entendimento.

Com efeito, ndo se poderia proceder a essa andlise sem antes abordar
alguns topicos importantes sobre cultura, religido, tradicao e costumes na
formacao da normatividade indiana. Afinal, uma das questdes aqui pro-
postas ¢ analisar a importante relevancia dos costumes e das tradicoes in-
dianas e verificar até que ponto permeiam o debate constitucional atual,
bem como preponderam, na pratica cotidiana, em detrimento dos direitos
institucionalmente normatizados. Trata-se de entender os problemas de
inefetividade dos direitos na experiéncia constitucional indiana e para tal é
preciso compreender a tensao entre cultura tradicional e constitucionalis-
mo de base ocidental na India.

Ademais, como se vera, constatou-se que a linguagem intelectual do
direito constitucional indiano se pauta numa centralidade, nas investiga-
coes e debates académicos, da Suprema Corte da India e de sua pratica, re-

2 SEN, 2007.
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sultado, dentre outros motivos, da postura ativista adotada pela Corte em
funcio do contexto e existéncias de uma constituicao de 1950, num mode-
lo de common law, a perdurar no tempo, num pais marcado por desigual-
dades sociais. Para o mapeamento dessa discussao, recorreu-se a andlise de
uma diversificada amostragem da producio juridico-académica indiana.
Da amostragem construida acerca da literatura constitucionalista indiana,
concluiu-se que essa tendéncia de enfoque se desdobra em diferentes abor-
dagens, que transitam entre posturas laudatorias e posturas criticas, com
respeito a centralidade da construcao judicial das bases de protecdo e pro-
mocao dos direitos no Estado constitucional indiano contemporaneo e dos
problemas dai decorrentes.

Por se tratar, a partir do conhecimento dos autores, do primeiro ar-
tigo em portugués dedicado a cartografar a autocompreensio subjacente
e operativa da linguagem intelectual do direito constitucional indiano, a
motivacdo ou fundamento para esse esforco investigativo se encontra na
nocéo de diferencialismo, desenvolvida por Pierre Legrand. Tal nocao tra-
duz algo que deveria engendrar, na verdade, qualquer intento compara-
tivo. Assumindo que toda a metaférica dos transplantes de sistemas ou
modelos juridicos tem uma compreensdo abstrata e acultural do direito,
compreensao que contraria aquela da equipagem conceitual empregada
neste texto, a qual apresenta o direito como experiéncia’, e que é essa mes-
ma metaforica que parece render, equivocadamente, o direito comparado
como um instrumento para buscar solugoes a nivel de estrutura ou funciao
em institutos e instituicdes juridicas estrangeiros violentamente enquadra-
dos como equivalentes aqueles institutos ou instituicoes locais que se quer
transformar, o presente artigo se lanca ao seu intento comparativo buscan-
do na experiéncia estrangeira elementos para desoperacionalizar a auto-
compreensao do direito local que aparece como situacao hermenéutica dos
autores, ao invés de buscar no outro solucdes para reforcar e preservar essa
autocompreensido. Admitindo, ainda, que um grau de instrumentalidade
se faz sempre presente, quer-se que essa seja a menor instrumentalizacao
possivel, ainda na esteira de Legrand*.

3 Para uma elaboracdo desse marco teoérico, ver COELHO, 2017.

4 Ver: LEGRAND, 2011. Para uma outra articulacdo da motivacdo comparativista, GINGS-
BURG, 2010.
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Outrossim, parece inegavel que, politica e economicamente, coorde-
nadas que podem ser apreendidas enquanto vetores da cultura que forma
uma e outra experiéncia, isso €, a indiana e a brasileira, um e outro direitos
constitucionais se constituem em contextos de hipercomplexidade, tipo-
logicamente apreensiveis como de modernidade periférica ou tardia, com
padroes de desigualdade e inclusao social aproximados entre si e radical-
mente diferentes dos contextos centrais de emergéncia do constitucionalis-
mo social e pos-social. Essa proximidade (constitucionalismos periféricos
do sul global, em paises com dimensao continental, hipercomplexidade e
desigualdade social estrutural) suscita um maior potencial de radicalidade
na diversidade das conjunturas que suscitam ao significado o direito-mun-
do outro e, assim, um maior potencial de inflexdo para o nosso proprio
direito-mundo.

Essa questao acaba por desaguar também na metodologia empregada.
Seja em razdo de sua abordagem teorica do fenomeno juridico adotada,
seja em razao do estado da arte da literatura comparativa brasileira, quanto
a experiéncia juridico-constitucional indiana, a investigacao assume cara-
ter exploratorio e teve como critério de selecdo de sua amostragem (isto
é, 0 arquivo constituido para interpretacdo quanto a autocompreensao
do constitucionalismo expressa no discurso intelectual juridico indiano)
algo analogo aquilo que se indica, no contexto de investigacoes pautadas
no entendimento e ndo na compreensao, como “amostragem por bola de
neve” (snowball sampling). Essa técnica direcionou a textualidade da pre-
sente investigacao no sentido de que, da leitura inicial dos textos encon-
trados em publicacoes de editores renomadas acerca do direito indiano,
como The Oxford Handbook of the Indian Constitution, identificou-se uma
série de outros textos, referenciados nessas publicacdes, os quais também
foram objeto de andlise para selecao do arquivo da pesquisa. Igualmente,
identificou-se, da multitude de publicacdes, determinados eventos e eixos
estruturais e funcionais, passando-se a buscar, em multiplas plataformas
indexadoras, por contribuicoes que se voltassem tanto a reflexao a nivel ju-
ridico constitucional desses eventos, tal qual o periodo de emergéncia, ou a
virada ativista da Suprema Corte Indiana, quanto a elaboracao desses eixos
de abordagem, a nivel juridico-dogmatico, como no caso da centralidade
da dignidade humana inscrita textualmente no art. 21 da Constituicao in-
diana para a estruturacao dos direitos fundamentais nesse contexto.
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2. Formacao da cultura constitucional indiana entre a normatividade
tradicional e a experiéncia colonial

A continuidade de multiplas tradicoes de longa duracdo, permeadas por
um historico de conflitos e de convivéncias, subjaz, engendra, e por ve-
zes se tenciona com um dos cernes do projeto da India como nagao con-
temporanea (argumentavelmente inventada por Gandhi e descoberta por
Nehru, nas palavras de Baxi’), qual seja, a de uma cidadania e de uma
identidade autonomamente indianas. Por se tratar de dimensao que se re-
configura como importante questdo ligada a unidade politica indiana, de
todo atinente, afinal, a problematica do direito constitucional deste pais, se
faz necessaria uma breve recapitulacdo (necessariamente incompleta) das
normatividades tradicionais que acompanham e conformam a histéria da
India, com destaque para o contraponto mais ressaltado nesse amalgama,
o dualismo entre hinduismo e o islamismo.

2.1 As caracteristicas normativas da base tradicional hinduista

O hinduismo ¢é caracterizado por ser complexo, contraditorio (sem qual-
quer sentido pejorativo nisso), multifacetado, nao sendo visto somente
como uma religido, mas também como uma cosmovisao que abrange e
normatiza areas tais quais Estado, medicina, direito e outras, nessa cultura
tradicional.

As principais obras do hinduismo classico sdo as Sambhitas, os quatro
Vedas, as Brahmanas e os livros derivados dos ensinamentos de gurus, es-
pecificamente os Aranyakas e os Upanishadas®. Estes ultimos sdo considera-
dos somente especulacdes a partir dos Vedas’. De todo modo, a normativi-
dade hindu tem seu centro no conceito de Dharma®, que gravita em torno
da nocao de obrigacdes, com suas regras indicando como cada membro
da comunidade deve se portar, de acordo com sua casta, sexo e etapa da
vida, ou das sucessivas vidas, de modo que os erros cometidos em uma

5 BAXI, 2006, p. XV.

6 “En los Upanishadas esta la sustancia gnoseologica que contiene la clave del Veda (Alto Conocimien-
to), es decir la busqueda del conocimiento para escapar del samsara (o cadena de renacimientos)”
(MELITON, s/d, p. 4).

7 SEN, 2007, p. 26.
8 DAVID; JAUFFRET-SPINOSI, 2010, p. 358.
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vida implicardo o retorno em uma proxima para que sejam compensados
ou superados’.

Religido, cosmovisao e normatividade estao imbricadas nos textos sa-
grados hindus. Exemplo disso sdo os quatro livros sagrados dos Veda: Rig-
veda, Yajuveda, Samaveda e Atharvaveda. O revelado em cada livro fornece
o alicerce para a vida dos hindus tradicionais, desde uma analise eminen-
temente religiosa, centrada no arraigamento de valores baseados em uma
crenca que afere uma “estreita ligacao entre o individuo e a familia, o cla, a
sociedade e o proprio universo que o rodeiam, que é a chave para a com-
preensao do Hinduismo™'.

Esses tracos caracteristicos também estdo nas smritis'!, denominadas
Dharmasutras e Dharmasatras, que contém um arcabouco de condutas mo-
rais que devem ser respeitadas pelos hindus, de acordo com sua “condicao
social e espiritual”. Dentre os textos denominados Dharmasatras o mais
notavel é o Codigo de Manu, considerado “obra fundamental do Direito
hindu”. Sua origem se remete aos séculos II e III d.C, o que o torna “uma
das codificacdes mais duradouras da Historia da Humanidade”!'?. Os Dhar-
masutras e Dharmasatras deixaram de ser atualizados no século VIII. A
partir dai, a funcao de sistematizar e interpretar traducoes ja compiladas
ficou a cargo de sabios dedicados a tanto. Por conseguinte, surgiram os
Nibandhas", que as complementavam e davam sentido e aplicabilidade nos
novos tempos e contextos. Durante a colonizacao britanica, os Nibandhas
foram de grande valia para os juizes ingleses na aplicacdo do direito na
[ndia. Nao obstante, essas compilacdes ndo poderiam, para os hindus, ser
considerados fontes de Direito “na medida em que as opinioes neles for-
muladas nao vinculam a jurisdicao”, nao geram precedentes'.

9 DAVID; JAUFFRET-SPINOSI, 2010, p. 358.
10 VICENTE, 2012, p. 433.

11 MELITON, s/d, p. 6.

12 VICENTE, 2012, p. 430.

13 “Os preceitos ou normas de conduta religiosas, morais e juridicas constam do livro Dharma-
sastras, os quais contém os ensinamentos dos sabios da tradicdo hindu chamado Smurti, dos
quais os mais conhecidos sdao: Manu; Yajnalkaya e Nibandhas Narada. Os comentarios desses
livros sao escritos em sanscrito, exclusivamente por juristas. Nenhum deles pode ser catalogado
ou qualificado como codigo e muito menos como um conjunto de leis. A autoridade desses
livros advém dos lacos que os prendem aos livros sagrados, contemplados como os tnicos que
contém a Verdade Revelada”. CAMPOS NETO, 2009, p. 86.

14 VICENTE, 2012, p. 433.
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Com o desenrolar de uma complexa digressao de diferenciacdes nor-
mativas, tem-se como resultado que normatividade tradicional hindu es-
trutura e espelha uma sociedade de castas: Bramanes (sacerdotes), Chatrias
(guerreiros); Vaisias (lavradores); Sudras (trabalhadores); e os Parias (“into-
caveis”) considerados sem casta. Essas eram as divisdes principais, dentre
uma pléiade delas e outras tantas subdivisoes. Em que pese seu antagonis-
mo com as balizas constitucionais contemporaneas da India, essa divisao
ainda perdura nos dias atuais, em muitos aspectos do cotidiano indiano,
tratando-se, nas palavras de Kanshi Han, do mais grave desafio para a con-
cretizacdo da democracia na India.

Os considerados “intocaveis” (sem casta ou parias), portanto, foram e
continuam sendo a classe mais explorada na India, sendo equiparados em
termos de humilhacoes e abusos, aos escravos, com sua exclusio se esten-
dendo mesmo a utilizacao de dguas comunais e a educacao de seus filhos
que, na pratica, sao ainda, em diversas regides tradicionais do interior do
pais, proibidos de frequentar escolas, voltadas para outras castas®.

2.2 O uno contra o multiplo: a presenca islamica na cultura indiana

Na India medieval, o periodo da invasio islamica iniciou-se entre 1191 e
1192, quando tropas turco-afegas invadiram a India. O sultanato mucul-
mano perdurou de 1206 até 1526, quando teve seu fim com o inicio do
periodo das Dinastias Mongoéis. O periodo histérico de dominio do poder
teocratico islamico na India pode ser dividido, entio, em dois momentos
principais: o primeiro denominado “Sultanato de Délhi” (1206-1526); e o
segundo conhecido como “Império Mongol” (1526-1858).

O choque cultural provocado pela invasdo islamica e pela consequente
imposicao de questoes religiosas, politicas e culturais trouxe a violéncia de
maneira particularmente marcante para o cenario historico indiano. Sofia
e Tressiamma'® afirmam que o encontro dos mundos islamico e hindu foi
marcado por perseguicdes e violéncia, em uma luta por penetracéo e con-
solidacdo em torno da supremacia sobre o territorio e as consequeéncias dai
advindas.

15 CAMPOS NETO, 2009, p. 84.
16 SOFIA; THRESSIAMMA, 2009, p. 73.
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O “Sultanato de Délhi” perdurou por trezentos anos. Nesse periodo,
foram as Dinastias Islamicas que permaneceram no poder e, apesar de se-
rem consideradas de curta duracéo, frente a longevidade da tradicao hin-
du, conseguiram conquistar grandes territérios para o que posteriormente
viria a ser a India. Isso posteriormente se intensificaria com o dominio
mongol, tao intenso que fitou com implementar a uniformidade da nor-
matividade no territério dominado, chegando a decretacao de uma tnica
cidadania para todo o império'’. Assim, mesmo sobrevivendo como cul-
tura milenar, a complexa normatividade hindu passou a coexistir com a
normatividade mulcumana na histéria da India.

As imposicoes do direito muculmano e os grandes choques culturais
provenientes das invasdes as quais a India foi submetida ainda podem ser
notados. De certa maneira, integraram-se na cultura indiana. O hinduis-
mo, multiplo e complexo, consegue conviver com localismos, tradicdes
autoéctones e convivéncias inter-religiosas. O mesmo, porém, nao se pode
dizer do islamismo, sem maiores complicacdes. Esses contrastes aos quais
nos referimos tornam-se notaveis mesmo muito tempo depois da domina-
¢do islamica, ja na India independente. Em paralelo, sao facilmente per-
ceptiveis as influéncias do direito islamico no direito hindu, bem como
a verdade da afirmacdo de que o direito islamico esta presente no direito
indiano atual. Um exemplo disso é o fato de que o direito islamico, ao fazer
parte do corpus normativo da India, “se ensefia en las facultades y escuelas de
derecho y se aplica, en lo que concierne al derecho de las personas, a aproxima-
damente 115 millones de habitantes™®.

Por fim, cabe ressaltar que a introducdo da cultura juridico-religiosa
islamica na normativa hindu vigente na India gerou questées contrastantes
e por vezes incompativeis, a0 mesmo tempo em que, entretanto, a evolu-
cao de ambos os sistemas normativos apresentou certas correspondéncias
estruturais. Exemplo de tanto diz respeito ao paralelismo no tocante as
fontes normativas, sendo a revelacio (Veda), a tradicdo (Smrti), as opinides
e as interpretacdes dos sabios (Nibandha e comentarios) na normatividade
bramanica, e a revelacdo do Cordo, a tradicdo na sund, o consenso dos sa-
bios na ijma e as interpretacoes no giyas, conforme pontua Mario Losano'.

17 SOFIA; THRESSIAMMA, 2009, p. 74.
18 DAVID; JAUFFRET-SPINOSI, 2010, p. 361.
19 LOSANO, 2007, p. 478.
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Até este ponto, vimos o processo coexisténcia do direito indo-islamico
aplicado na India durante o dominio do Isla. Com a colonizacio inglesa, a
Common Law se soma a esse complexo normativo, dando-se, a partir dai, a
experiéncia de modernizacdo (ocidentalizante) e sua peculiar relacdo com
a normatividade tradicional indiana.

2.3 A construcao do direito moderno indiano na experiéncia colonial
de Common Law

A Companhia das Indias Orientais estabeleceu sua primeira base em 1612,
mas somente no inicio do Século XIX a Inglaterra conseguiu conquistar
uma fronteira estratégica que tornava sua ocupa¢do mais manejavel. A
Companhia realizou atividades administrativas e judicidrias na India até
1858, quando o controle da India foi passado para a Coroa Britanica, o
qual perdurou até a independéncia, no pos-Guerra.

Primeiramente, “a tendéncia dos ingleses foi de restringir progressiva-
mente o ambito dos direitos bramanico e islamico™. Nesse inicio, a apli-
cacao do Direito Hindu pelos juizes ingleses foi no minimo conturbada,
vez que se utilizavam de textos sagrados do hinduismo como base legal
para a aplicacao do direito, com total imprecisao, pois lhes faltam a base da
tradicdo hindu a complementar a leitura do texto, ja suficientemente com-
plicada em razdo dos problemas de traducéo, e da diversidade de grupos
sociais, castas e variacoes religiosas.

Na busca por facilitar a aplicacdo do direito, utilizou-se a figura dos
pundits para auxiliar os juizes ingleses, como peritos para interpretacao dos
Dharmasatras e Nibandhas. O resultado dessa ajuda interpretativa acabou
por somente atribuir ao juiz o papel de dar forca de lei ao que fosse deter-
minado por esses peritos.

Ademais, soma-se a complexidade do processo de aplicacdo do direito
na India o fato de que os Dharmasatras foram compostos por proposicoes
que visavam uma normatividade ideal, compreendidos como uma espécie
de meta a ser alcancada e nao como uma obrigacao de pronto exigivel, aos
moldes da normatividade ocidental projetada como no rule of law. Ou seja,
seu contetido contemplava o que seria considerado o ideal para as diversas
situacoes, e assim adaptavel aos diversos contextos. Entdo, a interpretacao

20 LOSANO, 2007, p. 480.
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feita pelos pundits dos casos em concreto, tornando normas de direito os
escritos religiosos modelares do hinduismo, acabou gerando decisoes que
desvirtuavam essa normatividade, sobretudo porque simplificadoras da
sua complexidade circunstancial e conjectural.

Para tornar mais coerente a aplicacio da normativa indiana e as res-
pectivas decisoes dos juizes britanicos foi solicitada a traducao das partes
relevantes dos livros do Dharma para o inglés. Ademais, foi solicitada a
feitura de compilacoes das jurisprudéncias pertinentes ao direito hindu,
entdo construidas pelos pundits, e a sua traducdo para a lingua inglesa.
Assim, comecou o processo de consolidacao da interpretacao do Direito
Hindu pela técnica dos precedentes.

Quando, porém, a normatividade tradicional indiana nao conseguia
dar uma resposta coerente, na otica ocidental, os juizes decidiam de acordo
com os critérios de “justice, equity and good conscience”, o que se fazia fre-
quentemente com referéncia ao direito inglés?!. As alteracoes sofridas pela
normatividade hindu, portanto, partiram também da necessidade dos in-
gleses de terem o dominio dos termos utilizados dentro dos procedimentos
judiciais — posta a existéncia de termos que ndo possuiam correspondente
na lingua inglesa, fazendo com que o processo de compreensio e aplicacao
do direito fossem necessariamente baseados em uma compreensao parcial
do caso em analise por parte dos juizes ingleses. Com efeito e por derradei-
ro, podemos constatar que foi conferida superior importancia aos prece-
dentes judiciais, antes inimaginaveis na normatividade tradicional hindu.

Nao obstante, importa notar que a aproximacao forcada entre a nor-
matividade hindu e o sistema de precedentes “tornou-se cada vez mais
forte e os tribunais indianos tiveram os tribunais ingleses como modelo de
funcionamento” a partir da metade do século XIX?*%.

3. Os direitos fundamentais na Constituicao Indiana: reflexdes sobre
o discurso nomoldgico constitucional e contraponto com a avaliagao
internacional

A atual Constituicao da Reptiblica Democratica da India foi aprovada pela
Assembleia Constituinte em 26 de novembro 1949 e entrou em vigor em

21 VICENTE, 2012, p. 481.
22 VICENTE, 2012, p. 483.
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26 de janeiro de 1950. A elaboracéo do texto constitucional durou cerca de
cinco anos e contou com as assinaturas de muitos membros fundadores da
Reptblica da India**. Esses redatores tinham por escopo discursivo “garan-
tir a unidade e a democracia e criar uma revolucdo social”**, no qual a garantia
dos direitos humanos aparecia com bastante preeminéncia, especialmente
ao se considerar o contexto para o qual se voltava a projecdo de completa
transformacéo social, entrecortado por uma pluralidade de minorias étni-
cas historicamente oprimidas — fatores uns e outros que informaram assim
a decisdo por uma constituicao formal.

Apesar do vanguardismo da Constituicao da India para sua época, a
normatividade indiana atual ainda vive a forte dualidade entre a normati-
vidade hindu tradicional e o modelo constitucional de Direito, calcado nos
direitos fundamentais como nucleo e razao-de-ser do sistema normativo.
O caminho a ser percorrido ainda é longo e, apesar da abertura para dia-
logos no ambito internacional, a India contemporanea ainda carece mui-
to de apoio dos poderes institucionais, para garantir, de modo efetivo, o
cumprimento dos direitos humanos-fundamentais, problema que se colo-
ca juridicamente, em alguma medida, nas tensoes e choques entre a mul-
tiplicidade de fontes que compdem a realidade efetiva da normatividade
juridica indiana.

Quanto a normatividade tradicional ainda presente, destacam-se nao
apenas as normas religiosas, mas também a forte e estruturada presen-
ca dos costumes. Essa heranca costumeira, ainda praticada na atualidade,
muitas vezes choca com preceitos constitucionais importantes.

Ressalte-se que, na propria normatividade tradicional, os costumes
em geral prevalecem sobre o Dharma. A fundamentacdo para a prevalén-
cia consiste em que esse possui um modelo ideal com maior alcance nas
castas consideradas superiores. Os dharmasastras sio mais exigiveis, nesse
sentido, dos brahmanes, que das demais castas, mais afeitas as adaptacdes
e padronizacoes costumeiras. Ademais, a analise da conformidade com os
sastras e os costumes nao ¢ pautada em precedentes, na cultura tradicional
indiana. Os Panchayat, conselhos que podiam ser compostos dentro de

23 Dentre eles podemos destacar um grande lider dos “intocaveis” na India, Ambedkar “tinha
sido Ministro da Justica no primeiro governo da India independente e participara da redacao da
Constituicao do pais”. NAIPAUL, 1997, p. 8.

24 BALAKRISHNAN, 2008.
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uma casta ou mesmo dentro de uma aldeia, decidiam por critérios peculia-
res as suas tradicoes locais®.

Em paralelo, atualmente, os tribunais superiores indianos emitem de-
cisoes que passam a abrir precedentes e, por sua vez, vinculam as decisoes
de mesma matéria, sendo, inclusive, desnecessario o recurso as fontes ori-
ginarias das normatividades tradicionais, em razao da forca substitutiva do
precedente, tipico da common law.

O conflito entre normatividade constitucional e normatividade tradi-
cional é por vezes patente, com essa realidade escapando mesmo aos in-
tensos processos de reforma e reestruturacao”. Em que pese isso, o sistema
constitucional indiano propugna pela supremacia da constituicdo por meio
de um estruturado sistema de controle de constitucionalidade que, em tese,
quando se trata de proteger direitos fundamentais, sujeita tanto as normas
estatais ordinarias quanto as normatividades tradicionais. Nesse sentido, o
disposto no artigo 13, paragrafo primeiro, estabelece que qualquer norma
incompativel com os direitos fundamentais dispostos no texto constitucio-
nal deve ser considerada nula na medida da sua incompatibilidade.

Outro avanco, a nivel internacional, foi a subsequente adesio pela In-
dia aos pactos internacionais da Organizacdo das Nacoes Unidas (ONU),
notadamente o pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. A esse respeito,
Bakshi considera que a India construiu um desenvolvimento institucional
mais intenso no campo dos direitos humanos por haver participado for-
temente da evolucdo do sistema de tratados internacionais multilaterais a
esse respeito”’.

Voltando a Constituicdo, o artigo 14 dispoe sobre a igualdade perante
a lei. A esse respeito, a Constituicao estabelece que: “El Estado no negard a
persona alguna la igualdad ante la ley o la igual proteccion de las leyes dentro
del territorio de la India”. Esta presente desde o preambulo da Constituicao,

25 DAVID; JAUFFRET-SPINOSI, 2010, p. 360.

26 Nesse estado de coisas, e frente a dualidade entre common law e as praticas locais tradicio-
nais, foi proposto pelo Parlamento a producdo uma codificacao total do Direito Hindu, o que
foi considerado como uma “subversao do hinduismo”. Apesar disso, em 1955 foram adotados
quatro leis que formavam o The Hindu Code: The Hindu Marriage Act (1995), The Hindi Minority
and Guardianship Act (1956), The Hindu Adoption and Maintenance Act (1956), The Hindu Succes-
sion Act (1956, alterado em 2005). Essas leis estabeleceram o direito hindu reformado aplicado
ainda hoje na India.

27 BAKSHI, 2013, p. 29.
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o discurso de “igualdad de status e de oportunidades, y que esse articulo es una
manifestacion de ese principio en el texto constitucional”*.

Os efeitos da busca por igualdade e por liberdade na India, e a de-
manda pela efetivacao das garantias desses direitos, sao sobremaneira re-
levantes na problematica constitucional indiana. A igualdade perante a lei
e a proibicdo de discriminacao por razdo de religido, raca, casta ou sexo,
sdo duas das mais importantes transformacées nomologicas do direito in-
diano, em detrimento do direito hindu tradicional. A Constituicdo per-
mite potencialmente o “tratamento diferenciado” afirmativo dos segmen-
tos historicamente marginalizados, “que passaram a ser conhecidos como
Scheduled Castes (SC) — castas especificas e Scheduled Tribes (ST) — tribos
especificas™.

Vinculada a problematica da igualdade, a discriminacao da mulher é
um tema que tem um impacto consideravel no pais. Mesmo com a atuali-
zacao da normativa vigente, que proibe a selecao gestacional em razao do
sexo, ainda ¢ considerada uma pratica recorrente na India o “descarte” de
bebés do sexo feminino. Somando-se a esse problema temos, por um lado,
o direito indiano proibindo o matrimonio de menores de idade, princi-
palmente do sexo feminino, e por outro lado, a existéncia de uma pratica
antiga de se fazerem arranjos para matrimonio de mulheres menores de
idade. Ademais, o texto constitucional indiano dispoe que a maioridade se
alcanca com 21 anos para mulheres e 18 para homens, uma distincao que
ndo parece encontrar sentido num Estado democratico de direito. Ainda
assim, a Constituicao indiana representa um avanco na India quanto ao
tema, porém ainda preservando diferenciacoes arraigadas na cultura tra-
dicional™®.

Na realidade social indiana, as possibilidades de uma crianca do sexo
feminino conseguir ser escolarizada ou, quando se tornar adulta, conseguir
seguir uma carreira publica ou privada, continuam menores. Isso se da
pela ideia de que homens e mulheres tém competéncias muito distintas.
Essa ideia sobreviveu durante séculos até os dias atuais em muitos lugares
do mundo e na India®".

28 DAVID; JAUFFRET-SPINOSI, 2010, p. 30.
29 BALAKRISHNAN, 2008.

30 FRANCAVILLA, 2012, p. 28.

31 SEN, 2007, pp. 280-281.
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O artigo 15 da Constituicdo indiana dispoe exatamente sobre a “prohi-
bicion de la discriminacion por causa de la religion, la raza, la casta, el sexo, o
el lugar de nacimiento™?. Estudiosos do direito constitucional indiano des-
tacam a atuacdo dos tribunais no sentido de afirmar os direitos fundamen-
tais e penalizar discriminacgoes, notadamente em relacdo a mulher. Essa foi
considerada uma conquista importante para o avanco da efetividade dos
direitos fundamentais na India. Tornou-se paradigmatica uma decisao do
Tribunal na qual “el acoso sexual de las mujeres trabajadoras equivale a una
violacion de los derechos garantizados por los articulos 14,15y 16 (igualdad y
dignidad)™. Nao obstante, a discriminacdo persiste e é de fundo religioso
e costumeiro, agredindo a propria efetividade do texto constitucional. Isso
ocorre sobremaneira nas comunidades rurais onde o acesso a informacio e
a presenca do poder judicidrio oficial sao precarios.

Outra questdo que afeta a populacao indiana é a discriminacao por
casta. A normativa atual inovou nesse sentido, com a abolicao juridica da
intocabilidade, no artigo 17: “queda abolida la ‘Intocabilidad’ y se prohibe su
prdctica en cualquier forma. La imposicion de cualquier incapacidad derivada
de la ‘Intocabilidad’ constituira un delito penado de acuerdo con la ley™*. Mas,
também a esse respeito, os contrastes entre a normativa constitucional in-
diana e a realidade social sao notorios.

Amartya Sen analisa a situacdo pos-constitucional sobre a desigualda-
de entre as castas e sobre a desigualdade de género, e enumera os termos
dessa desigualdade da seguinte maneira: “1) desigualdad en la supervivencia,
2) desigualdad en la natalidad; 3) servicios desiguales; 4) desigualdad en la
propiedad; 5) reparto desigual de los beneficios y las tareas de la casa, y 6) vio-
lencia doméstica y victimizacion fisica™. Para Sen, as desigualdades cultural,
social e de género sao um problema mundial, ndo somente indiano, mas,
na India, Sen reconhece que hd problemas peculiares e graves quanto a
essas questoes™.

Avancando no texto constitucional indiano, o artigo 21 dispoe sobre
a protecao da vida e da liberdade, estabelecendo que “somente a lei pode

32 BAKSHI, 2013, p. 49.
33 BAKSHI, 2013, p. 52.
34 BAKSHI, 2013, p. 59.
35 SEN, 2007, pp. 271-272.
36 SEN, 2007, pp. 271-272.
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criar excecdes a essa protecdo”. Quanto ao direito a vida, o entendimento
do Tribunal Supremo da India sobre o dispositivo é o seguinte:

El Tribunal Supremo en P Nalla Thampi v. Union of India, convirtio efectivamente
este derecho fundamental en un depdsito de varios derechos humanos. Asi, incluye:
(@) El Derecho a vivir con dignidad humana; (b) El derecho a un medio ambiente
saludable, entre otros™ .

Trata-se de tipico exemplo de como, por meio da jurisdicao constitu-
cional, a jurisprudéncia indiana assume a tarefa de atualizar a Constitui-
cdo, datada de 1949.

Em uma analise geral sobre a protecao de direitos fundamentais no
sistema constitucional indiano, corroboramos com o entendimento de
Agrawal, segundo o qual a India alcancou um nivel formal satisfatério de
reconhecimento normativo de direitos de dignidade e previsaio normativa
e institucional de instrumentos de garantia desses direitos. Porém, como
pais emergente e em desenvolvimento, os problemas de efetivacao desses
direitos e garantias ainda sao significativos. Ademais, concordamos com a
seguinte analise de Agrawal®, para quem parte significativa dos direitos
humano-fundamentais positivados no texto constitucional ja se encontram
virtualmente a disposicao do povo indiano, ainda que, por vezes, em razao
de interpretacoes extensivas realizadas pela corte constitucional. Mas, da,
surge o problema de que muitos desses direitos acabam nao sendo fruidos
pela maioria da populacdo pobre, composta por um numero significativo
de pessoas analfabetas e miseraveis, fatores que se complementam a falta
de uma aplicacio efetiva do texto constitucional por parte das autoridades
mais proximas das realidades locais, como a policia, os gestores publicos,
juizes de primeira instancia e agentes politicos, que seriam responsaveis, se-
gundo Agrawal, por parte significativa das violacoes dos direitos humanos
em India, com 0 mesmo peso dos tradicionalismo religiosos e costumeiro.

Mesmo temperando a posicdo extremada de Agrawal, considera-se
que a India ainda padece de um grau significado de bipolaridade disso-
ciativa entre o momento de declaracido e o de efetivacio dos direitos na
sua experiéncia juridico-politica atual (questdo que se assemelha muito ao
problema constitucional nuclear do Brasil).

37 BAKSHI, 2013, p. 95.
38 AGRAWAL, 2001.
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4. As discrepancias ao nivel do discurso erudito indiano:
direitos fundamentais e dignidade nos diferentes olhares do
constitucionalismo indiano

4.1 Os caminhos do pensamento constitucional indiano contemporaneo:
a centralidade da construcéo jurisdicional no debate juridico da india

Pode-se dizer que é ponto quase pacifico no pensamento indiano dedicado
a entender a experiéncia constitucional do pais a ideia de que o pais se des-
taca como uma vivida e ascendente democracia, com uma tradicdo consti-
tucional contemporanea que se estende por cerca de 60 anos. Nao obstante
os sérios e profundos problemas sociais e economicos que atravessam, por
vezes estruturalmente, a sociedade indiana, ha um otimismo consideravel,
ao menos por parte da comunidade juridica, voltado especialmente para a
Constituicao indiana de 1950 e, em certa medida, para a Suprema Corte
da India, especificamente apés o chamado “periodo de emergéncia”, com
o final dos anos 70 e inicio dos anos 80. Parece haver um consenso de
que foi em razao da experiéncia indiana com o autoritarismo recente, bem
como do envolvimento da Suprema Corte nas praticas que Upendra Baxi
classifica como ditatoriais da entao Primeira-Ministra Indira Nehru Gan-
dhi, que a mais alta Corte do pais abandonou sua postura inicial (taxada
generalizadamente como positivista e deferente em relacdo aos poderes
executivo e legislativo), para uma atitude mais “social” e em alguma medi-
da construtivista.

O que todos os autores analisados neste trabalho parecem concordar
é que a Corte passou a atuar, nos tempos mais recentes, segundo uma lo-
gica de “ativismo judicial”, impulsionada em grande medida pela cultura
de “litigios de interesse publico” — na terminologia emprestada do debate
americano —, ou de “acdes constitucionais sociais” — na terminologia utili-
zada por Upendra Baxi. De fato, a producéo juridico-dogmatica dos consti-
tucionalistas indianos estd quase que inteiramente voltada para a casuistica
da Suprema Corte. Para alguns, o artigo 21 da Constituicdo representa o
locus enunciativo do direito a dignidade e, hoje, o “coracao” e a “alma”
da Constituicao, texto central por meio do qual, aliado aos mecanismos
mais diversos, a Corte passou a expandir o rol de direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados. Isso se deu, por exemplo, por meio de
expedientes como a “supervisio mandamental” e aquilo que se apelidou
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por “jurisprudéncia epistolar”, isto €, a instauracdo de processos judiciais
embasados em dentncias formuladas em cartas escritas por cidadaos en-
derecadas ao Chief Justice.

Muito se critica quanto a logica e aos resultados concretos dessa ex-
pansao. Entretanto, a maioria dos autores indianos nao parece discordar
quanto aos ganhos em termos de horizonte de significado para a tradicao
constitucional como um todo. A expressio fria de que ninguém seria pri-
vado de sua vida ou liberdade pessoal sendo pelos procedimentos esta-
belecidos em lei, a Suprema Corte adicionou uma série de significados.
Por exemplo, no enunciado “pelos procedimentos estabelecidos em lei”,
assim escrito pelos constituintes como uma maneira de deliberadamente
evitar a cldusula do “devido processo legal”, a Suprema Corte interpretou
justamente no sentido da exigéncia de observancia do due process. Mais
intimamente relacionado a dignidade humana, entendeu-se que ao “direi-
to a vida” do texto constitucional deve-se atribuir o significado “direito a
subsisténcia” e dai, por consequéncia, uma série de novos direitos — por
vezes classificados como de segunda geracao, isto é, econdomicos e sociais —
como direito a habitacdo, a alimentacio, a satde, a educacdo, e ao “minimo
existencial”.

E importante salientar que a atual Constituicao Indiana, originada em
1950, precisou necessariamente passar por uma construcdo constitucio-
nal jurisprudencial, para que nela fossem incorporados os direitos sociais,
econdmicos e culturais nas formas tipicamente configuradas a partir da
década de 1960. Esse estado de coisas se retroalimentou da caracteristica
tipicamente judicial que o sistema juridico indiano, de forte influéncia na
common law, possui. Dessas duas questoes deriva principalmente a impor-
tancia que a Corte Suprema acabou obtendo na India.

Tal expansdo de direitos é por vezes louvada e por vezes criticada —
ainda que posicoes completamente criticas parecam ser bem raras. No
segundo caso, a critica ¢ avancada em termos muito proximos daqueles
utilizados no debate internacional e contemporaneo a respeito da justi-
ciabilidade dos direitos econdmicos e sociais. No primeiro, mesmo dentre
os entusiastas do ativismo judicial ora caracteristico da Suprema Corte,
existem aqueles que assumem uma atitude mais distanciada, apontando
uma série de dificuldades e problemas na pratica judicial do tribunal. A in-
telectualidade juridica indiana denuncia, assim, de um modo geral: a falta
de coeréncia; a auséncia de qualquer esforco por identificar principios ou
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“teorias” a guiar a atribuicdo de direitos ao texto constitucional; a seletivi-
dade dos casos e dos direitos entdo relacionados; a falta de transparéncia;
a auséncia de uma visao de longo prazo e de esforcos voltados a resoluciao
estrutural dos problemas igualmente estruturais que assolam a socieda-
de indiana, preferindo por uma abordagem caso-a-caso, pautando-se por
raciocinios e juizos ad hoc; e, relacionada com a ultima critica, a falta de
efetividade e de transformacoes realmente impactantes na realidade social
indiana, pese os esforcos da Corte.

Nossa percepcao ¢ de que, malgrado o criticismo acima descrito, nao
parece haver por parte da doutrina indiana, ou de quaisquer outros gru-
pos que chamem a atencdo dos juristas a pretensao de substituir o papel
de “lideranca hermenéutica” construido e galgado pela Corte ao longo de
seus mais de trinta anos de ativismo judicial. Assim, critica-se a auséncia
de formulacao, por parte da Corte, de uma “teoria dos direitos fundamen-
tais” para o contexto constitucional indiano. Entao, especialmente quanto a
dignidade humana, esse esforco de ressignificacdo tedrica, em dialogo com
a problematica constitucional especificamente indiana, faz-se necessario.
O significado exclusivamente contextual da construcao dada pela Corte a
dignidade como direito fundamental nuclear carece de um contraponto
propriamente tedrico-reflexivo autenticamente indiano. Nao parecer haver
por parte da dogmatica um esforco significativo em suplantar essa auséncia.

Consequentemente, o debate juridico-constitucional na India, inclu-
sive no que diz respeito a dignidade humana como direito, se construiu
precipuamente (e ao nosso ver desequilibradamente’) em torno da Supre-
ma Corte do pais. A maioria dos juristas parece ser favoravel a tal configu-
racdo. E aqueles que sao completamente criticos se utilizam de discursos
que parecem por demais ocidentalizados para terem um efetivo impacto
no debate juridico. Distintamente de outros lugares e experiéncias juri-
dicas, o ativismo judicial, nos moldes praticados pela justica indiana, é
interpretado como um fenomeno mais positivo que negativo, chegando
a ser teorizado e proposto, como veremos, por Upendra Baxi, como uma
possivel contribuicdo do “sul global” para o ethos judicial, entao dominado

39 Em nossas pesquisas e incursoes de coletas de dados néo localizamos, por exemplo, estudos
e reflexoes juridicas voltadas para as politicas publicas desenvolvidas pelo poder executivo do
pais. Analises sobre a eficiencia regulatoria de tais politicas etc. Debates sobre elas somente apa-
recem na discussdo juridica indiana, quando e naqueles aspectos que sao em algum momento
judicializados.
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por uma visdo ocidental, construida em condicoes ausentes nos paises em
desenvolvimento, nao sendo a India uma excecao®.

4.2 Uma busca por compreensao da relevancia e dos riscos
da construcao judicial da ordem constitucional e dos direitos
fundamentais, segundo a 6tica de Upendra Baxi

Para Upendra Baxi, o papel assumido pela Suprema Corte enquanto au-
toproclamado ator de transformacao social apds o periodo do governo
autoritario Indira Nehru Gandhi é determinante na explicacao do de-
senvolvimento do pensamento constitucional no pais. Indira Gandhi foi
responsavel, dentre outras coisas, pela nacionalizacdo dos bancos e das
asseguradoras, durante o periodo de “emergéncia nacional”. A partir dos
muitos atos de legitimidade questionavel, cuidadosamente revestidos de
aparéncia constitucional, produziu um tnico ato explicito de autoritaris-
mo, segundo Upendra Baxi. A causa desse ato foi a decisiao por parte da
Alta Corte de Allahabad por retira-la do parlamento, ao considera-la cul-
pada de corrupcéo. Sua resposta foi uma emenda constitucional anulando
a decisdo, bem como vetando quaisquer apelos eventuais.

O autor continua destacando que, durante o apice da ditadura consti-
tucional, a Suprema Corte invalidou essa emenda. Contudo, a mesma Cor-
te promoveu uma completa e total negacao do venerado direito ao habeas

40 O quadro geral que acima sintetizamos criticamente, construido a partir das analises das obras
dos autores indianos que serdo a seguir detalhadas nos apartados deste topico, nao encontra, ao
nosso ver, objecdo em relacdo a analise feita no compendio The Oxford Handbook of Indian Cons-
titution. Essa obra coletiva ¢ considerada inovadora por procurar contextualizar as perspectivas e
tendencias dos estudos de direitos constitucional indiano até entdo desenvolvidos. De certa forma,
a analise que propusemos vai ao encontro do Oxford Handbook, mas é mais critica do que a feita
pelos autores do compendio. No texto introdutério da obra (que também funciona como a sintese
geral da mesma) os juristas de origem indiana Sujit Choudhry, Madhav Khosla e Pratap Mehta
afirmam que dois sao os modos de analise desenvolvidos pela doutrina constitucional indiana. No
primeiro, busca-se uma analise cuidadosa e técnica da doutrina, visando especialmente os profis-
sionais do direito. A mais atual contribuicéo de peso, nesse sentido, indicam os autores, encontra-
-se na obra de H. M. Seervai sobre o direito constitucional indiano. Ja a segunda é mais académica
em natureza. Contudo, apesar de sua engenhosidade e eruditismo, tal literatura estaria de certo
modo desorganizada, tendo de lutar para conseguir apoio institucional e, consequentemente, es-
tando particularmente vinculada a atuacdo deste ou daquele estudioso em particular, focando-se
em algumas areas do direito constitucional, ao mesmo tempo em que ignorando outras. Em suma,
para os autores, o direito constitucional indiano tem encontrado dificuldades em se consolidar
como um campo de investigacdo intelectual, frente ao protagonismo da construcio judicial. Ver:
CHOUDHRY; KHOSLA; MEHTA, 2016.
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corpus durante esse periodo*, que é considerado como o mais baixo ponto
de “lideranca hermenéutica” da Corte, nas palavras de Upendra Baxi. Tal
situacdo, entretanto, seria revertida no periodo que se seguiu apés a emer-
géncia, em um longo itinerario de restauracdo normativa, retroalimentado
por uma série de atos populistas e catarticos a culminar no reestabeleci-
mento de uma Suprema Corte autdénoma. Ainda nesse sentido, o autor ar-
gumenta pelo acontecimento de uma “revolucao de direitos” liderada pela
Corte e iniciada com a interpretacdo extensiva do artigo 21, no caso Ma-
neka Gandhi vs Union of India quanto ao direito a vida e a liberdade pessoal.

Essa revolucao de direitos foi, portanto, segundo o autor, marcada e
impulsionada pela proposicao de litigios socialmente estratégicos e engaja-
dos, provocando a Corte a restaurar muitos dos direitos que, segundo Baxi,
deliberadamente foram excluidos do texto constitucional pela Assembleia
Constituinte nos anos quarenta, tais como o direito a um processo célere,
flanca e representacdo adequada. Mais importante, encontra-se a interpre-
tacdo projetada ao ja discutido artigo 21, efetivamente estabelecendo o
direito ao devido processo legal em sua dimensao substantiva, a Suprema
Corte teria dado abertura a “um longo processo de enunciacéo dos direitos
humanos a subsisténcia, abrigo e habitacao, comida e nutricao, educacao,
saude, e a0 bem-estar ambiental”, uma verdadeira chave de conversio de
“necessidades humanas em direitos humanos™?.

Jano artigo The State and Human Rights Movements in India, Baxi busca
mostrar as limitacoes de uma definicdo estatizada de direitos humanos e
como 0s movimentos sociais na India vém contestando tal perspectiva, e
qual o papel da Suprema Corte da India nesses conflitos enquanto, afinal,
orgao estatal. Baxi, porém, principia por reconhecer o grande potencial da
Constituicdo indiana para abarcar uma experiéncia juridico-politica de for-
te protecdo de direitos e garantias relativos a dignidade humana. Para o au-
tor, os direitos consagrados na Parte I1I da Constituicdo representariam nao
somente “limitacdes ao poder estatal, garantindo espacos livres de Estado
para a busca de projetos de vida individuais e coletivos, mas também um
ataque violento a atitudes e comportamentos intransigentes na sociedade e
na cultura”. A Constituicao indiana seria inaugural, “no sentido de que ela
aprimora o alcance dos direitos fundamentais para além do Estado, para

41 BAXI, 2016, p. 149.
42 BAXI, 2016, p. 150, tradugédo nossa.
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a sociedade civil”, o que se verifica, também, no fato de se tratar de uma
carta constitucional “distintivamente solicita no que diz respeito a direitos
solidarios de minorias linguisticas, culturais e religiosas, bem como das
classes atrasadas por motivos sociais, educacionais ou outrem”™.

Sobre a questao da inicial impossibilidade de judicializacao de muitos
dos direitos previstos na Constituicdo e a gradual construcao, por parte
da Corte, da garantia desses direitos, Baxi tece a base da explicacao sobre
como o judiciario na India deu sua contribuicao na construcio (inacaba-
da) de uma experiéncia social de respeito a direitos de dignidade na India.
Incialmente, e conforme os debates da Assembleia Constituinte, o texto
constitucional distinguia entre direitos judicializaveis e nao-judicializaveis,
o0 que, em nivel de técnica redacional, manifestava-se na distin¢ao entre o
rol de direitos da Parte III, os direitos fundamentais propriamente ditos,
e o rol de direitos da Parte IV, entendidos enquanto diretrizes politicas
fundamentais para a governanca do pais. Essa distin¢do, entretanto, en-
fraquece-se a partir dos anos 80, quando a tarefa que restou incompleta
pelos autores da Constituicao, qual seja, a de garantir um “minimo exis-
tencial de direito das massas empobrecidas da India” passa a ser retomada
pela Suprema Corte “por meio de seu corpus de jurisprudéncia ativista”,
enunciando “uma série de novos direitos bésicos”, como o “direito a dig-
nidade, o direito a subsisténcia, o direito a compensacdo e reparacao por
danos cometidos ou causados por agentes ou agéncias estatais, o direito a
um julgamento célere, o direito a satde, o direito a educacéo, o direito a
igualdade de género, o direito ao meio ambiente™*.

O estilo de abordagem feito por Baxi, consistente em enfocar a cons-
trucdo jurisprudencial da ordem constitucional indiana atual como expe-
riéncia de progressivo respeito aos direitos humanos, encontrou muitos
ecos no meio académico juridico. Essa tendéncia acaba desdobrando-se
em trés principais linhas de abordagem: uma mais apologética, muito pre-
sente na producdo académica manualistica e na intelectualidade juridica
mais proxima aos ambientes institucionais e judiciais, caracterizada pela
abordagem laudatoria, tanto da constituicdo, quanto da jurisdicdo consti-
tucional, quanto ainda da protecéo de direitos humanos e da dignidade na
[ndia; uma segunda, de maior consisténcia cientifico-intelectual, perfilada

43 BAXI, 1998, p. 341, traducdo nossa.
44 BAXI, 1998, p. 342, traducdo nossa.
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numa critica moderada, que busca reconhecer, a0 mesmo tempo, os mé-
ritos e os problemas e desafios dessa tendéncia judicializadora do consti-
tucionalismo indiano na promocao e protecao de direitos de dignidade; e
uma terceira tendéncia, pautada por uma abordagem jusfilosofica de busca
por uma critica radical e em alguns casos propriamente denunciativa acer-
ca da experiéncia constitucional indiana de promocéo de direitos. Veremos
a seguir essas trés tendéncias, as quais se somam a uma quarta, mais focada
nos estudos sobre a existéncia de uma compreensao e configuracdo singu-
lar propria, por parte da cultura constitucional indiana, para os direitos
humanos e a dignidade da pessoa humana.

4.3 Variacoes laudatdrias na analise do construtivismo judicial
na protecao dos direitos de dignidade na india, nos discursos
apologéticos de Sripati e Radhakrishnan

Esta primeira tendéncia de remicdo do pensamento juridico-constitucional
indiano a atividade protagonista da Suprema Corte acaba por assumir um
discurso marcadamente laudatério, portanto eivado de um certo otimis-
mo, fundamentado em duas razdes basicas. Primeiramente, uma ideia de
que o direito decidido no papel pela Corte coincide com o direito vivido
pela sociedade indiana (como se bastasse a decisdo tomada pela corte em
um processo para que todos os problemas sobre a fruicdo de um direito
estivessem, desde ali, resolvidos). Segundamente, uma percepcao tenden-
cialmente acritica em relacao ao conteudo das proprias decisoes tomadas
pela Corte, em matéria de direitos constitucionais fundamentais.

Reproduzindo esse estilo apologético de abordagem, Vijayashri Sri-
pati, PhD em Direito pela Oosgode Hall Law School, propoe, em texto de
1998, fazer uma sintese dos entdo 50 anos de evolucdo do constitucio-
nalismo na India, voltando-se em um primeiro momento para os debates
da Assembleia Constituinte e, posteriormente, para a atuacao da Suprema
Corte da India, buscando, em cada parte, identificar a importancia desses
desenvolvimentos historicos para a interpretacdo dos direitos fundamen-
tais no constitucionalismo indiano.

Vijayashri Sripati argumenta por uma longa tradicdo concernente a
direitos, desde tempos antigos, chegando a Assembleia Constituinte e a
construcdo da Constituicao da India, bem como a mais recente e moderna
preocupacdo do povo indiano para com o tema. Nesse contexto, a Carta
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de Direitos dos Estados Unidos da América apareceu como uma inspira-
cao natural para a Parte III da vindoura Constituicdo. Em uma simbolica
expressao, ela afirma que “foi o rio Potomac, e nao o rio Tamisa, que ferti-
lizou as correntezas do Yamuna™.

O periodo de emergéncia aparece como um evento significativo para a
construcdo da compreensao dos direitos humanos e da respectiva articula-
¢do institucional na India. Vijayashri Sripati aponta que sua influéncia ca-
taclismica contribuiu decisivamente para a metamorfose da Suprema Corte
do pais, com o abandono de sua atitude inicialmente deferente quanto
a0 executivo, por vezes caracterizada por outros autores, como Upendra
Baxi, pela alcunha de “positivista”, rumo a uma atitude mais “estrutural”,
adotando o papel de “ator social”, como ja dissemos. Nesse seu novo pa-
pel, escreve Sripati, a Corte teria reconhecido os direitos dos pobres e dos
esquecidos, expandindo seu alcance para defender os interesses do povo
da India. Mais uma vez, nas palavras de Upendra Baxi, ecoadas por Sripati,
a Suprema Corte da India teria se transformado, assim, na Suprema Corte
de todos os indianos™. O exagero acritico dessa narrativa de Sripati pode
ser confirmado na seguinte passagem de seu texto:

O escopo em expansio dos direitos fundamentais na India também lanca luz
a caracteristica ilegalidade estatal e a tenra consideracéo pela ética constitu-
cional comum a muitas nacdes do Terceiro Mundo. Visto desta perspectiva,
a Suprema Corte Indiana merece ser aplaudida por seus incansaveis e impas-
siveis chamados ao governo para que leve a Constituicdo a sério e para que
respeito a dignidade daqueles que governa®.

Outra abordagem da construcao de um constitucionalismo protetor
de direitos fundamentais, com uma toada também apologética, é a do juiz
da Bombay High Court, S. Radhakrishnan. Em artigo referente ao desen-
volvimento jurisdicional da protecio de direitos humanos na India, Ra-
dhakrishnan ressalta, como séi ser entre os juristas indianos, a centralidade
e os méritos do artigo 21 da Constituicdo cinquentendria, bem como o
trabalho expansivo feito pela Suprema Corte a partir, sobretudo, de tal

45 SRIPATI, 1998, pp. 427-428, traducédo nossa.
46 SRIPATI, 1998, pp. 441-442.
47 SRIPATI, 1998, p. 450, tradugéo nossa.
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dispositivo. Segundo o juiz, o dispositivo seria “o coracdo e a alma” da
Constituicao indiana, em “constante expansao, por meio de varios pro-
nunciamentos judiciais”, passando a analisar o caso que deu inicio a esse
suposto crescendo de transformacao social. Antes do caso Maneka Gandhi
v. Union of India, de acordo com Radhakrishnan, o artigo 21 estaria “fe-
chado em si préprio”, “uma ilha em si mesma”, em uma leitura restrita
do significado da vida e da liberdade nele proclamados a nivel de direito
fundamental. Entretanto, da interpretacdo sistematica do artigo 21 com o
restante do texto constitucional, atribuiu-se “o espirito do homem” como
o fundamento do dispositivo, de modo que outros direitos fundamentais
passaram a ser projetados em seu texto”*.

Assim, em que pese o tom unilateralmente elogioso do trabalho da Su-
prema Corte indiana (como se a mesma nao tivesse decidido mal nenhum
processo), o escrito de Radhakrishnan é recheado de narrativas sobre as
importantes decisoes adotadas pelo tribunal, em matéria de direitos e ga-
rantias relativos a dignidade humana.

4.4 A critica da construcao judicial da protecao aos direitos no
contexto constitucional indiano segundo Chhatrapati Singh,
Surendanath e Rajagopal

Chhatrapati Singh é, segundo Baxi, o mais relevante filosofo do direito
da India pés-independéncia. No estudo aqui colacionado, de certo modo
antecipando muito da discussdo contemporanea com quase 30 anos de
antecedéncia, o jusfilosofo busca identificar os problemas da logica de ex-
pansao e atribuicao de significados empregada pela Corte quanto ao artigo
21 do texto constitucional. Consciente da importancia de tal pratica para
o desenvolvimento social e economico da India, o autor é critico da efeti-
vidade dessa estratégia. O autor busca identificar outras areas de atuacao
e estratégias, bem como maneiras de se aprimorar a pratica judicial como
carro-chefe da promocio e tutela de direitos na India.

Nesse diapasdo, sua argumentacdo inicia apontando a ameaca de se
destruir o escopo do artigo 21 pela extensiao descontrolada de seu senti-
do. Segundo Singh, ao substituir a nocao de vida pela de subsisténcia na
aplicacao do dispositivo, a abrangéncia trazida, e com isso, o “leque de

48 RADHAKRISHNAN, 2008, p. 307, traducao nossa.
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bens, oficios e oportunidades necessarios para sustentar a subsisténcia”
vao “além da conta”. Para Singh*, ao se projetar, por exemplo, o direito de
ter estradas como corolario do direito a livre circulacio, projeta-se progres-
sivamente o direito ao transporte publico, do direito de habitacao, o direito
de residéncia, e finalmente o de moradia, liberdade de expressio, o direito
a possuir meios para tanto, como telefones, walkie-talkies, radios etc.

Frente a constatacdo de que um dos problemas de uma pratica de ex-
pansao de direitos humanos pode ser a banalizacao dos proprios direitos
humanos (quanto tudo se encaixa no rol desses direitos, entao nada pode
merecer uma protecdo especial e sobrevalente). Chhatrapati Singh sugere
a manutencdo do proposito da Corte, isto é, em transformar a realidade
social indiana, com uma restricio metodolégica a decidir pela invocacao
de direitos “que de fato sejam invocacdes de uma reinvindica¢ao ou pres-
tacao”. Singh define duas modalidades de reinvindicacao, “necessarias ou
meritorias”, definindo as primeiras como aquelas reinvindicacoes que “di-
zem respeito a falta de conjunto de meios requeridos para realizar os bens
humanos de preservacao e desenvolvimento”, enquanto as segundas cor-
responderiam a “possessdo de alguma qualidade que coloca o individuo
em uma posicdo preferencial relativa a algum bem”. O artigo 21 abrange-
ria, portanto, casos relativos somente a reinvindicacoes do primeiro tipo,
a partir do que se deveria desenvolver jurisprudencialmente “uma teoria
explicita acerca das necessidades™.

Nio obstante essas propostas de aprimoramento da pratica jurisdi-
cional constitucional indiana, as preocupacoes de C. Singh permanecem,
articuladas na seguinte pergunta: “avancar a interpretacao extensiva do ar-
tigo 21 ¢ o unico meio legal de obter o minimo existencial paras pessoas
desfavorecidas”, e, mais que isso, tratar-se-ia do “meio legal mais eficiente
de alcancar o desejado?”. A ignorancia dessas perguntas, segundo o autor,
revelaria uma inocéncia, a qual sustentaria, no fundo, a impressdo funda-
mentalmente falsa de que o “ativismo judicial’ em torno a nova interpreta-
cao do artigo” teria trazido “uma mudanca significativa em nossa heranca
legal colonial”. Como arremata Singh: “assercdes ou proclamacoes glorio-
sas, mas vas sio uma coisa, mudanca efetiva, outra™!.

49 SINGH, 1986, p. 249, traducado nossa.
50 SINGH, 1986, p. 250, traduc@o nossa.
51 SINGH, 1986, p. 251, traducao nossa.
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Para Singh’’, os juizes adotaram o caminho mais facil, ao nao se per-
guntarem quanto a efetividade ampla desses direitos, preferindo por efei-
tos meramente circunstanciais, caso a caso. Se a justica deve ser feita para
proteger o direito a subsisténcia dos indianos, sao as causas dos problemas
referentes a fruicdo desses direitos que devem ser erradicadas, de modo
que todas as futuras geracdes estejam protegidas, ao invés de se remediar o
presente e seus efeitos meramente imediatos.

Mais do que solucdes imediatas, Singh chama por reformas juridi-
cas que estariam fundadas no “ethos da Constituicao”, em que, diante da
falta de “expertise legal” do executivo e do legislativo, bem como de seu
distanciamento relativo a “complexidade do direito”, essa tarefa foi “dele-
gada pela Assembleia Constituinte ao poder judiciario”. Em suma, quando
Singh fala em reformas, ele tem em vista as “leis coloniais exploratérias, as
quais erodem a base de subsisténcia do povo rural e tribal e que continuam
a existir por trés décadas desde a Independéncia”. Ignorar esses padroes
estabelecidos denuncia o ndo-entendimento por parte do judicidrio de sua
tarefa, evitando-se uma reforma juridica estrutural “com estratégias que
nunca chegam ao ponto da questdo”, a partir do que o ativismo judicial se
revelaria, no fundo, como “escapismo constitucional™.

Anup Surendranath, professor assistente da Universidade Nacional de
Direito de Delhi, é outro autor a construir uma leitura mais critica e vigi-
lante, em relacao ao construtivismo constitucional judicial indiano. Em um
de seus textos, apresenta o estado da arte em torno do artigo 21 da Cons-
tituicao e, consequentemente, do direito a vida e dignidade no discurso
juridico como direitos nucleares na ordem constitucional vigente.

Partindo do mesmo estilo de estudo da construcao judicial indiana, Su-
rendranath, ao nosso ver, avanca na questao, ao explicitar as atomizagoes do
discurso juridico, que a sua construcio eminentemente judicial, sem a de-
vida mediacao de uma teoria juridica consistente e presente, pode provocar.
Ele considera que os casos que evocam o artigo 21 sdo tantos e tao diversos
que construir uma narrativa a respeito da evolucdo de sua interpretacao é
praticamente impossivel. Para o autor, as diferentes interpretacdes propostas
sobre o direto a vida e a liberdade pessoal sao tdo numerosas e tao diversas
que apreender qualquer nivel de coeréncia normativa se torna muito dificil:

52 SINGH, 1986, p. 253.
53 SINGH, 1986, p. 257, traducdo nossa.
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O uso da estrutura da dignidade e do “direito-a-vida-é-mais-do-que-a-me-
ra-existéncia-animal” nao foi feito de modo a conceder qualquer sentido de
coeréncia ao contetido de direitos do artigo 21. Quando essas estruturas sao
utilizadas para reconhecer direitos, isto se da por meio de assercoes insignifi-
cantes, em uma logica de caso-a-caso, ao invés do esforco por justificar o re-
conhecimento do direito colocando-o dentro de alguma estrutura normativa.
O problema com a atual abordagem da Corte esta em deixa-la com absoluta
discricionariedade quanto a quais exigéncias de direitos ela reconhecera, ou,
ainda mais importante, quais ela nfo reconhecera™.

Assim, apesar de seguir a mesma linha de Baxi, Surendranath é mais
pessimista em relacao ao ativismo judicial indiano. Afinal, para o autor,
a falta de coeréncia e legitimacdo tedrica pela comunidade de intérpre-
tes produz contradicdes como, por exemplo, “uma auséncia de discussoes
sobre dignidade em casos de terrorismo, apesar de violacdes frontais as
protecoes criminais jurisdicionais”, a0 mesmo tempo em que, em outras
circunstancias, a Corte sustentou “a validade da criminalizacao da tentativa
de suicidio” a partir do discurso sobre dignidade projetado no artigo 21.
Soma-se a isso uma “aplicacao seletiva” quanto aos direitos socioeconomi-
cos, por meio da qual os direitos de habitacao e abrigo nao se traduzem
“em qualquer reconhecimento significativo”, “muito menos em qualquer
protecao”, e a questoes relacionadas a direito ambiental, onde em contex-
tos “de grandes barragens e projetos infraestruturais, a Corte se mostrou
incapaz de alcancar consisténcia no peso atribuido ao impacto dos projetos
nos grupos afetos”. De modo que, para Surendranath, em esséncia, o texto
constitucional se traduz “naquilo que qualquer juiz diz que ele é”°.

Em que pese a consistente abordagem critica, Surendranath nao deixa
de ver na experiéncia indiana de construcéo judicial de parametros de res-
peito e protecdo da dignidade um saldo geral positivo. Em alguma medida,
portanto, “o cometimento normativo das cortes indianas com a dignidade
permitiu pelo menos a expansao do direito a vida e a liberdade pessoal™®.

Outro autor que, apesar de reconhecer o papel historico e social que
a Suprema Corte indiana possui, segue na mesma linha de apresentar

54 SURENDRANATH, 2016, p. 797, traducao nossa.
55 SURENDRANATH, 2016, p. 797, traducéo nossa.
56 SURENDRANATH, 2016, p. 799, traducdo nossa.
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criticas e preocupacdes quanto a esse modelo “justiciocratico” indiano é
Balakrishnan Rajagopal, professor no Centro de Estudos e Planejamento
Urbanos do MIT.

Rajagopal busca identificar as limitacdes e preconceitos subjacentes a
pratica judicial da Suprema Corte da India no que diz respeito 2 promocio
dos direitos humanos e ao desenvolvimento social na India. Para o autor,
muito resumidamente, duas sao as principais causas desses problemas:
primeiro, a proveniéncia dos juizes da Suprema Corte e seu envolvimen-
to nas politicas do Estado indiano; segundo, as proprias deficiéncias da
assimilacdo indiana do discurso internacional dos direitos humanos, com
sua preferéncia pelos direitos de cunho civil e politico, em detrimento dos
sociais e econdmicos.

Em artigo intitulado “Pro-direitos humanos, mas anti-pobre?”, Balakrish-
nan Rajagopal elucida, dentre outros temas, a relacao entre os movimentos
sociais e a Suprema Corte da India, bem como as persistentes preferéncias
desta, apesar de todos os avancos, para uma tutela de direitos civis em de-
trimento de direitos sociais.

Segundo o autor, desde o inicio de sua fase ativista, os movimentos
sociais vém dependendo da Corte, voltando-se em sua direcao em bus-
ca de reparacdo e obtendo respostas impressionantes. A Suprema Corte
introduziu a nocao de devido processo legal na jurisprudéncia indiana,
expandiu o sentido do direito a vida sob o Artigo 21, de modo a incluir
o direito a subsisténcia e ao meio ambiente, judicializando o que seriam,
constitucionalmente, principios diretivos, como o direito fundamental a
educacio, defendendo os direitos dos empregados e avancando a justica
de género, bem como pela introducao de inovacoes procedimentais, como
o de supervisio mandamental, e da formacdo de comissoes fiscalizadoras
constituidas pela propria Corte. Contudo, continua o autor, é hoje cada
vez mais reconhecido que o impacto das decisoes da Suprema Corte da
India na realidade nao é consistente, além de questoes envolvendo a fal-
ta de legitimidade democratica e o “juristocracismo” consequentes de sua
postura ativista’.

57 RAJAGOPAL, 2007, pp. 157-158.
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4.5 Confrontacao com a realidade social e insuficiéncias do modelo
judicial de promocao de direitos nas criticas radicais de Ranbir Singh,
de Dhavan e de Shankar

Ranbir Singh, professor e vice-chanceler fundador da Universidade Nacio-
nal de Direito de Delhi, coloca em contraste o discurso dos direitos huma-
nos na India, especialmente aquele consolidado na Constituicao de 1950,
para com a situacdo da populacao indiana, especialmente aquela localizada
em segmentos mais pobres e excluidos. Muitos de seus escritos focam em
analisar de que maneira o abismo entre discurso e realidade na tematica
dos direitos humanos poderia ser superado ou encurtado na India, bem
como a importancia de efetivamente sé-lo. Assim, ao refletir sobre o pro-
prio direito a existéncia autenticamente humana no contexto da sociedade
indiana, ele o compreende como o direito a existéncia digna e, a partir dat,
disfere sua contundente radiografia da situacao paradoxal atual:

O direito humano mais importante a meu ver, o qual verdadeiramente em-
beberia e nutria a cultura da civilizacdo dos direitos humanos no mundo, é o
direito a ser humano. E, no entanto, os problemas acerca de direitos huma-
nos comecam com o ser humano ele proprio, seja escravidao, trabalho em
servidao, subordinacido da mulher, abuso de criancas, morte por custédia e
outros maus sociais, a lista é praticamente infinita. O problema das violagdes
dos direitos humanos surge porque nos vivemos em uma sociedade explora-
dora, onde uma pessoa, em razdo de sua posicdo, poder, classe, dinheiro ou
qualquer outro fator; tem a tendeéncia de explorar outro ser humano.

Ranbir Singh faz uma dura analise sociologica da precaria relacao entre
direitos humanos e democracia em paises subdesenvolvidos, onde, para
numerosos milhoes, “valores como liberdade e dignidade humana tém in-
teresse meramente académico”. Para esses representantes da maioria da
raca humana, “o problema central é o problema de conseguir o suficiente
para comer”, nao importando se com isso se abdica das liberdades civis e
politicas™.

58 SINGH, 1998, p. 114, traducéo nossa.
59 SINGH, 1998, p. 115.
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O tom denunciativo de Ranbir Singh revela a dura realidade social
ainda permanecente na India emergente, apesar de todo esforco, insufi-
ciente, por enquanto, da Suprema Corte indiana. Para ele, frente a extrema
pobreza, ainda presente para boa parte da populacio, o que tém a India
e demais paises que convivem com essa realidade sao “Constituicoes de
papel”, “uma esperanca”, que “precisard cumprir suas promessas”’, muito
embora a “constituicao real” do “quarto mundo dentro do terceiro mundo”,
da realidade dos “negligenciados abaixo da linha da pobreza” se estruture
em torno do fato de que “as parcelas exploradoras da sociedade” saibam
muito bem “que o medo da fome e suas condicoes correlatas sao os melho-
res meios para manter as parcelas exploradas sob controle®.

Em alguma medida, estudos criticos como o de Ranbir Singh encon-
traram algum eco na experiéncia da Suprema Corte e, ainda que indireta-
mente, contribuiram para impulsionar uma postura ativista socialmente
engajada, iniciada nas décadas de 1980 e 1990. O préprio Ranbir cita Pra-
fullachandra Bhagwati, que foi o décimo sétimo presidente da Suprema
Corte da India, durante esse periodo de maior engajamento®'.

A obra critica de Ranbir Singh vem influenciando também a intelec-
tualidade juridica indiana, como ¢ o caso de Rajeev Dhavan, comissario
da Comissao Internacional de Juristas, representando a India. Em artigo
sobre o tema, Rajeev Dhavan contrasta o discurso juridico indiano sobre
problemas sociais e problemas econdmicos do pais, com vistas a identificar
suas deficiéncias.

Dhavan assevera a separa¢do constituinte entre direitos civis e poli-
ticos de um lado, e direitos econdmicos e sociais de outro, no contexto
constitucional indiano, de certo modo espelha a distincdo entre direitos
fundamentais, previstos na Parte III do texto constitucional, e principios
diretivos de politica estatal, previstos na Parte IV. Para Rajeev Dhavan, res-
tringir a justiciabilidade ao primeiro grupo ¢ um equivoco histérico. As-

60 SINGH, 1998, p. 116.

61 Bhagwati é indicado por muitos juristas indianos como um dos principais juizes respon-
saveis pela consolidacao do ativismo judicial da Suprema Corte da India e, de todo modo, o
principal responsavel pelo desenvolvimento do que se apelidou “jurisprudéncia epistolar” no
sistema de jurisdicdo constitucional indiano: a abertura de processos juridico-constitucionais
embasados em dentincias escritas em carta por parte de cidadéos. Da mesma geracdo de Amar-
tya Sen, podemos dizer entdo que Bhagwati se esforcou por introduzir, no campo da entdo
positivista analise judicial, as mesmas variaveis sociais de liberdade e dignidade que o prémio
Nobel se esforcou por introjetar no debate econdmico, ver: SINGH, 1998, p. 116.
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sim, em razdo das condicoes efetivas da India, os juizes tém duas opcoes:
ou esperar o sistema se redimir, o que o autor acredita ser muito improva-
vel, ou o ativismo judicial, efetivando direitos de carater social, econdmico
e cultural®.

Shylashri Shankar, professora do Centro para Pesquisa em Politicas
Publicas de Nova Delhi, também expressa uma postura mais radicalmente
critica e, por consequéncia, menos propensa a ver no construtivismo judi-
cial o caminho para a construcdo de uma sociedade de respeito a direitos
de dignidade.

Em artigo que faz parte de um livro que propde o estudo compara-
do da atuacdo das cortes constitucionais na India, Brasil e Africa do Sul,
Shankar buscou apresentar o contexto social, normativo, histérico e ins-
titucional de funcionamento da Suprema Corte da India para dai tracar
criticas que alcancam mais que a Corte e chegam a propria Constituicao
indiana. Em sua analise, trés caracteristicas da compreensao constitucional
indiana se destacariam diante, por exemplo, da possibilidade juridica de
“detencao preventiva como ato ordinario do poder legislativo em tempos
de paz”: “(i) Direitos fundamentais sdo interpretados como presentes do
Estado, podendo ser limitados; (ii) o Estado é uma entidade benevolente;
e (iii) ndo havia necessidade para que as cortes fiscalizassem o conteudo
ou requisitos da detencdo preventiva”. Caso esse que manifestaria, para
Shankar, o tremendo poder discriciondrio concedido pela Constituicao ao
executivo e ao legislativo. Discricionariedade essa que acabaria por susci-
tar interpreta¢des conflitantes do sentido constitucional. Ao mesmo tempo
que se invoca “um papel forte para o Estado em sua missdo por trazer
justica social para as castas historicamente mais oprimidas”, permite-se “a
promulgacéo de leis draconianas em ordem a promover uma forte protecao
dos cidadaos contra aqueles que ameacam a seguranca estatal”®.

Interessante verificar que, apesar do forte ativismo presente na ctupula
judicial indiana, a informacéo trazida por Shankar é no sentido de que
essa forte presenca construtivista da Corte na jurisdicdo constitucional nao
alcanca a capacidade de exercer um controle mais presente sobre os po-
deres executivo e legislativo. A isso se somam resquicios de autoritarismo
do poder executivo previstos no proprio texto constitucional, segundo a

62 DHAVAN, 1997, p. 168.
63 SHANKAR, 2013, pp. 109-110, traducédo nossa.
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autora. Ademais, é bastante significativo o relato que faz sobre a concepcéo
subjacente na Constituicao indiana de que direitos humanos sao um “pre-
sente” dado por um Estado “benevolente” aos cidadaos. Dai, conclui, caus-
ticamente, que essa compreensdo ndo surpreenderia em razao da origem
politica da Constituicao Indiana, um “produto da administracao colonial e
das novas elites politicas™*.

4.6 Propostas e um sentido propriamente indiano para o direito os
direitos humanos e o pensamento constitucional, em Patnaik, Singhvi e
Prasad Vishnu

O professor do departamento de Ciéncias Politicas da Universidade de Mi-
zoram, J. K. Patnaik, procura construir uma histéria dos direitos humanos,
para localizar seu desenvolvimento na India. Suas conclusdes abordam as
dificuldades dos paises do Terceiro Mundo para com a versao ocidentaliza-
da a respeito dos discursos dos direitos humanos, bem como dos possiveis
impactos nocivos da imposicao desse discurso por meio da articulacao da
comunidade internacional, sem a devida contextualizacio.

Patnaik pondera que, apesar da capilarizacao do conceito de direi-
tos humanos no século XX, suas origens se encontram, mesmo na India,
na antiguidade; af inclusos os pensadores indianos Parasar e Kautilya, os
quais, segundo ele, tentaram proteger os direitos dos individuos e a digni-
dade dos cidadaos de maneira meticulosa, por meio da prescricio de uma
série de deveres aos governantes®.

Patnaik discute a desconfianca dos paises de Terceiro Mundo quanto
ao discurso de direitos humanos sustentado pelos paises ocidentais. Se-
gundo o autor, é comumente acreditado que tais paises se utilizam das
violacdes de direitos humanos nos paises em desenvolvimento para avan-
car seus interesses economicos, ignorando tais violacdes nas nagoes em
que suas preocupacdes econdmicas estdo asseguradas. Para o autor®, tal
postura leva a crescente pauperizacao da populacao e dificulta a abertura
da economia, minando, concomitantemente, a causa economica e a causa
dos direitos humanos.

64 SHANKAR, 2013, p. 112, traducéo nossa.
65 PATNAIK, 2004, p. 500.
66 PATNAIK, 2004, pp. 508-509.
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Por outra parte, Abhishek Singhvi, advogado sénior perante a Su-
prema Corte da India e PhD pelo Trinity College, também partindo da
contextualizacdo da tradicao constitucional indiana, propde uma analise
sistematica dos direitos individuais, conforme positivados constitucional-
mente e desenvolvidos jurisprudencialmente na India. Assim como outros
juristas indianos, da especial atencé@o, nesse debate, aos casos formadores
de precedentes judiciais em torno do artigo 21 da Constituicao, em suas
varias ramificacoes construidas em razao do ativismo judicial da Suprema
Corte da India.

Em sua analise, o autor acentua a disparidade entre o declarado e o
realizado como uma das principais questdes a se enfrentar na experiéncia
constitucional indiana. Afinal,

ainda que a India tenha um rol impressionante de direitos individuais, supor-
tados por mecanismos institucionais de efetivacdo, a promessa e sua realiza-
¢do sdo frequentemente divididos por um abismo que quase sessenta anos de
republicanismo constitucional falhou em eliminar®’.

Para Abhishek Singhvi, pode-se falar em uma matriz ideologica cons-
titucionalista propriamente indiana. Primeiramente, tal matriz comparti-
lharia com suas contrapartes judia, chinesa e greco-romana a nocao de
que o Estado, enquanto uma instituicao moral, deve servir e responder
aos direitos e liberdades dos individuos. Em segundo, a histéria indiana
pré-britanica teria, ela propria, condi¢cdes de embasar uma respeitavel tra-
dicdo constitucionalista, com apoio na nocao de direitos individuais. Seria
exemplo disso a jurisprudéncia hindu, fundada no conceito de Dharma,
significando a supremacia da lei. Assim, as republicas hindus da antigui-
dade reconheciam, na visio do autor, alguns dos elementos basicos do
constitucionalismo, subsumindo-se a supremacia moral da lei, a natureza
vinculante dos procedimentos®.

Nessa toada, Singhvi vé como positivo o protagonismo do artigo 21 da
constituicdo (aquele que mais diretamente se refere a dignidade humana)
como o “lugar” constitucional de construcéo jurisprudencial da protecao
dos mais variados direitos basicos, ou na metafora mobilizada pelo autor,

67 SINGHVI, 2009, p. 328, traducao nossa.
68 SINGHVI, 2009, p. 329.
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“uma gigantesca loja de departamento, orgulhosamente mostrando intume-
ros e diversos direitos, independentemente de sua realizacdo operacional”.
Dentre os seus produtos se incluiriam proibicoes de punicdes cruéis, du-
racdo razoavel do processo, combate ao trabalho em servidao e a pedofilia,
posse de substancias atomicamente ativas, direitos morais e direito am-
biental. A partir dessa lista pouco coerente, ter-se-ia, contudo, a atuacao
concreta “contra a privacao arbitraria da vida e da liberdade, impedindo
excessos encontrados em ditaduras e estados policiais”, de modo que se
possa concluir pelo “papel significativo da jurisdicdo constitucional na
emergéncia da India como uma vibrante democracia™. Dito isso, Singhvi
volta a ressaltar o contraste dessa experiéncia positiva com a discrepante
realidade de situacdes de forte injustica social e pessoal no contexto india-
no, perspectiva essa que revelaria a dimensao idealista da lista de direitos
abrangidos pelo artigo 21, muito embora semelhante idealismo nao deixe
de ser “parte do processo de agitacao que gradualmente movimenta direi-
tos sociais e econdmicos, individuais ou coletivos, a arena de justiciabili-
dade e efetivacao™™. Sobre as formas especificas como na India se da esse
desencontro entre promessa e realizacdo constitucional, Singhvi termina
por oferecer significativo exemplo, relativo ao direito a educacéo.

Por fim, vejamos as consideracoes de Prasad Vishnu, professor assis-
tente da National Law School of India University, Bangalore, que, em sua
tese de doutorado, analisa a maneira pela qual os tratados internacionais
de direitos humanos vém sendo recepcionados no sistema juridico-consti-
tucional indiano. Especificamente sobre a dignidade e seu papel no direito
constitucional indiano, Vishnu a considera a categoria juridico-constitu-
cional fundamental e nuclear da ordem constitucional indiana, em torno
da qual o debate sobre varios outros direitos se organizaria, o que se funda-
mentaria no escopo extenso de significados possivelmente abrangidos pelo
conceito de dignidade — indo desde direitos civis, relacionados a autono-
mia individual, ao usufruto de direitos economicos, sociais e culturais — o
que resultaria no imperativo de que o “direito a dignidade” seria sempre
“compreendido contextualmente”, o que permitiria funcionar como guia
para organizar o alcance e adequabilidade dos direitos humanos”.

69 SINGHVI, 2009, p. 344.
70 SINGHVI, 2009, p. 345, traducéo nossa.
71 VISHNU, 2014, p. 257, traducao nossa.
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Vishnu acaba por nos dar exemplos de como essa contextualidade (e
também, dirfamos nos, adequabilidade) se manifesta em questoes concre-
tas ja devidamente assentadas na constitucionalidade indiana. Segundo o
autor, em contexto dos direitos prisionais, “a dignidade pode significar e
incluir a proibicdo da inflicio de ferimentos ou tortura nos prisioneiros
e detentos, ou a efetivacdo do direito dos prisioneiros a serem tratados
com humanidade durante seu periodo de detencio”, o que implicaria “am-
bientes limpos, comida, dgua e roupas higienizadas, bem como instalacoes
sanitarias separadas e adequadas”. No contexto do direito do trabalho, a
dignidade significaria “acesso a condicoes justas e adequadas de trabalho,
em instalacoes adequadas, com descanso, envolvimento dos trabalhadores
nas decisoes gerenciais”, bem como a permissao do direito de associacao,
“equiparacao salarial, atencdo as suas prioridades, perspectivas, planos e
preocupacoes, e a aderéncia a leis de seguridade social”. Frente a dignidade
humana, a morte de jovens “por se casarem fora de suas castas”, implicaria
a criminalizacdo qualificada dessas condutas ou a indenizacao civil pela
“invasdo dos direitos do casal”. Em suma, “o contexto se torna inevitavel-
mente importante para a compreensdo das facetas do direito a dignidade,

ainda que ‘respeito’ seja o elemento comum em todos os contextos”’?.

5. Concluséao

As aberturas feitas no ambito social pelo Estado indiano contemporaneo,
com vistas a protecao dos direitos humanos e a garantia da dignidade da
pessoa, ainda sofrem muitos obstéculos para tornarem-se efetivas na In-
dia. Um desses obstdculos consiste no alcance da ordem juridica, porque,
afinal, sdo nos pequenos povoados, cidades de dificil acesso e aldeias, que
o direito indiano carece de efetividade, diante do peso de estruturas fami-
liares e sociais de consolidacdo tradicional secular e milenar. Outro, diz
respeito as multiplas forcas das herancas histéricas da cultura indiana,
marcada pela multirreligiosidade, em que hinduismo, islamismo e tantas
outras religides se assomam ao mesmo tempo que concepg¢oes hierarqui-
zadas e excludentes a respeito das interacoes humanas e resistem ao ethos
igualitario da Constituicao de 1950.

72 VISHNU, 2014, p. 258, traducdo nossa.
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Essa diversidade religiosa, como visto, ndo deixa de ter consequéncias
normativas, o que, com o acréscimo do passado colonial indiano, s6 dei-
xa mais complexa a normatividade na India, a encontrar no momento de
independéncia e no processo constituinte subsequente ponto de inflexao
importante.

Nesse contexto, pode-se dizer que a Constituicao da India estabeleceu,
ao menos no plano da positivacdo juridica, as condicoes de possibilidade
para uma experiéncia constitucional de promocao dos direitos fundamen-
tais. Questao que passa necessariamente pela discussao quanto ao papel
da Suprema Corte do pais. O que se dd, no plano do debate académico
indiano, generalizadamente pelo enfoque na valorizacdo ou na negacao da
construcdo jurisprudencial da ordem constitucional indiana atual como
experiéncia de progressivo respeito a dignidade e aos direitos humanos.

Para 0o mapeamento dessa discussao, recorreu-se a analise de uma di-
versificada amostragem da producio juridico-académica indiana. Cons-
tatou-se que linguagem intelectual do direito constitucional indiano se
pauta pela centralidade, nas investigacoes e debates académicos, da Su-
prema Corte da India e de sua pratica. Da amostragem construida acer-
ca da literatura constitucionalista indiana a esse respeito, concluiu-se que
essa tendeéncia de enfoque se desdobra em quatro linhas de abordagem
(que por vezes se mesclam, principalmente no caso das duas ultimas):
uma primeira, mais apologética, caracterizada pela abordagem laudatéria,
tanto da constituicao, quanto da jurisdicao constitucional, quanto ainda
da protecdo de direitos humanos e da dignidade na India; uma segunda,
de maior consisténcia cientifico-intelectual, perfilada numa critica mode-
rada, que busca reconhecer, a0 mesmo tempo, os méritos e os problemas
e desafios dessa tendéncia judicializadora do constitucionalismo indiano
na promocao e protecao de direitos de dignidade; uma terceira tendéncia,
pautada por uma abordagem jusfilosofica de busca por uma critica radical
e em alguns casos propriamente denunciativa acerca de experiéncia cons-
titucional indiana de promocao de direitos humanos; e uma quarta, mais
focada nos estudos sobre a existéncia de uma compreensao e configuracao
singular propria, por parte da cultura constitucional indiana, para os direi-
tos humanos e a dignidade da pessoa humana.
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1.Introducao

No conceito ampliado de satude, os agravos e as ameacas a vida, as condi-
coes de trabalho, as relacdes interpessoais e a qualidade da existéncia fa-
zem parte do universo da satde publica. Esse conceito ampliado de saude
abrange tanto as questdes médicas como as condicionantes biomédicas,
sociais, historicas e ambientais. Nesse contexto, nota-se que a violéncia
afeta a satde e frequentemente produz morte?. Embora seja complexo e de
dificil conceituacédo, o coronario da violéncia abrange relacdes, acoes, ne-
gligéncias e omissoes que ocasionam diferentes tipos de danos, num amplo
espectro de modalidades.

O Brasil ¢ um pais que, apesar de possuir dispositivos legais avancados
em atencdo aos direitos da infancia e juventude, apresenta uma realidade
social com nitidas manifestacdes de aviltantes desigualdades, em que as
insercdes possiveis para as criancas e adolescentes separam, em modos de
vida, aqueles que tém e os que ndo tém acesso. Privacdes sao vividas, com
cotidianos marcados por problemas de moradia, fome, desavencas nas re-
lacoes familiares, escolarizacdo precaria, entre outros problemas perten-
centes a0 mundo externo a esfera domeéstica, que se observam no contato
com drogas, prostituicao, discriminacio e violéncia’.

Essa questao social colocada alterou as incumbeéncias do sistema de
justica, diante de novas demandas legais, sobretudo com o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), em 1990, requerendo que os operadores
da Ciencia do Direito buscassem auxilio nas Ciéncias Humanas e Sociais,
com o objetivo de assessorar e subsidiar decisdes e procedimentos juridi-
cos em situacoes nas quais tais conhecimentos técnico-cientificos se fize-
ram necessarios.

Acerca das respostas do Poder Judiciario a violéncia familiar contra
criancas e adolescentes, esta pesquisa buscou aprofundar os conhecimen-
tos diante da ocorréncia da violéncia sexual intrafamiliar e as operaciona-
lizacoes do sistema de justica. Justifica-se este trabalho, desde que suas
reflexdes, estudos e propostas de acdo possam servir de embasamento para
que 0s movimentos sociais e os organismos responsaveis pelas politicas
publicas repensem seu entendimento e sua acao em relacao ao tema, iden-

2 BRASIL, 1987.
3 ROQUE, 2006.

Direito, Estado e Sociedade = n.58 jan/jun 2021



Eliana Mendes de Souza Teixeira Roque Patricia Lopes Salzedas
170 Diene Monique Carlos Maria das Gracas Carvalho Ferriani

tificando e avaliando estratégias que possam facilitar a promocdo da satde
nas familias.

Se uma situacdo de violéncia intrafamiliar, ocorrida contra uma crian-
ca ou adolescente, sofrer intervencao judicial, o fato materializa-se em um
processo judicial.

Com foco no sistema de justica e na oitiva da crianca vitima de violéncia
sexual, esta pesquisa trouxe a seguinte questao: ha preparo dos juizes de
direito para verbalizar sobre questdes da sexualidade humana em sua pratica
cotidiana de trabalho com criancas, na esfera de poder que ocupam?

Os objetos de investigacao foram os modelos utilizados pelos operado-
res do sistema de justica, especialmente os juizes de direito, para a realiza-
cdo da oitiva da crianca vitima de violéncia sexual intrafamiliar. O interesse
por essa tematica decorre por ser a violéncia sexual uma das que mais
reacoes emocionais provocam na esfera forense, em seus profissionais, sob
a égide da indignacdo moral. A questdo que se apresenta é: quais seriam
os procedimentos e acoes forenses que efetivamente poderiam contribuir
para minimizar o sofrimento de criancas que sofrem violéncia sexual in-
trafamiliar?

Destaca-se que as criancas vitimas de violéncia sexual, ouvidas no Tri-
bunal de Justica do Estado Sao Paulo (TJSP), geralmente, sdo atendidas
por equipe interprofissional do Juizo, composta de psicélogos e assistentes
sociais. Sdo realizadas avaliacoes acerca da crianca e seu contexto social e
psicologico, o que conduz a possiveis encaminhamentos a rede de apoio
socioassistencial e de satide de um municipio, 0 que nem sempre garante
todo o necessario para aplacar o sofrimento daqueles infantes, razdo que
levou a eleicao desse tipo de violéncia para a composicao do recorte deste
estudo, cuja relevancia analisa a visibilidade do sistema de justica, enquan-
to estrutura de poder especifico do sistema legal, desvendando conteudos
existentes do lugar do judiciario que possam afetar criancas e adolescentes
na situacao de vitimas.

No que se refere aos comportamentos de abuso sexual contra criancas,
a literatura registra diferentes formas de abordagem, como o aliciamento
da crianca para propositos sexuais via web, comportamentos sem contato
fisico, tais como exposicédo, exibicionismo e voyeurismo, uso da crianca
na exibicdo de imagens e filmes pornograficos, fotografias pornograficas,
uso de linguagem referente a sexo inapropriada no trato com a crianca,
insisténcia para que a crianca se vista de maneira sexualmente excitante
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para o agressor sexual, nudez, observacdo da crianca se despindo ou uti-
lizando o banheiro, e comportamentos com contato fisico, como excitar a
crianca com toques e caricias, tocar os genitais ou as partes intimas de uma
crianca para prazer sexual, fazer a crianca tocar o genital de outra pessoa,
masturbar a crianca, fazer com que ela masturbe o abusador ou que ambos
se masturbem, sexo oral (felacdo ou cunilingua na crianca, no abusador
ou mutuas), ejacular na crianca, penetrar o anus ou a abertura retal com
os dedos ou com o pénis (sodomia), expor a genitalia deliberadamente®.
Dentre outras, conforme o apregoado na Lei n® 13.431/2017°.

Em funcao da especificidade da fase de crescimento e desenvolvimen-
to em que se encontram, as criancas sao potenciais vitimas de violéncia se-
xual, cujas consequéncias se manifestam a curto, médio e longo prazo, tais
como alteragdes no desenvolvimento fisico, emocional e cognitivo, na con-
vivéncia social e nas habilidades para manter relacoes intimas saudaveis®.
Os casos de violéncia sexual intrafamiliar, praticados contra a crianca, che-
gam ao sistema de justica por intermédio do Conselho Tutelar, da Delega-
cia de Policia (ao remeter o inquérito policial ao Ministério Publico), ou em
pedidos de guarda, regulamentacao de visitas, suspensdo ou destituicdo do
poder familiar em que a tematica aparece no decorrer do processo.

A Lei n® 8.069/1990 (ECA), e o Codigo Civil de 2002 passaram a va-
lorizar a escuta da crianca. Os principios da Convencao das Nagoes Unidas
sobre os Direitos da Crianca (1989), consolidados na legislacdo brasileira,
permitiram que elas passassem a expressar suas opinides sobre fatos que
se referissem diretamente a respeito de suas vidas. A Lei n°® 12.650/2012,
alterou o Decreto-Lei n°® 2.848/1940, do Codigo Penal, com a finalidade
de modificar as regras relativas a prescricao dos crimes praticados contra
criancas e adolescentes, modificando o Art. 111, acrescido de inciso V nos
crimes contra a dignidade sexual de infantes’.

O Art. 28, 81°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente®, em reda-
cao modificada pela Lei n® 12.010/2009, traz a hipotese de considerar a
opiniao da crianca. A oitiva da crianca nos processos criminais, em que se

4 FURNISS, 1993.
5 BRASIL, 2017.
6 SPINNEY, 2013.
7 BRASIL, 2012.
8 BRASIL, 1990.
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apura a existéncia de violéncia sexual, visa producdo da prova de autoria e
materialidade em face de escassos elementos na instrucao processual, com
a finalidade de obter a condenacao ou absolvicao do/a suposto/a agressor/a
sexual, recaindo na crianca uma responsabilidade para a qual ela néo esta
preparada, o que pode levar a revitimiza-la.

Na esteira das discussoes sobre o tema, as criancas ainda estdo sujeitas
a multiplas e repetidas oitivas. “O ato de autoridade competente indagar
da testemunha o que ela sabe acerca de determinado fato que tenha pre-
senciado ou do qual tenha tomado conhecimento, com particular vulnera-
bilidade e necessidade de protecao, inclusive diante do modelo adversarial
da justica™, ocorrendo repetidas vezes, aponta para a necessidade de se
repensar os modelos de estruturacao de tal rito. A linguagem utilizada pe-
lo(a) entrevistador(a) tem mostrado ter significativa importancia no mo-
mento da escuta da crianca acerca de situacoes de violéncia sexual, e a Lei
n° 13.431/2017 estabeleceu parametros para a colheita de depoimento de
criancas e adolescentes testemunhas e vitimas de varios tipos de violéncia,
o que inclui a violéncia sexual. Antes disso, a implantacao do depoimento
sem danos, posteriormente denominado depoimento especial na referida
lei, ja buscava tornar o momento da oitiva de criancas e adolescentes pro-
cedimentos nao revitimizantes.

Em 2020, a Childhood Brasil, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), o
Fundo das Nacdes Unidas para Infancia (UNICEF) e o National Children’s
Advocacy Center lancaram o “Protocolo Brasileiro de Entrevista Forense
com criancas e adolescentes vitimas e testemunhas de violéncia”'?, com a
finalidade de oferecer um método de tomada de depoimento especial, con-
sequéncia da implantacao da Lei n® 13.431/2017. Nao ficou explicitado na
citada lei qual ou quais profissionais devem realizar a escuta de criancas
vitimas e testemunhas de violéncia sexual no contexto forense, durante o
depoimento especial, o que manteve a prerrogativa de magistrados em fa-
zé-1o se assim entenderem. No Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo,
o Provimento CG n°® 17/2018, estabeleceu que os depoimentos especiais
com criancas e adolescentes vitimas e testemunhas de violéncia fossem rea-
lizados por seus assistentes sociais e psicologos judiciarios'. Além disso,

9 DE PAULO, 2005, p. 190.
10 DOS SANTOS; GONCALVES; ALVES JUNIOR, 2020.
11 SAO PAULO, 2018b.
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o Comunicado Conjunto n° 1948/2018, da Corregedoria Geral da Justica
e da Coordenadoria da Infancia e da Juventude do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo (TJSP), estabeleceu recomendacées quanto a dinamica
do protocolo do depoimento especial adotado no judiciario paulista'*. Em
2018, em grupo de estudo sobre Depoimento Especial, composto por as-
sistentes sociais e psicologos do TJSP, foram realizadas reflexdes a respeito
da tematica, que resultaram em artigo'’, revelando o histérico de implan-
tacao do depoimento especial no TJSP Paulo e reflexdes necessarias frente
a esse formato de escuta de criancas e adolescentes.

Para efetivar este estudo, buscou-se um referencial tedrico pautado
no modelo dos sistemas ecoldgicos do desenvolvimento humano'*, cuja
perspectiva considera a pessoa em desenvolvimento, o ambiente e, espe-
cialmente, a interacdo desenvolvente entre ambos. Pertinéncia encontrada,
pois violéncia, qualquer que seja ela, nao pode ser explicada por mode-
los tedricos deterministas ou unidimensionais, os quais atribuem a cau-
salidade linear justificativas para o fendmeno. Igualmente, uma analise da
perspectiva dos sistemas de justica requer uma abordagem mais relativista,
levando em consideracéo a natureza do contexto que as determinou, uma
vez que o ponto crucial do argumento € o fato do desenvolvimento so ser
entendido em seus contextos historico, cultural e interpessoal, ndo sendo
suficientes apenas as referéncias pertinentes aos aspectos da pessoa na sua
subjetividade.

Envolve estudo da acomodacdo progressiva mutua, entre um ser humano
ativo, em desenvolvimento, e as propriedades mutantes dos ambientes ime-
diatos em que a pessoa em desenvolvimento vive, conforme esse processo é
afetado pelas relacoes entre esses ambientes e pelos contextos mais amplos
em que os ambientes estdo inseridos"’.

Essa teoria considera as inter-relacdes complexas entre os sujeitos em
desenvolvimento e os contextos nos quais eles estao situados, descritos em
quatro nucleos do sistema ecologico: pessoa — compreendida em suas ca-

12 SAO PAULO, 2018c.

13 SAO PAULO, 2018a.

14 BRONFENBRENNER, 1996.

15 BRONFENBRENNER, 1996, p. 18.
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racteristicas biologicas, fisicas, psicologicas em interacdo com o ambiente;
processo — é como se da a interpretacao das experiéncias, interacoes e o
ambiente no qual se desenvolve; contexto — sdo os sistemas contextuais;
tempo — ¢ o cronossistema relacionado a pessoa e seus processos proximais
que avancam com o tempo e a passagem dele no sentido do contexto his-
torico'®.

Considerando a escassez de trabalhos cientificos, que tenham como
sujeitos magistrados na interface com a violéncia sexual intrafamiliar con-
tra criancas, e a importancia dessa autoridade na sociedade brasileira, os
objetivos desta pesquisa ativeram-se em conhecer e analisar a percep¢ao
de juizes de direito quanto a oitiva da crianca vitima de violéncia sexual
intrafamiliar, considerando modelos e conceitos trazidos pelo magistrado,
que embasam sua classificacio, tipificacao e descricdo da violéncia sexual
cometida contra criancas. A base tedrica para a compreensao dos achados
foi o contexto ecologico de desenvolvimento humano.

2. Método

Quanto ao percurso metodoldgico desta pesquisa, utilizou-se a abordagem
qualitativa, uma alternativa que permitiu compreender a realidade expres-
sa pela violéncia intrafamiliar e o sistema de justica.

A pesquisa qualitativa é a que se aplica ao estudo da historia, das relacdes,
das representacoes, das crencas, das percepcoes e das opinides, produtos das
interpretacdes que os humanos fazem a respeito de como vivem, constroem
seus artefatos e a si mesmos, sentem e pensam'’.

Teve como campo o TJSP, em duas comarcas situadas em municipios
paulistas, e os sujeitos do estudo foram juizes de direito. A amostra foi
composta a partir dos seguintes principios de inclusdo: (i) selecao das co-
marcas: a primeira em funcao do fato de ter sido nesta a realizacdo de
estudos anteriores de doutorado; e a segunda, por ser ela sede de circuns-
cricao a que pertence a primeira, localizada em um municipio de grande
desenvolvimento econdmico e social na realidade brasileira, interessando

16 BRONFENBRENNER, 1996.
17 MINAYO, 2014, p. 57.
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coletar nesta, ja que a incidéncia de processos que tratam de ocorréncias
de violéncia é alta, com possibilidade de pesquisa nas varas com compe-
téncia criminal e de infancia e juventude, para observar com melhor am-
plitude a questao; (ii) considerada a autorizacdo para a pesquisa, exarada
da sua mais alta direcdo da instituicdo, a administracdo das duas comarcas
forneceu uma lista com o nimero de magistrados que se incluiam nesses
principios; (iii) destes, foram selecionados aleatoriamente 15 magistrados
para serem entrevistados mediante entrevistas semiestruturadas com ques-
toes norteadoras, gravadas em midia de dudio e video, ndo contemplando
a equidade entre os sexos feminino e masculino; (iiii) 12 sujeitos aceitaram
participar da pesquisa por meio da assinatura do termo de consentimento
um numero suficiente, até que houve reincidéncia das informacoes, o que
foi contemplado pelos 12 entrevistados, possibilitando uma discussao ri-
gorosa das questoes da pesquisa.

A amostra ndo buscou privilegiar uma representatividade numérica e
sim um aprofundamento da tematica e abrangéncia da compreensio do
grupo pesquisado, responsaveis diretos por ouvir a vitima de violéncia se-
xual intrafamiliar, procedimento este que remete ao superior interesse da
crianca, considerada pela legislacio brasileira pessoa em fase especial de
desenvolvimento.

Os doze juizes de direito, foram entrevistados individualmente e as
midias de audio e video foram tomadas no gabinete especifico de cada
juiz, sendo que a duracao das entrevistas demandou tempo de 40 a 50
minutos cada uma. As entrevistas ocorreram no ano de 2012. Para garantia
da privacidade, as entrevistas foram nomeadas com a letra ] e numeradas
na sequéncia cronologica em que foram realizadas (J1, J2 e assim susces-
sivamente).

Como instrumento de coleta de dados, foi utilizada a observacdo livre
e entrevistas semiestruturadas, técnicas mediante as quais pode-se destacar
atencdo a um conjunto de singularidades em atos, atividades e significa-
dos. Os instrumentos de coleta de dados possibilitaram um contato estrei-
to do pesquisador com o fendmeno em estudo, permitindo abrangéncia
de informacoes do cotidiano do juiz de direito, que surgiram durante o
processo de trabalho de campo.

Seu registro ocorreu em um diario de campo, que forneceu subsidios
para a descricdo e analise do objeto estudado. As entrevistas semiestrutu-
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radas foram realizadas mediante o estabelecimento de um roteiro prévio
de perguntas, com vistas a obter informacoes, constituindo-se num pro-
cesso de interacao intersubjetiva e social elaborado, tomando-se por base
o0 objeto de estudo, tematica e literatura sobre metodologia de pesquisa. As
questoes norteadoras foram pautadas no seguinte roteiro:

e quais as principais dificuldades que Vossa Exceléncia vem enfren-

tando decorrentes da oitiva da crianca e adolescente, sdo as relativas a

decisao de ouvi-las, as que se referem as modalidades de oitiva, as que

sao criadas a partir da sequéncia da oitiva, ou outra?

« qual seu pensamento a respeito da questao?

« ha preparo dos juizes de direito para verbalizar sobre questoes da se-

xualidade humana em sua pratica cotidiana de trabalho com criancas,

na esfera de poder que ocupam?

Os aspectos éticos foram conformados no fiel cumprimento a Resolu-
¢do n® 466/2012 (sobre pesquisa envolvendo seres humanos), tendo sido o
projeto de pesquisa analisado pelo Comité de Etica em Pesquisa da Escola
de Enfermagem de Ribeirdo Preto da Universidade de Sao Paulo (EERP/
USP), e aprovado sob o Protocolo n® 1382/2011.

Para a analise dos dados, utilizou-se a técnica de analise de conteudo,
modalidade tematica'®. Essa modalidade consiste em descobrir os ntcleos
de sentido que compdem uma comunicacao, cuja presenca signifique algo
para o objetivo analitico visado. Descobertos os eixos em torno dos quais
estavam os conteudos expressos pelos sujeitos entrevistados, tematicas fo-
ram definidas e serviram para classificar e compreender os depoimentos
em geral.

Categorias foram elencadas mediante uma operacao de classificacao de
elementos constitutivos de um conjunto, por diferenciacao e seguidamente
por reagrupamento. As categorias sao resultantes de grupos de unidades de
registro que se reinem em agrupamentos em razao dos caracteres comuns
de seus elementos.

Para cada material emergido das entrevistas, para cada c6digo ou cada
contetdo, foi encontrado um sentido suplementar, que ajudou na clari-
ficacao da “sintaxe” ou “gramatica” que ficou sobreposta a sintaxe ou a
gramatica conhecida do codigo, sendo considerados os significados literais
e simbolicos das falas, simultaneamente.

18 BARDIN, 1977.
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3. Resultados/discussao
3.1 Caracterizagao dos sujeitos

Doze juizes de direito participaram deste estudo. Eles sdo bacharéis em di-
reito, concursados, e nos moldes determinados pela Constituicao Federal
Brasileira, sio orgaos do Poder Judiciario — Art 92. CF/1988" — e dizem
o direito em nome do Estado, com funcédo precipua de julgar os conflitos
de interesses por intermédio do processo, que enquanto procedimento de
justica é o conjunto de atos legalmente ordenados para apuracdo de fato
de autoria e exata aplicacao da lei. Para julgar, ha necessidade de estarem
presentes os requisitos processuais subjetivos (porque dizem respeito a
pessoa) relativo ao juiz, quais sejam: investidura, competéncia e imparcia-
lidade. Na estrutura do Poder Judiciario, o magistrado tem funcdo cons-
titucional de aplicar a lei de forma coativa, constituindo-se instrumento
concretizador das liberdades civis e das franquias constitucionais, julgando
conflitos de interesses individuais ou coletivos, o que ocorre dentro dos
Tribunais.

A divisao do Estado para a administracdo da justica é feita por circuns-
cricoes judiciarias, comarcas e distritos, em foruns localizados em todos os
municipios do territério nacional, em cuja estrutura interna distinguem-se
dois tipos basicos de atividades: aquelas destinadas a realizar as funcoes
especificas da organizacdo dos processos e as atividades necessarias a ad-
ministracao.

As comarcas possuem Varas, que respondem mediante seus juizes, por
juizos especificos civeis, criminais, infancia e juventude, idoso, familia e
sucessoes, entre outros.

O Poder Judiciario paulista configura-se com varas especificas. Essas
varas sao conduzidas por um magistrado, que contam com escreventes,
equipes interdisciplinares, oficiais de justica, entre outros funcionarios,
que operam seus servicos de acordo com as normas oriundas do TJSP.
Essas normas incluem provimentos, recomendacoes, etc., que estabelecem
procedimentos operacionais que sio seguidos na consecucao dos proces-
sos, em que cada serventuario tem uma funcéo especifica. Nesse contexto,
os magistrados ocupam a conducao dos servicos da justica e suas decisoes,

19 BRASIL, 1988.
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a0 mesmo tempo encontram limitacoes quanto ao seu espectro de atuacao
frente a novas e atuais demandas que vao se colocando na dinamicidade da
sociedade, o que aponta para a necessaria reflexdo continua e surgimento
de novos paradigmas, que possibilitem acao aprimorada frente a demandas
soclais emergentes.

Os juizes desta pesquisa pertencem ao Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo/Brasil. Destes, quatro mulheres e oito homens, com idades
entre 35 e 50 anos. Possuem minimo de cinco anos e maximo de 20 anos
o tempo de investidura do cargo na magistratura brasileira. Trés deles sao
possuidores de pos-graduacio, acrescida de mais de uma formacao acade-
mica, além do bacharelado em Direito. Dois acumulam funcoes de coorde-
nacao, direcao e juizo eleitoral.

Durante a consecucdo deste estudo observou-se a formalidade do am-
biente de trabalho de magistrados nas salas de audiéncia.

3.2 Categorias empiricas

Os resultados deste estudo apontaram para a categoria “Falta de preparo” e
a subcategoria “Suporte aos juizes de direito”.

3.2.1 Falta de preparo

Por meio desta categoria empirica emergiram questoes da jurisdicao, e a
relacdo do trabalho do magistrado com promotores de justica, cuja funcao
é essencial a justica como um todo, o que inclui a infancia e juventude,
conforme os Arts. 127, 128, 129 e 130 da Constituicao da Republica Fe-
derativa do Brasil?®. Além disso, citaram o cartorio e seus funcionarios, os
escreventes, além de fazerem referéncia aos oficiais de justica e as equipes
interprofissionais como seus assessores diretos. Observou-se, portanto,
que varias categorias profissionais operacionalizam a justica em interfaces
com o juiz, e que também impactam no atendimento oferecido a crian-
cas vitimas de violéncia sexual intrafamiliar durante todo o percurso da
crianca dentro da esfera forense. Assim, a realizacdo do trabalho com as
criancas no judicidrio pode esbarrar em dificuldades quando esses varios
profissionais envolvidos néo apresentarem preparo suficiente e adequado

20 BRASIL, 1988.
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para o atendimento da infancia e suas demandas especificas, oriundas da
fase de desenvolvimento em que ela se encontra. Destaca-se que o Art.
227, da CF/1988%, traz a crianca como prioridade absoluta, e o ECA soma
a esse principio da CF/1988 a necessdria avaliacdo do melhor interesse da
crianca, o que mostra a urgéncia de que a crianca seja atendida em varas
especializadas em que a infancia possa ser contemplada em sua integrali-
dade, a fim de ndo revitimiza-la.

A partir dos relatos, identificou-se que as dificuldades do atendimento
a crianca no judicidrio nao esta apenas no momento da oitiva e sim em um
amplo espectro de fazeres e situacdes que a envolvem durante todo seu
percurso processual.

Quanto ao papel do magistrado, surgiram as seguintes unidades de
significado: “O juiz, diz o direito” [J1], “é protagonista da magistratura”
[J5], “juiz nao é um mero aplicador da lei” [J6], “juiz ¢ agente de cidadania,
pacificador de conflitos, da a cada um o que é seu, distribui justica, faz o
bem comum, repara o erro que houve na sociedade” [J7]. A partir dessa
visao do préprio trabalho, assinalaram que o preparo técnico para interpre-
tar o direito nao é suficiente aos magistrados, diante das questdes postas na
atualidade que envolvem a infancia e juventude, havendo necessidade de
que antes de dar a ultima palavra, o juiz possa compartilhar parametros da
sua decisdo com outros entes da sociedade, o que inclui didlogo com a rede
socioassistencial e de saude do municipio especifico, numa nova ordem
social que funcione em rede.

Deve-se salientar que a cultura juridica que se formou no Brasil sofreu
a influéncia da colonizacdo portuguesa e do liberalismo patrimonialista,
0 que traz aos seus atuais operadores do direito marcas oriundas de tal
consolidacao®”. Ressalta-se a importancia da renovacio critica da histori-
cidade juridica, da imperiosa necessidade da explicitacao dos significados
das suas formas simbolicas construidas e da necessidade da superacido do
modelo tradicional da racionalidade tecnoformal pelo modelo critico da
racionalidade emancipatoria®.

Sem pretender realizar, neste artigo, uma analise pontual da cultura
juridica brasileira, importa descrever seus enunciados que servem como

21 BRASIL, 1988.
22 WOLKMER, 2003.
23 WOLKMER. 2003.
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modelo nas acdes dos juizes, indicando possibilidades de vinculacoes
ideologicas em tais bases, suas caracteristicas e direcoes, considerando que
todos os processos envolvem sujeitos concretos que exigem do Judiciario
um modelo de atencao que evoque tal complexidade. O modelo juridico
que aparece nessa categoria é pontuado pela estatalidade (centralizacao do
poder no nivel do Estado) e racionalidade formal, caracterizada pelo pen-
samento juridico que abandona a justificacao material e se pauta em consi-
deracoes formais e convic¢do pessoal como base. Nas relacdes de poder, o
papel essencial do direito é o de fixar a legitimidade do poder**. O trabalho
do juiz apresenta-se como uma acao sobre as acoes, em que as relacoes de
poder se tornam melhor observaveis por meio da disciplina, pois refletem
o comando e o comandado. Assim, a hierarquia formal e legitima da meto-
dologia de trabalho do Poder Judiciario torna desafiadora a implementacao
de acoes interdisciplinares que o envolvam. Para uma efetiva atualizacao de
suas praticas, observou-se a necessidade de desconstrucao dessa longeva
logica descrita, em nome das necessidades da infancia e juventude que
chegam a essa esfera de competéncia.

A categoria em tela coloca o dominio da opiniao pessoal como base.
Emergiram das falas dos juizes entrevistados questdes do dizer o direito
com significados variados, mas sempre pautados no fato dos magistrados
nao serem preparados técnica e cientificamente para as dificuldades de-
correntes da oitiva da crianca vitima de violéncia sexual intrafamiliar, num
amplo espectro de situacoes dificultadoras, seja as relativas a decisao de
ouvi-las, as que se referem as modalidades de oitiva, e ainda as criadas a
partir da sequéncia da oitiva.

Percebo que é muito dificil me fazer entender pela vitima, eu tenho tentado
usar um vocabulario que eu me lembre da minha infancia, infantil até, eu
sinto uma dificuldade imensa [J2]; N6s, juizes, prestamos um concurso e néo
recebemos um treinamento especifico sobre depoimentos, principalmente
sobre depoimentos infantis, de uma forma ou outra temos que improvisar,
utilizar de uma experiéncia de vida, instintivamente, menos formal, mas me
sinto com pouco preparo [J3]; Sinto muitas dificuldades quando se tem que
tocar em 6rgdos genitais, vagina, pénis, sexo oral, sexo anal, primeiro ha o

constrangimento quanto ao assunto sexo, e segundo, em funcio da falta de

24 FOUCAULT, 1999.
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preparo, vocé tem que procurar usar alguns termos que a crian¢a mais estd
acostumada, amiguinha, pipi, peteca, perereca, a gente tem que usa-los para
substituir os formais [J7].

Os entrevistados citaram que os diferentes ritos a serem seguidos pelos
juizes de direito, e o tempo dispensado a eles, por vezes, inviabilizam dia-
logo direto, franco, objetivo, coeso e, muitas vezes, confidvel com aquela
que é vitima. Em ambito penal, reputaram importancia a oitiva da crianca,
colocando dificuldades inerentes ao ato judicial de sua oitiva em audiéncia
de instrucao, debates e julgamento, tendo referenciado nao saberem qual
termo utilizar quando desse procedimento, citando que tentam usar um
vocabulario oriundo de sua infancia, com termos que se recordam esses
codificados em vocabulos utilizados em sua infancia especifica para desig-
nar 6rgaos sexuais e atos que envolvam sexualidade.

Observou-se, também, uma hierarquizacao de objetivos, pautados na
preocupacao com as necessidades atinentes ao contraditorio e a ampla de-
fesa. Vale destacar que a Constituicdo Federal Brasileira situou esses princi-
pios, conjuntamente, em seu inciso LV, Art. 5° #; portanto, trata-se de um
principio da igualdade ou isonomia das partes a todo sistema democratico,
onde os direitos do ser humano encontrem garantias e a ampla defesa. O
contraditorio é principio norteador do proprio conceito da funcao jurisdi-
cional e somado ao principio da ampla defesa traduz a liberdade inerente
ao individuo no ambito do Estado Democratico de Direito.

As falas dos entrevistados exibem necessidade de novo regramento do
tema, que traga espectro de conhecimento referente as competéncias inter-
disciplinares na capacitacao dos magistrados, para que eles possam realizar
sua funcdo, sobretudo, considerando a necessidade da mudanca do mode-
lo na abordagem do tema, ressaltando-se que maior propriedade no trato
da questdo requer avancos aos diplomas legislativos pertinentes, conforme
anteriormente descrito. Além disso, o fato de haver o depoimento especial
como forma de ouvir criancas vitimas de violéncia sexual, por sua equipe
interprofissional, nao abarca a complexidade que envolve o tema, ja que
o conhecimento acerca da sexualidade e seu manejo sao primordiais pelo
magistrado, como condutor de todo o processo e para sua compreensao
em profundidade dos elementos que envolvem situacdes de violéncia se-

25 BRASIL, 1988.
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xual contra criancas, impactando em sua convic¢do e decisoes, a partir de
elementos técnico-cientificos.

Considerando as falas dos sujeitos acerca das limitacoes e dificuldades
na conducdo das oitivas das criancas vitimas de violéncia sexual intrafami-
liar, e considerando a teoria do desenvolvimento humano na perspectiva
ecologica, indaga-se se os aspectos colocados pelos juizes, na atencao a
crianca vitima podem afetar a relacao da crianca com seu ambiente e do
ambiente com a crianca, cujos reflexos na vida dos infantes repercutem em
sua saude integral a curto, médio e longo prazo, o que pede outros estudos
futuros. Pode-se apontar que se o sistema judiciario trabalha com minimos
de mao de obra e conhecimento em seu contexto de atuacdo, ele assume a
responsabilidade de responder por danos a esse infante, diante da sua in-
vestidura na estrutura especifica do sistema legal, que requer integralidade.
“Um meio ambiente institucional tende a ser mais prejudicial para o desen-
volvimento de uma crianc¢a com a seguinte combinacao de circunstancias:
oferece poucas possibilidades de interacao e o ambiente fisico restringe as
oportunidades de locomoc¢ao™*°. Além disso, a formalidade do ambiente da
sala do juiz, observada durante o trabalho de campo, pode causar impacto
na crianca inserida nesse ambiente tao alheio a sua realidade cotidiana.
Uma sala preparada e decorada para melhor acolher a crianca, como tem
sido pensado para a realizacao dos depoimentos 