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Carta dos editores

E com grande satisfacio que o Programa de P6s-Graduacao em Direito
da Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro vem apresentar o
numero 64 da Revista Direito, Estado e Sociedade, referente ao primeiro
semestre de 2024. 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 novos
debates e discussoes. Nao podemos deixar de aproveitar a oportunidade para
agradecer aos autores, pareceristas e leitores da Direito, Estado e Sociedade,
que permitem que a cada ntimero sejam publicadas novas e instigantes pes-
quisas. 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 (https:/
revistades.jur.puc-rio.br/).

O primeiro artigo, “Autoria, personalidade e propriedade: as contribuicdes
de Kant e Fichte para o direito moderno de autor”, contempla abordagens
sobre o debate alemio e o direito do autor, especificamente no final do
século XVIII, com a finalidade de reforcar a importancia a fundamentacao
filosofica desse direito. Autores que contribuem com esse dialogo sao: Kant
e Fichte, com a pretensio de mostrar que se trata de um debate filosofico de
natureza antropologica, estética e moral sobre a criagdo humana e a nocao de
pessoa no processo de construcao da subjetividade. Sobretudo, demonstra
que nao é possivel contar a histéria do direito moderno de autor sem levar
em conta suas raizes inglesas e francesas.
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Em seguida, o artigo “A efetividade do Mandado de Injuncao: inves-
tigacdo empirica sobre as decisoes do Supremo Tribunal Federal e seus
impactos na legislacdo” aborda o Mandado de Injuncéo (MI) que foi criado
na Constituicao de 1988 para corrigir a falta de leis que impedem o exer-
cicio de direitos constitucionais. Em 2007, o STF mudou a forma como o
MI funcionava, permitindo que suas decisoes preenchessem essas lacunas,
0 que aumentou o numero de MIs aceitos. Mesmo assim, a eficacia do MI
ainda é questionavel, pois a maioria das decisoes se concentra em poucos
temas, como a aposentadoria especial de servidores publicos, ndo conseguiu
pressionar o Congresso a criar as leis necessarias para regulamentar esses
direitos de forma adequada.

Em “Kafka e a nostalgia da plenitude: a busca da “Lei”, o sofrimento
inevitavel e uma acéo possivel”, aborda o conceito de “lei” na obra de Franz
Kafka e suas multiplas interpretacdes. Através da analise dos processos de
angustia, culpa e agonia enfrentados pelos personagens, o artigo explora
como esses sentimentos refletem a expressao da “lei”. Analisa ferramentas
de enfrentamento da dificuldade em identificar tanto a regra quanto a acao
correta, buscando compreender os impasses desse continuo método de
producao do significado, jogo de significacdo e construcao simbolica do
mundo. Diante da inesgotavel necessidade de identificacio da “lei” e de
interpretacao de seus significados, avalia a interpretacao filosofica de Albert
Camus sobre a angustia kafkiana.

O artigo “Constituicao Julia: uma carta-mulher de trinta”, busca esta-
belecer uma conexdo entre os 30 anos da Constituicdo brasileira e a vida de
Julia, protagonista de “A mulher de trinta anos” na obra de Honoré de Balzac.
A discussdo é estruturada em trés décadas, associadas aos trés primeiros
capitulos da obra, de forma a explorar o desenvolvimento da Constituicao,
a tentativa de efetivar direitos e uma fase de autoconhecimento juridico-
-normativo. Ao final, o trabalho tece provocacdes para consolidacido de um
tempo de reconhecimento das capacidades irresistiveis da Carta Balzaquiana,
destacando que, para que a Constituicao exista, € necessario levar em conta
a dimensao relacional dos direitos.

Ja o artigo intitulado “Abuso de direitos fundamentais na teoria es-
truturante do direito: a partir do ‘caso do pintor no cruzamento’”, realiza
um confronto dialético entre as ideias de autores como Friedrich Miiller,
Robert Alexy e Hans-Ulrich Gallwas, acerca da no¢ao de abuso de direitos
fundamentais na teoria estruturante do direito, trazendo para o debate a
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problematica do “caso do pintor no cruzamento”. Destaca, ao final, que a
nocdo de abuso dos direitos fundamentais, trazida na Constituicdo brasilei-
ra, nao é, em principio, incompativel com a teoria estruturante do direito.

O artigo intitulado “O conceito emergente de “democratic backsliding”:
licoes a partir da repercussao de uma nova categoria de investigacdo demo-
cratica”, trata do conceito de democratic backsliding, que, apesar de ganhar
popularidade e ser frequentemente discutido pela academia, ndo possui
uma definicdo univoca. A partir de uma tipologia estabelecida por Nancy
Berneo, distintos tipos de backsliding, classificados como “em ascensao” ou
“em descenso”, sao explicados. Feita esta exposicdo, os autores argumentam
que os estudos da Ciéncia Politica sobre esse particular podem nao explicar
as experiéncias vividas nas distintas regides do mundo, e que, em especial,
estudos mais aprofundados sobre a América Latina podem fornecer aportes
importantes.

Em “As cortes e os desafios da era digital: jurisprudéncia comparada”,
consiste em uma analise do judiciario de diversos paises sobre como estas
instituicoes tém lidado com as lacunas normativas e semanticas de controle
nas legislacoes. Estas que, por sua vez, acabam por auxiliar na legitimacao
dos 6rgaos de inteligéncia, inerentes a um sistema de vigilancia massiva dos
individuos pelo Estado, como resultado da emersdo da sociedade digital. A
metodologia desta analise teve como foco estudo de casos de decisoes de
determinados paises que ja levaram esta discussdo para o ambito judicial,
além de realizar uma reflexao comparativa e indutiva a partir de uma revisao
bibliografica sobre o tema.

No artigo “A realizacdo de audiéncias virtuais no Tribunal de Justica do
Ceara durante a pandemia da COVID-19 e o principio do acesso a justica”
as autoras Gabriela Vasconcelos Lima e Hannah Soares Sales de Oliveira
refletem se a utilizacdo de audiéncias virtuais aumenta, mantém ou tolhe
conquistas relativas ao acesso a justica, seus obstaculos e solu¢cdes. Em uma
sociedade informatizada apos uma pandemia de ordem global, elas trazem
relatos publicos de magistrados e servidores do TJCE, quanto as suas expe-
riéncias realizando e participando de audiéncias virtuais.

O artigo “Ainda o individualismo possessivo: notas politico-metafisi-
cas a partir de Etienne Balibar” reflete sobre a relacao entre as nocoes de
individuo e propriedade, elementos centrais da sociabilidade moderna,
usando o conceito de individualismo possessivo. Com base na teoria de
C.B. Macpherson, que analisou a filosofia politica inglesa do século XVII,
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discute-se como o individualismo possessivo aborda questdes politicas
atuais. Apesar de suas limitacdes, a andlise permanece relevante. Etienne
Balibar revisa essa no¢ao com uma leitura de John Locke, integrando teoria
politica e metafisica, explorando como a apropriacao molda a consciéncia
e os vinculos politicos no contexto contemporaneo.

O artigo intitulado “National policy of care versus the informal care-
giver statute: a case study on public care policies in Portugal and Brazil”,
discute recentes mudancas legislativas em relacido ao Estatuto do Cuidador
Informal em Portugal e a proposta de uma Politica Nacional de Cuidados
no Brasil. Destaca os aspectos progressistas dessas iniciativas e aborda suas
limitacoes, observando que persistem lacunas politicas e sociais significati-
vas. Os autores argumentam que as leis do Brasil parecem mais inclusivas
em politicas publicas de cuidado em comparacao com Portugal, a despeito
do status de semiperiferia capitalista do Brasil e de seu legado colonial. A
analise pressupoe que a “crise do cuidado” reflete contradicdes capitalistas
mais profundas, indicando que as solucdes exigem transformacoes estru-
turais, em vez de meras politicas sociais paliativas.

Em “The Hidden Legacy of 68” o autor Klaus Kempter examina os im-
pactos sociopoliticos dos movimentos revolucionarios da década de 1960,
especialmente na Europa Ocidental. Inicialmente focados na derrubada da
ordem burguesa, esses movimentos resultaram, paradoxalmente, na pro-
mocio de uma modernizacio liberal, democratizacdo e individualizacio da
sociedade. A sabedoria académica convencional afirma que essa estabiliza-
cdo ocorreu apesar das intencoes revolucionarias. Sob essa modernizacao,
redescobre-se um legado romantico de reinvencao da vida e uma critica a
modernidade capitalista, expressa pela Internacional Situacionista e pela
Wertkritik alema. Essa critica anti-moderna continua relevante no contexto
atual de colapso da modernidade e das crises globais.

No artigo “Conflitos e disputas: demolicdes do patriménio histérico
e a atuacao do ministério publico em Criciuma/SC” os autores tratam de
duas situagoes em que o patrimonio histérico de Criciuma/SC foi alterado.
A primeira é a demolicdo da Casa do Agente Ferroviario, uma estrutura de
1920, ultima remanescente do complexo ferrovidario que moldou a paisagem
local. A segunda refere-se a remocao das pedras portuguesas instaladas no
centro da cidade em 1980, simbolo da identidade urbana desde o centenario
de fundacao. Ambas as acoes tiveram impacto significativo na identidade da
cidade e, por isso, foram judicializadas. O estudo utilizou revisao bibliogra-
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fica e pesquisa documental, consultando o arquivo histérico municipal para
uma analise de processos e fotografias histéricas dos dois casos
Finalmente, o professor Adriano Pilatti em “35 anos de Constituicao
Cidada: das origens aos desafios atuais” traz o texto-base da Aula Inaugural
do Departamento de Direito da Pontificia Universidade Catolica do Rio de
Janeiro, ministrada pelo autor em 31 de agosto de 2023 para a forma escrita.
Neste ensaio iremos refletir sobre origens e o significado social e politico da
redemocratizacdo e subsequente Assembleia Constituinte. Sao abordados
o sentido politico-juridico da Constituicao de 1988, seus principais avan-
cos relativos aos direitos fundamentais, a constitucionalizacdo de politicas
publicas socioecondmicas, e a limitacdo dos poderes publicos e privados.
Por fim, na ultima secao da Revista, apresentamos os resumos das Dis-
sertacoes e Teses ja defendidas no primeiro semestre de 2024, no ambito do
Programa de P6s-Graduagao em Teoria do Estado e Direito Constitucional.

Desejamos a todos uma excelente leitura.

Noel Struchiner
Editor Responsdvel

Antonio Pele
Editor Responsdvel
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Autoria, personalidade e propriedade:
as contribuicoes de Kant e Fichte para o
direito de autor

Authorship, personality and property: Kant and Fichte’s
contributions to the authors’ rights

Marco Antoénio Sousa Alves”

Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte — MG, Brasil

1. Introducao

E comum os juristas brasileiros, ao contarem a histéria do direito moderno
de autor, destacarem uma dupla fonte: o copyright inglés e o droit d’auteur
francés. Normalmente, sio acentuadas as diferentes perspectivas dessas
duas tradicoes, que remontam ao século XVIII. A primeira, que tem seu
nascimento identificado ao Statute of Anne de 1710, apresentaria um viés
mais comercial e utilitarista, caracterizado pela formalidade do registro.
Ja a segunda tradicao, que tem sua origem associada a lei aprovada pela
Convencao em 1793, exibiria uma tendéncia mais protetiva aos criadores,
incluindo, além da dimensao patrimonial, um carater pessoal ou moral ao
direito de autor. Cada uma dessas perspectivas, ao longo do tempo, procurou
adquirir uma expressao global, na tentativa de se afirmar internacionalmente.
A Convencao de Berna para a Protecao das Obras Literarias e Artisticas, de
1886, a cargo da Organizacao Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI),
criou uma unido envolvendo mais de 170 paises, inclusive o Brasil, para a
protecdo dos direitos dos autores segundo o modelo francés. Por sua vez,

" Professor Adjunto de Teoria e Filosofia do Direito da Universidade Federal de Minas Gerais.
Membro permanente do Programa de Pés-Graduacdo em Direito (PPGD/UFMG). Doutor em
Filosofia pela UFMG, com estégio de pesquisa na Ecole des Hautes Etudes en Sciences Sociales
(EHESS/Paris). E-mail: marcofilosofia@gmail.com. Orcid: http://orcid.org/0000-0002-4885-
8773.
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o copyright inglés buscou sua internacionalizacdo por meio da Convencao
de Genebra (Universal Copyright Convention — UCC), de 1952, a cargo da
Organizacao das Nagoes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO). Experimentando desenvolvimentos em grande medida parale-
los, essas duas tradicoes realizaram um claro movimento de aproximacao e
entrelacamento no final do século XX, tornando cada vez mais indefinidas
suas linhas divisorias.

Sem duvida, ndo é possivel contar a historia do direito moderno de
autor sem levar em conta suas raizes inglesas e francesas. Contudo, essa
tendéncia tende a deixar na sombra algumas importantes contribuicoes que
tiveram lugar em outras paragens. Neste artigo, pretendemos trazer a luz
um pouco da experiéncia alema nesse dominio, com especial atencao para
o debate travado no final do século XVIII. Nosso interesse por esse pais e
por esse periodo historico decorre do fato de que, ao nosso ver, temos ali
um capitulo fundamental na historia do direito moderno de autor, especial-
mente no que diz respeito a conformacédo de seu aspecto moral ou pessoal.

O direito moral ou pessoal do autor pode ser definido como um conjunto
de prerrogativas extrapatrimoniais que comportam diversos atributos, como
o direito ao ineditismo, a paternidade, a integridade ou ao arrependimento.
Essas prerrogativas, assentadas em uma pretensa ligacao que uniria a obra
ao seu autor, sio concebidas como um direito da personalidade, revestidas
assim com alguns de seus atributos, como o de ser inalienavel e irrenunciavel.
Esses direitos estao consagrados no Brasil no art. 24 da lei 9.610 de 1998.

Via de regra, esse aspecto moral ou pessoal do direito de autor ¢ associado
a tradic@o do droit d’auteur. De fato, ele esta presente no artigo L-121-1 do
Code de la Propriété Intellectuelle e tem lugar também no artigo 6 bis da Con-
vencao de Berna, revista em Paris em 1971 e validada no Brasil por meio do
Decreto 75.699 de 1975." Entretanto, tal elemento néo se fazia presente nas
primeiras leis francesas pos-revolucionarias sobre o tema, que acentuavam
apenas a dimensao patrimonial da protecdo autoral. Foi ao longo do século
XIX que se afirmou na Franca a concepcao jusnaturalista e personalista do
direito de autor, que foi obra de um longo trabalho jurisprudencial.” Assim,
no século XVIII, o direito moral nao era ainda reconhecido juridicamente.
Este foi talvez o grande debate do século XIX entre os autorialistas franceses,

1 VIVANT,; BILON, 2007, pp. 140-147; BRASIL, 1975.
2 LUCAS; LUCAS, 2006, p. 12.

Direito, Estado e Sociedade ' n.64 jan/jul 2024



16 Marco Anténio Sousa Alves

que se apoiaram, em grande medida, nas elaboracdes conceituais alemas de
colorac¢do romantica que remontam ao final do século XVIIL.

Neste artigo, pretendemos investigar essa contribuicdo germanica ao
direito moderno de autor. Foram os alemaes que aprofundaram, ainda no
século XVIII, a natureza sui generis da propriedade intelectual e as intrincadas
relacdes entre a singularidade do pensamento, a originalidade da criacao e
o direito de apropriacdo das obras. A autoria, na perspectiva alema, como
veremos nos textos de Kant e Fichte analisados a seguir, envolve uma rela-
cao que pode ser equiparada a paternidade, uma ligacao que estabelecemos
com nossas ideias que ¢ mais intima e mais intensa do que a que temos com
os objetos em geral. Mais do que uma relacao de propriedade, o direito de
autor remeteria a uma relacao de ordem pessoal ou moral, uma relacao com
aquilo que nos é préprio, com uma espécie de posse imediata daquilo que
somos, como uma expressao mesma de nossa identidade. Trata-se de uma
posse mais “natural” e “primeira” que o individuo teria sobre si mesmo,
sobre suas ideias e criagcoes intelectuais. Essa maneira de pensar a autoria
é, em grande medida, influenciada pelo movimento romantico aleméo que
eclodiu no final do século XVIII em lena, assim como pelos chamados
“pré-romanticos”, que ja questionavam os canones classicos e valorizavam a
forca criativa do génio original. Essas novas concepcdes estéticas tiveram um
papel importante na justificacao do direito de autor ao ressaltar a dimensao
profundamente pessoal do vinculo entre o autor e sua obra.’

Em linhas gerais, travou-se entre os juristas e pensadores alemaes do
final do século XVIII uma rica discussao, a0 mesmo tempo juridica, estética
e filosofica, sobre a propria natureza da criacéo intelectual. Como resultado
desse debate, o direito de autor alemio (Urheberrecht) tendeu a afastar-se
da questao da propriedade sobre bens intelectuais ou espirituais (geistiges
Eigentum) em direcao a um direito mais fundamental, ligado a persona-
lidade. E esta contribuicdo alema que gostariamos de explorar aqui mais
detidamente. E podemos pensar nessa questao como um capitulo dentro do
processo mais geral de construcado da subjetividade moderna e de afirmacao
de supostos direitos naturais moralmente fundados.

3 Convém destacar, nesse sentido, os ensaios escritos por Herder em 1767 e 1778, a grande
enciclopédia de estética, em quatro volumes, publicada por Georg Sulzer entre 1771 e 1794, e
a célebre Critica da faculdade do juizo, publicada por Kant em 1790 (HERDER, 1778; HERDER,
1821; SULZER, 1771-1794; KANT, 1993). Todos esses textos acentuam a originalidade e in-
ventividade do génio, tomando a obra como uma “expressao” (Ausdruck) espontanea da alma do
artista (WOODMANSEE, 1994, p. 36-37; ABRAMS, 1953; MORTIER, 1982; DE MAN, 1984;
DOBRANSZKY, 1992; ZILSEL, 1993; SUZUKI, 1998; DUARTE, 2011; ALVES, 2016).
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Seguiremos um percurso dividido em trés partes. Inicialmente, pretende-
mos situar o debate alemdio sobre o direito de autor no final do século XVIII,
abordando o fragil arcabouco legal germanico e o combate travado pelos
livreiros ou editores contra a crescente ameaca da contrafacéo ou “pirataria”.
Na sequéncia, exploraremos a contribuicao oferecida sobre esse tema por
dois grandes filosofos da época. Primeiro, Immanuel Kant. E, na sequéncia,
Johann Gottlieb Fichte. Embora os dois pensadores respondam a pratica da
“pirataria” da mesma forma, condenando-a, eles ndo o fazem pelas mesmas
razoes. Pretendemos mostrar como partem de perspectivas muito distintas
e mobilizam argumentos divergentes em suas reflexdes. Contudo, apesar
de seguirem caminhos bem diferentes, os dois filésofos compartilham algo
em comum: eles se encontram no interesse pela relacao sui generis estabele-
cida entre o individuo criador e a obra produzida. Esperamos deixar claro
como ambos contribuiram, cada um ao seu modo e com a fineza de suas
elaboracdes conceituais, para a conformacao do aspecto pessoal ou moral
do direito moderno de autor.

2. Contextualizando o debate alemao do século XVIII

Do ponto de vista juridico, a Alemanha, que possui a mais antiga tradicao
impressa da Europa, vivenciou um processo diferente daquele que se ob-
servou na Inglaterra e na Franca no que diz respeito aos mecanismos de
regulacao da edicao. O sistema de privilégios reais, tipico dos séculos XVI e
XVII, funcionava melhor em um Estado centralizado, como eram a Franca e
a Inglaterra, de modo que a Alemanha, sem unidade politica, tinha grande
dificuldade de administrar e controlar seu mercado livreiro. Viveu-se por l1a
aquilo que se chamou de “era da pirataria” (Nachdruckzeitalter).* A edicao
integral de Goethe, realizada entre 1827 e 1842, é considerada a primeira

4 A expressio “era da pirataria” ou “era da reimpressao” (Nachdruckzeitalter) é comumente em-
pregada para nomear o mercado do livro alemao do século XVIII, com destaque para o periodo
entre 1765 e 1785, ou até o final do século XVIII, especialmente nas cidades de Frankfurt,
Bamberg, Worms, Karlsruhe, Reutlingen, Tibingen e Wien (BODEKER, 2005, p. 506; AN-
DERSCH, 2018, p. 146; BAPPERT, 1962, p. 262; RIETZSCHEL; RIETZSCHEL, 1976, p. 140;
ROSENFELD, 1971; JANZIN; GUNTHER, 1997, p. 285). Esse tema atraiu a atencdo de diver-
sos juristas e intelectuais alemes, sendo o termo corrente na época. Apenas nos anos de 1773
e 1774, segundo o levantamento feito por Frank Zollner, 34 livros e 44 ensaios sobre a questao
vieram a publico na Alemanha (ZOLLNER, 2018, p. 278). Apesar do termo ser mais usado para
se referir ao final do século XVIII, a era da pirataria so teria sido superada na Alemanha em
meados do século XIX (GIESEKE, 1995, p. 158).
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publicacdo alemi a contar com o beneficio de um privilégio integral no
conjunto do territério alemao, tendo sido preciso um autor da estatura e
da influéncia de Goethe para conseguir tal protecdo. A Alemanha so tera
uma lei propriamente dita de direito de autor em nivel nacional em 1870,
ou seja, cerca de um século depois de seus vizinhos.”

Na auséncia de uma unidade politica e de um arcabouco legal que per-
mitisse controlar de maneira mais eficaz as reproducoes nao autorizadas e a
circulacao clandestina em seus dominios, os novos empreendedores alemaes
do mundo do livro organizaram eles mesmos, ao final do século XVIII,
uma rede para regular e permitir que o novo sistema editorial pudesse ter
lugar também por 14, assim como em sua area de influéncia cultural, que se
estendia pela Europa Oriental.® Assim, em 1765, foi criada a Sociedade de
Edicao Alema (Buchhandlungsgesellschaft in Deutschland), por iniciativa de
Philipp Erasmus Reich e de outros editores de Leipzig. Inspirada no modelo
do copyright inglés, ela se propunha a garantir a propriedade individual, a
fomentar a concentracao do mercado livreiro alemao em Leipzig e a definir
regras de funcionamento da edi¢do. Estabeleceu-se, no seio dessa associa-
cdo, uma lei fundamental (Erstes Grundgesetz) e um conjunto de usos ou
costumes permitidos (Usancen).

Basicamente, o objetivo era constituir um cartel de editores que se
comprometeriam a ndo praticar a reimpressao ou “pirataria” (Nachdruck),
além de suspenderem seus negécios com os “piratas”. Unidos, os editores
de Leipzig exerceram grande pressdo na tentativa de impor seu modelo de
negocio, influenciando de maneira decisiva as regulamentacoes estatais
produzidas na época, como o estatuto saxdo de 1773 e a regulamentacao
prussiana de 1774.” Em suma, os editores alemaes procuraram preparar o
terreno institucional para que o nascente sistema editorial moderno pudesse
desenvolver-se em seus dominios, atribuindo também, por vezes, direitos
ao0s autores.

Os textos legais alemaes do século XVIII que regulavam o direito de
reproducao de livros privilegiavam, de maneira geral, a figura do livreiro/
editor, tendendo a ignorar os autores ou a reservar-lhes um lugar secundario.
Somente a partir do inicio do século XIX o autor sera explicitamente detentor

5 SAUNDERS, 1992, p. 106; DEUTSCHLAND, 1870.
6 BARBIER, 2001, p. 36.
7 REICH, 1765; BARBIER, 2001, pp. 38-40. FREEDMAN, 2012, p. 33.
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de direitos na Alemanha. Nesse sentido, o artigo 577 do Codigo Civil de
Baden (Badisches Landrecht) de 1810, que foi em grande parte uma traducao
do Codigo Civil de Napoledo, estabelecia que todo escrito era originalmente
propriedade da pessoa que o compds, salvo nos casos de obra produzida por
encomenda.® E o artigo 397 do Codigo Penal da Baviera (Strafgesetzbuch fiir
das Konigreich Baiern), de 1813, previa a punicao de quem publicasse uma
obra de arte ou de ciéncia sem a permissao de seu criador, protegendo-se
ainda, nos termos da lei, a “forma original” (eigentimlicher Form).?

Contudo, ao invés de investigar a experiéncia juridica alema da época,
gostaria de priorizar aqui a analise do debate que se travou por la apds a
criacdo da Sociedade de Edicao Alema em 1765 e, especialmente, depois
do antuincio de Klopstock da edificacdo de uma Republica dos Intelectuais
Alemaes (Deutsche Gelehrtenrepublik) em 1773, na qual os préprios autores
assumiram as funcoes de livreiro/editor, eliminando os intermedidrios co-
merciais e levando suas obras diretamente ao publico. Varios textos sobre
o tema do direito dos autores passaram a circular pela Alemanha a partir
de entdo, atraindo o interesse de muitos intelectuais da época. Dentre eles,
dois importantes fil6sofos, Kant e Fichte, cujas contribuicoes para o debate
gostaria de analisar com mais calma na sequéncia deste artigo."!

8 GROSSHERZOGTUM BADEN, 1867.

9 KONIGREICH BAYERN, 1813; WOODMANSEE, 1994, pp. 52-53. Todas as citacdes neste
artigo de obras consultadas em outros idiomas foram traduzidas pelo autor.

10 WOODMANSEE, 1994, pp. 47-48; WITTMANN, 2011, pp. 162-163.

11 Além das contribuicdes desses dois grandes pensadores, convém destacar outros escritos
que alimentaram o debate na época. Em primeiro lugar, o livreiro/editor fundador da Sociedade
de Edicdo Alema, Philipp Erasmus Reich, escreveu em 1773 um texto no qual se contrapde
ao projeto de Klopstock, intitulado “Pensamentos acidentais de um livreiro sobre a proposta
de Klopstock de uma Republica Erudita” (Zufallige Gedanken eines Buchhandlers tiber Herrn
Klopstocks Anzeige einer gelehrten Republik) (REICH, 1773). Reich foi também responsavel em
1778 pela publicacio na Alemanha do texto “Reflexdes do senhor Linguet sobre os direitos do
escritor e de seu editor” (Des Herrn Linguets Betrachtungen tiber die Rechte des Schriftstellers und
seines Verlegers), que é uma traducdo de um ensaio escrito no ano anterior pelo advogado e
ensaista politico francés Simon-Nicolas-Henri Linguet, no qual se defende um direito natural
de propriedade dos autores, que poderia ser cedido contratualmente aos livreiros/editores
(LINGUET, 1778). Convém mencionar ainda os textos “Sobre a reimpressao de livros” (Vom
Biichernachdruck), publicado por Johann Jakob Cella (1784), “O direito de propriedade sobre
obras intelectuais” (Das Eigenthumsrecht an Geisteswerken), redigido por Rudolf Zacharias Becker
(1789), e “A edicao dos livros, com relacéo aos escritores, aos editores e ao ptblico, novamente
examinada” (Der Biicherverlag in Betrachtung der Schriftsteller, der Verleger, und des Publikum,
nochmals erwogen), elaborado por Johann Albert Heinrich Reimarus (1791), que foi o texto que
mais diretamente suscitou o ensaio/resposta de Fichte dois anos depois.
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1.1 A contribuicdo de Kant

Em 1785, Kant publicou na Berlinische Monatsschrift, que era a época o ca-
nal habitual da Aufkldrung, um ensaio intitulado “Sobre a ilegitimidade da
reproducao dos livros” (Von der UnrechtmdfSigkeit des Biichernachdrucks).'?
O texto de Kant é famoso por deslocar o debate centrado na propriedade
sobre os bens intelectuais para o direito pessoal dos autores sobre suas
proprias palavras e, também, sobre a maneira como as mesmas poderiam
ser levadas a publico. Em sua argumentacédo, Kant destaca a complexidade
ontolégica do objeto “livro”, que ¢, a0 mesmo tempo, uma realidade ma-
terial, um “exemplar” (Exemplar), e algo ideal, um “discurso” (Rede). No
livro, ndo temos como separar o produto, que ¢ um bem alienavel, de seu
aspecto espiritual, do pensamento do autor que se torna publico através
dele. Por isso, um livro é considerado por Kant uma excecdo ao regime
ordinario de propriedade.

Na Metafisica dos Costumes, que foi publicada cerca de dez anos depois
do ensaio em pauta, Kant dedicou um capitulo na Doutrina do Direito (31,
I1) ao que é um livro. A intencdo de Kant, ao voltar a esse tema, nio era,
aparentemente, tratar novamente do problema da reproducao ilegitima de
livros. Sua pretensao era mostrar como o livro constitui um objeto que escapa
ao direito real. Na mesma linha do ensaio, Kant deixa claro que um livro
é, a0 mesmo tempo, um “artefato corporeo” (ein korperliches Kunstproduct,
opus mechanicum), que da origem a um direito real legitimo sobre a coisa,
0 exemplar, mas também ¢é “mero discurso” (blofSe Rede), que ninguém tem
“permissao de repetir publicamente” sem ter o mandato ou a “procuracao
do autor” (Vollmacht vom Verfasser). Em suma, o direito que o autor cede
para o livreiro/editor é um “direito pessoal” (ein personliches Recht)."?

12 A palavra Nachdruck, que aparece no titulo do ensaio de Kant, assim como no de Fichte,
é traduzida, por vezes, como “contrafacio” ou “pirataria”, mas seu sentido mais proprio é “re-
producao” ou “reimpressao”. Alias, muitos Estados que compunham a Alemanha nessa época
facilitavam a pratica da Nachdruck ou das reproducdes depois da primeira publicacéo. Dado que
havia, a época, controvérsia quanto ao carater dessa pratica, se seria legitima ou néo, entende-
mos que ndo convém traduzi-la simplesmente como “contrafacdo” ou “pirataria”, como foi feito
na traducéo inglesa de John Richardson intitulada Of the Injustice of Counterfeiting Books (KANT,
1994). Seguimos, portanto, a mesma linha utilizada por Jocelyn Benoist na traducéo francesa
intitulada De Ul'illégitimité de la reproduction des livres (KANT, 1995).

13 KANT, 2003, p. 135. Cf. no original, segundo a Edicdo da Academia (Akademie-Ausgabe):
MS, AA 06: 290.
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Resumindo, o livro ndo é, para Kant, um simples objeto passivel de
alienacao (alienare, verdufSern), nao é apenas uma “obra” (opus), mas uma
“operacao” (opera), um trabalho do pensamento, uma “acdo” (Handlung)
que ndo pode ser separada da coisa. Por consequéncia disso, a atividade de
edicao e venda de livros nao deve ser tomada como um comércio qualquer,
mas sim como a realizacao de um negdcio sui generis em nome de outrem."*

Em uma nota, Kant tece curiosas e criticaveis consideracoes, ao mesmo
tempo juridicas e estéticas, sobre esse ponto. Ele distingue a literatura das
outras artes, dizendo que somente no livro temos em destaque a opera ou
discurso em ato, enquanto nas obras de arte temos em primeiro lugar o
opus, o produto ou a materialidade. A obra de arte teria, assim, a esséncia
de uma coisa (Kunstwerke als Sachen), de um resultado exterior, passivel,
portanto, de alienacdo. E somente o livro, ao contrario, teria a esséncia de
um discurso, de um pensamento no qual o autor estd sempre imediatamente
presente. Por mais bela e preciosa que seja a obra de arte, o filosofo alemao
parece sugerir que ela cabe no campo do direito real, ou seja, ela é uma coisa
passivel de alienacao ou reproducao/imitacao sem necessidade de qualquer
consentimento do autor."

Kant comeca seu ensaio observando a diferenca existente entre a pro-
priedade sobre um exemplar de um livro e a propriedade (Eigenthum) que
um escritor tem sobre seus pensamentos (Gedanken), que ele a conserva
apesar da “reproducao” (Nachdruck). Partindo dai, Kant defende que possuir
um exemplar, manuscrito ou impresso, garante apenas um direito real sobre
um objeto (ius reale, ius in re ou Sachenrecht), mas nao o direito de levar a
publico o discurso de alguém. Em outras palavras, o “direito pessoal” de falar
em nome de alguém nao pode nunca ser deduzido da “mera propriedade
sobre uma coisa” (dem Eigenthum einer Sache allein).'®

Em razao do carater pessoal da relacdo entre autor e obra, que nao se
reduz a relacao de posse de um produto que pode ser colocado no comércio,
Kant defende a inadequacao de tratar o direito do autor como um direito de
propriedade. Ao invés de uma cessao de um direito de propriedade, a relacao
estabelecida entre o autor e o livreiro/editor tem a forma de um “mandato”

14 POZZO, 2006, p. 15.
15 KANT, 1785, p. 407.

16 KANT, 1785, p. 403. Cf. no original, segundo a Edicdo da Academia (Akademie-Ausgabe):
VUB, AA 08: 77-88.
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(mandatum), de uma espécie de procuracdo. Ao tornar publico o livro, é o
pensamento de uma pessoa que é publicado, o que nao pode ser feito sem
seu consentimento. As defini¢cdes apresentadas por Kant de “autor” (Autor,
Schriftsteller; Verfasser) e “livreiro/editor” (Verleger) ja deixam bem claro o
tipo de relacdao em jogo: o primeiro é “[...] aquele que fala ao publico em
seu nome proprio”, e o segundo “[...] aquele que dirige um discurso publico
ou um escrito em nome de outrem (o autor)”'’.

A relacdo entre autor e livreiro/editor nao €, portanto, meramente mer-
cantil, mas, sobretudo, pessoal: um contrato especifico, de pessoa a pessoa.
O autor ndo “cede” (concedere, verwilligen) seu discurso, como se se tratasse
de um bem, mas apenas autoriza ou dispde sobre o direito exclusivo de
sua difusdo. Kant chega a perguntar se seria possivel ao autor conceder a
autorizacdo a mais de um editor ao mesmo tempo, ao que ele responde
negativamente.

Muitos se perguntaram sobre o porqué dessa “exclusividade” concedida
a um Uunico livreiro/editor.'® Ou seja, por que o autor ndo poderia simples-
mente deferir seu discurso a quem quisesse, quantas vezes desejasse, dado
que se trata de um direito personalissimo seu? Por que nao seria possivel
conferir multiplas procuracdes para que muitos pudessem falar em seu
nome e difundir suas palavras simultaneamente? Em suas consideracdes,
Kant alega simplesmente que se dois livreiros/editores levassem um mesmo
discurso para o mesmo publico, o trabalho de um tornaria o do outro inutil
e cada um prejudicaria ao outro.'” Ou seja, diferentemente de uma argumen-
tacdo fundada no direito natural, Kant, ao tentar justificar a exclusividade de
impressao concedida a um livreiro/editor, responde em termos meramente
de utilidade ou eficacia, alegando que somente assim seria viavel o negocio
editorial e, por consequéncia, a difusdo dos discursos.

E interessante observar como Kant parece ter percebido a intima relacao
existente entre a questdo do direito de autor e os meios de difusao disponiveis
(o “estado da arte”), pois, em grande medida, o direito sobre a reproducéo
s6 se justificaria para Kant por uma questdo de eficacia em um mundo im-
presso. E, sendo assim, dado que hoje as condic¢des de difusao sao outras,

17 2003, p. 135. Cf. no original, segundo a Edicao da Academia (Akademie-Ausgabe): MS, AA
06: 290.

18 BENOIST, 1995, pp. 90-95.
19 1785, pp. 407-408.
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o argumento kantiano precisaria ser amplamente revisto. Poderiamos, por
exemplo, colocar a questao acerca da necessidade dos intermediarios e de
qual seria a nova funcio deles com a internet e o meio digital.*°

Para Kant, o direito que o autor tem sobre seu proprio pensamento
permanece sempre seu e € inalienavel (jus personalissimum), nao sendo
passivel de qualquer tipo de transacdo. Assim, o livreiro/editor nao pode-
ria reivindicar qualquer propriedade sobre o livro/discurso, mas apenas
um poder de representar o autor por via de seu consentimento expresso.
O editor é, assim, claramente colocado na funciao de mediador entre o autor
e o publico. E essa mediacao é vista como uma condicao necessaria para
a constituicdo de um espaco publico da Razdo, que é uma das bases da
Aufklarung. Isso talvez explique, em grande medida, o inusitado interesse
de Kant pela questao.

Resumindo: embora condene a pratica da reproducao nao autorizada dos
livros, Kant o faz baseado na ideia de uma procuracio que o autor concede
com exclusividade a um livreiro/editor para falar em seu nome, levando ao
publico seu discurso, sem que haja aqui nenhum direito de propriedade, a
ndo ser o direito real sobre o objeto livro. Ou seja, ao invés de um ladrao, de
alguém que espolia a propriedade alheia, o “pirata” seria mais propriamente
um falsario, que comete uma espécie de crime contra a honra, desrespei-
tando um direito pessoal do autor e devendo, por isso, indenizar os danos
provocados pelo “uso fraudulento” (furtum usus) de um direito que nao lhe
foi conferido. A esse direito do autor, que, repete-se, nao se confunde com
um direito de propriedade, Kant também confere um nobre estatuto, dado
que ele retiraria seu fundamento dos “conceitos elementares do direito natu-
ral” (Elementarbegriffen des Naturrechts).”* Mostrando-se confiante com seus
argumentos, Kant acredita ter mostrado em termos “simples e claros” (leicht
und deutlich) a ilegitimidade da reproducéo ndo autorizada dos livros.** Ele
termina seu texto afirmando que, se a ideia que ele apresenta fosse levada
aos tribunais, nas queixas contra a pirataria, entdo nem seria preciso pedir
uma nova lei para coibir tal pratica.

A estratégia argumentativa kantiana, sem duvida extremamente enge-
nhosa, como era de se esperar de um pensador de seu quilate, aponta para

20 PIEVATOLO, 2004; 2008; CHARTIER, 1998, p. 18.
21 1785, p. 405.
22 1785, p. 417.
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outra dimensdo do autor moderno. Mais do que um mero proprietario de
suas criacoes intelectuais, o autor estabelece com sua obra uma relacio
pessoal, fazendo dela a expressio mesma de sua identidade, daquilo que
ele possui de singular: seu pensamento. Percebemos, desse modo, uma di-
mensao mais profunda e complexa envolvida na autoria moderna, que sera
também explorada por Fichte em seu ensaio, apontando para uma série de
questdes de natureza estética e/ou moral.

3. A contribuicdo de Fichte

O jovem Fichte ofereceu uma instigante contribuicao para o tema no ensaio
intitulado “Prova acerca da ilegitimidade da reproducao dos livros” (Beweis
der Unrechtmafsigkeit des Biichernachdrucks), publicado originalmente em
1793 também no Berlinische Monatschrift. Esse texto é um dos primeiros
trabalhos publicados por Fichte, que contava entdo com menos de trinta
anos e era basicamente movido pelo kantismo e pelo pensamento politico
revolucionario.” Tendo recusado a carreira do sacerdocio aos 22 anos, logo
apos concluir o curso de teologia em Leipzig, Fichte perdeu a pensao que
recebia e enfrentou um grave problema de sustento, chegando a passar fome.
Tornou-se inicialmente preceptor, mas tinha apenas um unico aluno, com
quem, alias, tinha problemas. Tentou também viver da pena, chegando a
escrever um pequeno romance, em 1790, intitulado “O vale dos Amantes”
(Das Thal der Liebenden). Mas nao era para a literatura que Fichte demons-
trava grande talento. Apenas em 1794, quando se tornou professor em
lena, que Fichte adquiriu um conforto financeiro. Na época da producao
do ensaio em pauta, sem lugar na Igreja ou na Universidade, sem sustento
e perseguido pela censura real e religiosa, Fichte tinha motivos pessoais de
sobra para se interessar pela questao do direito de difundir suas ideias e
viver de seu trabalho intelectual .**

Fichte comeca seu ensaio discutindo com Johann Albert Heinrich Rei-
marus, que tinha publicado, em abril de 1791, no Deutsches Magazin, um
artigo intitulado “A edicao dos livros, com relacao aos escritores, aos edi-
tores e ao publico, novamente examinada” (Der Biicherverlag in Betrachtung
der Schriftsteller, der Verleger, und des Publikum, nochmals erwogen), no qual

23 LEON, 1922, p. 6; IGOR, 2013, p. 44.
24 1GOR, 2013, p. 32-34.
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sustentava que a ilegitimidade da “pirataria” ainda nao havia sido provada,
chegando ao ponto de recomendar a pratica da reimpressao.” O ensaio de
Fichte pretende justamente responder a esse desafio, assumindo a posicao
de que a reproducao nao autorizada ou “pirataria” é um procedimento com
relacao ao qual todo espirito correto experimentaria um “nojo interior”
(inner Abscheu).*

Embora Fichte tenha confessado, em uma nota ao final do ensaio, que
ignorava o texto de Kant quando escreveu o seu, podemos ver em suas ar-
gumentacdes muitos pontos em comum, tendo o proprio Fichte ressaltado
que foi encorajador perceber que seguia, sem saber, a mesma via trilhada
anteriormente por Kant.?” Mas, apesar de Fichte destacar algumas semelhan-
cas, a estratégia adotada por ele para condenar a “pirataria” afasta-se, em
varios aspectos, da proposta kantiana.*® Fichte toma o direito de autor como
um direito de propriedade, baseado na originalidade individual expressa
em uma forma propria, e concede ao “pirata” (Nachdrucker) e “plagiario”
(Plagiator) o mesmo tratamento concedido ao “ladrao” (Dieb).*

Apesar de Fichte, diferentemente de Kant, conceber o direito do autor
em termos de um direito de propriedade, ele percebe, como Kant, que ha
uma especificidade nessa propriedade pessoal que a torna inalienavel (jus
personalissimum). Buscando nas categorias juridicas classicas aquela que
melhor corresponderia a esse tipo particular de propriedade, de modo a
explicar o direito cedido ao livreiro/editor, Fichte sugere que o contrato
de edicdo deveria ser definido como “o direito a uma espécie de usufruto
(Niessbrauch) da propriedade do autor (Eigenthums des Verfassers)”.>* Ou
seja, o autor conservaria a propriedade absoluta e inalienavel de sua obra,
enquanto forma singular, e cederia ao livreiro/editor apenas o direito de usar
e explorar a obra para fins econdmicos. Assim, o livreiro/editor nao receberia
do autor nenhum direito de propriedade propriamente dito, nenhum direito
sobre a obra ela mesma, que, em razao de sua esséncia pessoal/singular,
permaneceria sempre fora do comércio.

25 REIMARUS, 1791; IGOR, 2013, p. 34-35.
26 1793, p. 443.

27 FICHTE, 1793, p. 472.

28 MAYEDA, 2008, p. 148.

29 1793, p. 461.

30 FICHTE, 1793, p. 457.
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Nesses termos, 0 “pirata” cometeria duas infracdes distintas: uma contra
a propriedade do autor, e outra contra o usufruto cedido ao livreiro/editor.*!
Ao concentrar sua reflexdao na questdo da propriedade literaria e sua legiti-
midade, Fichte deixou de lado consideracdes de ordem econdmica ou de
eficacia e utilidade, como fez Kant ao tratar da exclusividade de impressao
e venda conferida ao livreiro/editor. Em certo sentido, podemos dizer que,
nesse aspecto, Fichte foi mais kantiano que Kant, pois manteve sua argu-
mentacao no nivel puramente deontoldgico. Fichte chegou a admitir que a
“pirataria” poderia vir a ajudar na difusao das Luzes, mas nao foi nesse nivel
da utilidade que ele procurou desenvolver sua argumentacdo.*

Ao final de seu ensaio, Fichte expos uma parabola que mostrou cla-
ramente seu desprezo pelo argumento da utilidade. Ele nos conta que, no
tempo do califa Harun al Rachid, conhecido por sua sabedoria em Mil e
uma noites, um homem desenvolve um medicamento e vé sua invencao ser
copiada e vendida por um mercador. O inventor o acusa de ladrao e vai ao
califa reclamar. Em sua defesa, o mercador diz ter sido util a sociedade, ter
levado o remédio a varias pessoas e ter salvado muitas vidas. Ele ressalta o
bem que a difusdo do remédio provocou e condena o desejo de exclusivi-
dade do inventor. Ele diz ainda ser um martir pelo bem do mundo, posto
que, apesar do bem e da utilidade de seu servico, ele tem sua dignidade
arranhada e é acusado de ladrao diante de todos. Por fim, o mercador pede
ao califa que ordene que respeitem seu honroso comércio e que, inclusive,
o agradecam publicamente pelo servico prestado. Comentado o caso, Fichte
chama esse mercador de charlatao, de alguém cuja pratica do mercado fez
crescer a impudéncia e a eloquéncia. E o califa, segundo Fichte, julgou como
julgaria todo homem amante da justica: esse homem “atil” foi enforcado.*

A argumentacdo apresentada por Fichte para condenar a pratica da
reproducdo ilegitima dos livros ou “pirataria” apresenta trés momentos
intimamente relacionados: primeiro, afirma-se a singularidade da forma do
pensamento humano; em segundo lugar, apresenta-se uma visao da criacao
intelectual como expressdo de uma obra original, que encarna o mais intimo
do “eu” do autor; por fim, concede-se ao autor o direito de propriedade
sobre o fruto desse seu trabalho intelectual. Propomos, entdo, seguir mais
de perto esses passos dados por Fichte.

31 LEON, 1922, p. 114.
32 LEON, 1922, p. 115.
33 1793, pp. 474-483.
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Como Kant, também Fichte comeca ressaltando o estatuto ontolégico
especifico do livro, distinguindo o seu aspecto “fisico” (korperliche), que cor-
responde ao papel impresso, e seu aspecto “ideal, intelectual ou espiritual”
(geistiges), que suscita um problema de propriedade bem particular. Mas Fichte,
nesse ponto, opera uma distin¢ao suplementar no seio do elemento espiritual,
que tinha sido deixado na sombra por Kant, na indeterminacéo daquilo que
ele chamou de “discurso” (Rede). Segundo Fichte: “[...] este aspecto ideal
é, por sua vez, divisivel entre um aspecto material, o contetido (Inhalt) do
livro, as ideias que ele apresenta; e a forma (Form) dessas ideias, a maneira,
a combinacio, as frases e as palavras nas quais elas sio apresentadas”.**

Se as ideias sao livres e podem ser apropriadas por qualquer um, o que
estaria inclusive pressuposto no processo de ensino e mesmo na comuni-
cacao em geral, a forma de expressar essas ideias € vista como algo sempre
unico e pessoal. Segundo Fichte, nao existem “ideias ou pensamentos” (die
Gedanken) sem uma “maneira de pensar” ou uma “forma propria” (die Form
dieser Gedanken).”> Em suma, pensar é sempre pensar de certa forma. Nao
pensamos em abstrato, posto que as ideias sao concatenadas e expostas de
certa maneira, o que individualiza o pensamento. Fichte atribui, assim, um
modo de ser individual ao discurso, como expressao de um “eu” singular. Essa
expressao singular nao deve ser entendida apenas esteticamente, como um
estilo proprio, posto que a forma é, para Fichte, um fendmeno propriamente
intelectual: mais do que um mero estilo, essa forma tinica expressa a singu-
laridade do pensamento do autor.

Ao pensar, ao organizar e concatenar ideias, o sujeito expressa algo
original, novo, que traz a marca daquilo que ele tem de mais intimo e
proprio. Na leitura, nés nos apropriamos das ideias e as fazemos nossa,
integrando-as ao nosso pensamento, a nossa propria forma de pensar. O
leitor transforma-se em autor, seguindo essa otica, na medida em que se
apropria dos pensamentos (e ndo da forma singular) e, ao fazer isso, confere
uma nova forma. Fichte ressalta que aquele que compra o livro adquire,
além do objeto, a possibilidade de se apropriar dos pensamentos do autor,
o que lhe exige um “trabalho” (Arbeit).*® Trabalhando nesse sentido, o leitor
cria e faz-se autor.

34 1793, p. 447.
35 1793, p. 448.
36 1793, p. 450.
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Sustentando que € extremamente inverossimil que dois homens pen-
sem a mesma coisa de algo, com a mesma sequéncia de ideias e as mesmas
imagens, dado que cada individuo é tnico e tem seu proprio “processo de
pensamento” (Ideengang), ou seja, sua maneira especifica de formar con-
ceitos e conecta-los, Fichte entdo afirma que é absolutamente impossivel
que os pensamentos de individuos distintos assumam exatamente a mesma
forma.”” Ha, assim, uma impossibilidade ontologica, posto que ninguém
pode apropriar-se de um pensamento de outrem sem mudar sua forma.
E, por isso, a forma “permanece, para sempre, uma propriedade exclusiva
(ausschliessendes Eigenthum) do autor”.’®

Pensar ¢, para Fichte, apropriar-se de uma ideia, conferindo-lhe uma
forma singular. Assim, todo pensamento é, por sua propria natureza, origi-
nal e individual. Nesse sentido, em Comunicado claro como o sol, que é um
texto de 1801, Fichte afirma que entender Kant, ou mesmo entender a sua
doutrina da ciéncia, s6 é possivel se o leitor reconstréi ou reinventa por si
mesmo a invencdo.” O proprio Fichte recusa o mérito de ser o “descobridor”
de um sistema totalmente novo, mas afirma que, “segundo a forma”, sua
doutrina da ciéncia é integralmente propriedade sua.

Com essas palavras, Fichte parece recomendar uma postura aos seus
leitores, tomando sua relacio com Kant como modelo para uma nova pra-
tica de leitura filosofica, na qual o leitor deve apropriar-se de uma teoria de
modo a torna-la sua propria invencao. Dai Schlegel dizer que a doutrina da
ciencia ¢ “[...] uma exposicao fichtiana do espirito fichtiano na forma fich-
tiana”.* Ou seja, assim como o autor, o leitor também tem de ser inventor
e filosofo critico, reinventando o sistema para poder compreendé-lo.* Em
suma, a posicao-autor e a posicao-leitor aproximam-se na medida em que
envolvem a apropriacdo de uma ideia no seio de um pensamento original,
que lhe confere uma nova forma. E quem age ou trabalha com seu intelecto
dessa maneira, pensa. E, pensando, cria. E, criando, torna-se proprietario
de sua criacdo ou da expressdo de seu pensamento.

37 1IGOR, 2013, p. 39; MAYEDA, 2008, p. 152-153.
38 FICHTE, 1793, p. 451.

39 1980b.

40 SCHLEGEL apud SUZUKI, 1998, p. 120.

41 SUZUKI, 1998, pp. 93-95.
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Essa imagem de uma fonte subjetiva, que confere uma forma propria a
um discurso, estd intimamente associada a um discurso de natureza moral,
que confere um direito natural ao individuo: o direito de se apropriar do
seu discurso, de colher os frutos de sua maneira de pensar, da forma que ele
impos as ideias e que traz consigo a marca de sua individualidade. O sujeito
pensante, na medida em que confere uma forma propria as ideias, é um
autor. O autor é exatamente esse modo de ser do sujeito, que, ao pensatr, cria,
ao conferir uma forma as ideias, deixa impressa a marca de seu eu. O autor
é, portanto, uma especificacdo do sujeito moderno, como “coisa pensante”
(res cogitans), que pensa dando uma forma singular e original as ideias.*
E, ao fazer isso, o sujeito/autor adquire um direito natural sobre as “suas”
ideias. Nao sobre as ideias em geral, nem sobre um pensamento tomado
abstratamente, mas sobre aquilo que é fruto do trabalho de seu pensamento.

A importancia concedida por Fichte a originalidade da criacao e a sin-
gularidade da forma fica evidente no momento que diferencia o direito de
autor, enquanto uma propriedade literaria e artistica, do direito da invencao
ou patente, ou seja, a propriedade intelectual dos inventores. Fichte indica
que haveria uma gradacao entre o objeto puramente técnico, produzido no
seio de uma “arte mecanica” (der mechanischen Kunst), e a obra no sentido
forte do termo, como expressdo da individualidade. Apesar da proximidade,
posto que ambas sdo intelectuais, Fichte ressalta que elas nao obedecem
ao mesmo regime, nem possuem a mesma ontologia. No objeto técnico,
o elemento espiritual é puramente intelectual, ele escapa a personalidade
de quem o produziu. Ou seja, nao ha uma “forma pessoal”, cunhada pela
individualidade. Assim, o inventor nio tem, em sentido estrito, um direito
de propriedade sobre sua invencéo, posto que as ideias sem uma forma sin-
gular nao sdo apropriaveis. Porém, Fichte defende que deveria ser concedido
aos inventores um privilégio (Privilegium) temporario, posto que nao seria
equitativo ou justo que o homem que trabalhou com zelo por anos fosse
privado completamente do fruto de seu trabalho.* Mas, como fica claro,
o inventor, para Fichte, por nao agregar algo seu a ideia, ndo goza de um
direito pessoal natural.**

42 VAN EYNDE, 2005, p. 116.
43 1793, pp. 463-467.
44 BENOIST, 1995, pp. 110-111.
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Essa distin¢ao entre a forma (ou expressao) e o pensamento (ou a ideia)
¢ fundamental para a construcao juridica da protecao autoral: as ideias sao
livres, apenas a forma é protegida. O direito de autor protege somente a
expressao de uma ideia, o resultado de um trabalho singular de composicao
de ideias, tal como ela se manifesta em determinado meio. O direito vale-se,
assim, de um vocabulario de origem estético-filosofica, que é extremamente
flutuante e impreciso, como as nocoes de expressdo e forma original, para
fundar ai, em grande medida, um direito especifico de apropriacdo e de
exploracao econdmica exclusiva.*

Essa forma de pensar fica muito clara na argumentacao realizada pelo
jurista inglés William Blackstone em seus Commentaries on the Laws of En-
gland.* Ao tratar das coisas, no capitulo 26 do segundo volume desse famoso
Tratado, Blackstone observa que existem outras espécies de propriedade,
como aquela fundada no trabalho e na invencao, tratando entdo do “direito
que um autor deve ter sobre suas proprias composicoes literarias originais
(his own original literary compositions)”.*” Ao tratar desse direito, Blackstone
afirma claramente que o copyright nao protege 0 manuscrito propriamente
dito, nem as ideias puras, mas sim a obra, entendida como uma composic¢éo
ou forma especifica. Segundo o jurista inglés, “[...] a identidade de uma
composicdo literaria consiste inteiramente no sentimento e na linguagem
(the sentiment and the language): concepcdes iguais, revestidas pelas mesmas
palavras, sdo necessariamente a mesma composicéo”.*®

Em suma, retornando a Fichte, do sujeito pensante somos levados ao
autor, e deste ao proprietario. Quem pensa, pensa de certa forma, criando
algo novo. Torna-se, assim, autor. E, como tal, tem o direito de se apropriar
de “suas” ideias, da forma que conferiu a elas mediante seu trabalho intelec-
tual. Logo, torna-se um legitimo proprietario. O ensaio de Fichte explicita de

45 KAWOHL; KRETSCHMER, 2009.

46 BLACKSTONE, 1765-1769. Essa obra é tida comumente como o mais importante tratado
inglés de jurisprudéncia do século XVIII, referéncia indiscutivel na tradicdo do common law,
cujos quatro volumes vieram a publico entre 1765 e 1769, antes mesmo de Fichte aprofundar o
tema e conferir maior precisdo aos conceitos em jogo. Para se ter uma ideia da importancia des-
se Tratado, ainda hoje ele é mencionado ao menos duas vezes por ano em decisoes da Suprema
Corte norte-americana e, para nao restar davida da importancia de Blackstone, uma estatua sua
em bronze de quase trés metros de altura, com imponentes trajes judiciais e o0 Commentaries na
mao, esta erigida na Constitution Avenue em Washington.

47 1765-1769, p. 405.
48 BLACKSTONE, 1765-1769, p. 406.
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maneira cristalina a unido conceitual sobre a qual reside a no¢cao moderna
de autor proprietario. No seio dessa articulacao conceitual, pode-se perceber
uma flutuacéo no sentido conferido a “propriedade”. Por um lado, quando
nos referimos a um autor “em suas proprias palavras”, atribuimos a ele certa
propriedade sobre suas palavras, como se elas lhe pertencessem. Esse sen-
tido de propriedade pode ser chamado de moral-psicologico, atribuido ao
autor como “senhor de suas palavras”, como alguém que se identifica com
elas. Por outro lado, temos o sentido propriamente econdmico-juridico da
propriedade intelectual, no qual o autor é tomado como o detentor de um
direito de exclusividade de exploracdo comercial sobre sua obra. Fichte,
claramente, passa de uma nocao de propriedade para a outra: do “proprio”
(propriety) no sentido moral, ligado a preservacao da reputacao, da honra e
da intimidade, para o “proprietario” (property) no sentido econoémico, ligado
a possibilidade de transformar um escrito em bem negociavel.

Essa ambiguidade é claramente visivel na concepcao que se consolidara
na doutrina juridica, segundo a qual haveria no direito de autor uma dupla
dimensao: uma patrimonial e outra moral. Enquanto direito moral ou pessoal,
tratar-se-ia de um direito natural: fundamental, inalienavel e imprescritivel,
como sao ainda hoje os direitos de integridade, paternidade, ineditismo ou
arrependimento detidos pelo autor. Mas enquanto direito patrimonial, reco-
nhece-se que se trata de uma mera prerrogativa temporaria de exclusividade
de exploracdo comercial. E, seguindo a linha de raciocinio de Fichte, a “pi-
rataria” é ainda hoje condenavel juridicamente tanto por ferir a exploracao
comercial do editor, quanto por lesar o direito moral ou pessoal do autor.*

O ensaio do jovem Fichte exemplifica perfeitamente a conexao que se
operou no pensamento do século XVIII entre a singularidade do autor, a
originalidade da obra e a propriedade intelectual, uma maneira de pensar
que é ainda, em grande medida, a nossa, e que encontra eco no direito
autoral, nas praticas editoriais e nas formas de regulacao da producao, cir-
culacdo e apropriacao discursivas. Temos a tendéncia a naturalizar ou tornar
evidente essa concepcio, que, contudo, reflete apenas um modo de ser e
de perceber a criacao, especifico de certa época e cultura, influenciado por
uma determinada materialidade na ordem dos discursos. Para Fichte, ape-
nas a personalidade, ou o modo de organizar as ideias de um sujeito, o que
envolve sua originalidade e singularidade, é que importavam na atribuicao

49 1793, pp. 451-452; MAYEDA, 2008, p. 144.
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da forma ao pensamento, como se o sujeito pensasse no vazio, sem uma
tradicao, sem uma pratica social, sem um suporte de fixacao. Isso fica claro
na passagem na qual ele afirma que também os autores antigos detinham o
mesmo direito, ainda que tenham renunciado a ele, pois “aquilo que é justo
hoje, sempre o foi” (denn was heute Recht ist, war es ewig).”

Por fim, convém ressaltar a presenca, nesse ensaio do jovem Fichte, de
uma série de temas que receberam, um ano depois, na Doutrina da Ciéncia,
cuja primeira versao data de 1794, um grande aprofundamento filosofico,
que inspirou, em grande medida, as nascentes concepcoes romanticas de
criacdo e de génio original.” Friedrich Schlegel e Novalis tinham em Fichte
uma espécie de mestre. Alids, os jovens romanticos chegaram a cunhar um
neologismo para designar o tnico método filosofico que lhes parecia valido:
o “fichtizar” (fichtsieren).”> Em linhas gerais, eles acreditaram, sobretudo em
um primeiro momento, que Fichte iria completar a critica kantiana e libertar
o espirito humano da escravidao da coisa-em-si, propondo-se, em seu lugar,
um eu em si. O eu puro realizar-se-ia a si mesmo, em um processo de autoati-
vidade absoluta. Partindo dati, os jovens romanticos operaram, contudo, uma
transformacéo na concepcao de Fichte, talvez um distanciamento ou mesmo
uma traicdo, sustentando que a tarefa do triunfo da liberdade pertenceria
a arte: so ela poderia criar um mundo no qual o espirito seria soberano.”

4, Conclusao

Procuramos, neste artigo, trazer a luz a importancia do debate alemao sobre
o direito de autor do final do século XVIII, que tende geralmente a ficar na
sombra em uma narrativa histérica que privilegia, via de regra, apenas as
raizes inglesas e francesas desse instituto juridico. Acima de tudo, nosso
objetivo foi mostrar como o aspecto moral ou pessoal desse direito deve sua
origem, em grande medida, as reflexdes realizadas na Alemanha, em intima
conexao com o espirito romantico da época.

Embora esse aspecto moral ou pessoal tenha sido incorporado ao droit
d’auteur e ao copyright, isso so se deu posteriormente e ndo conformou, desde

50 FICHTE, 1793, p. 463.

51 1980a.

52 SUZUKI, 1998, p. 89.

53 AYRAULT, 1961, pp. 199-203; LEON, 1924.
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sua origem, a natureza dos direitos dos autores nessas tradicoes juridicas.
No caso franceés, a nocao de propriedade era mais destacada, sendo comum
se referir ao direito de autor (droit d’auteur) como sinénimo de “direito de
propriedade literaria” (droit de propriété littéraire).* Somente ao longo do
século XIX, por via jurisprudencial, que o elemento propriamente moral ou
pessoal foi reconhecido e incorporado ao droit d’auteur na Franca, com clara
influéncia do pensamento alemao.” Ja o copyright, em sua origem, era um
mero direito de copia com fundamento utilitario, entendido como um meca-
nismo que tinha por finalidade promover a criacao de obras intelectuais, com
foco no aquecimento do mercado livreiro.” O reconhecimento da dimensao
moral ou pessoal na tradicao do copyright deu-se ainda mais tardiamente.””

54 Essa énfase fica evidenciada, por exemplo, na “Carta sobre o comércio do livro” (Lettre sur le
commerce de la librairie), redigida por Denis Diderot em 1763, quando compara a propriedade
do autor sobre sua obra com o direito que temos sobre nossa casa ou nossas terras (DIDE-
ROT, 2002, p. 52). Alias, a propriedade sobre as “obras do espirito” é considerada pelo filésofo
francés ainda mais inviolavel e sagrada (DIDEROT, 2002, p. 67-68). Também o advogado e
ensaista politico Simon-Nicolas-Henri Linguet, em um ensaio de 1777, que tecia criticas ao
sistema de privilégios do Ancien Régime, enfatizava o carater natural da propriedade dos autores
(LINGUET, 1777, p. 30). E o deputado bretdo Isaac-René-Guy Le Chapelier, encarregado de
escrever o relatorio do projeto da primeira lei moderna de direito de autor na Franca, fez eco a
essas ideias ao pronunciar, no dia 13 de janeiro de 1791, a famosa frase: “[...] a mais sagrada, a
mais legitima, a mais inatacavel e, se posso assim dizer, a mais pessoal de todas as propriedades,
¢ a obra fruto do pensamento de um escritor” (LE CHAPELIER apud PFISTER, 1999, p. 445).

55 Nessa longa construcao jurisprudencial, destaca-se, como ponto de partida, a decisao pro-
ferida em 1814 pelo Tribunal Civil de la Seine, reconhecendo a um editor o respeito ao direito
de paternidade e de integridade sobre uma obra da qual ele havia adquirido o direito de explo-
racdo. Mais tarde, em 1828, a Cour d’appel de Paris reconhecera o direito de divulgacao ou de
ineditismo, que sera reforcado por diversos julgados posteriores. No plano da doutrina, merece
destaque a contribuicdo de Augustin-Charles Renouard e, especialmente, de André Morillot,
que foi talvez o primeiro jurista francés a identificar claramente o direito moral do autor, sendo
influenciado por Kant e pelo debate alemdo (LUCAS; LUCAS, 2006, p. 12-13; RENOUARD,
1838-1839; MORILLOT, 1878).

56 Nesse sentido, o Estatuto da Rainha Ana (The Statute of Anne) de 1710, considerado a pri-
meira lei moderna de direito de autor do mundo, ao atribuir ao autor “a liberdade exclusiva (the
sole liberty) de imprimir e reimprimir seu livro ou livros pelo prazo de quatorze anos”, deixa
claro que seu objetivo é “estimular os homens eruditos a compor e escrever livros tteis (For the
Encouragement of Learned Men to Compose and Write useful Books)” (ENGLAND, 1710). Seguindo
essa tradicao, o art. 1°, secdo VIII, cl. 8 da Constituicao norte-americana de 1787 expde também
a finalidade da protecdo autoral, em termos claramente utilitarios: “[...] promover o progresso
da ciéncia e das artes uteis (To promote the Progress of Science and useful Arts), garantindo, por
tempo limitado, aos autores e inventores, o direito exclusivo (exclusive Right) aos seus escritos
ou descobertas” (UNITED STATES OF AMERICA, 1787).

57 Em 1834, o caso Wheaton v. Peters, julgado pela Suprema Corte norte-americana, estabele-
ceu o precedente da protecdo ao ineditismo, que é um dos direitos morais do autor. Apenas em
1988, com entrada em vigor em 1989, os Estados Unidos aderiram & Convencéo de Berna, mais
de cem anos depois de sua celebracao (GINSBURG; KERNOCHAN, 1988-1989).
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Neste artigo, o objetivo foi destacar a contribuicio alema para a con-
formacao moderna do direito e autor, enfatizando sua dimensao pessoal.
Nosso foco recaiu sobre as contribuicoes de dois grandes filosofos alemaes
do final do século XVIII: Kant e Fichte. O rigor e a profundidade de suas
construcdes conceituais sao de grande valia para termos uma compreensao
mais detalhada das bases filosoficas que sustentam a noc¢éo de um direito
moral ou pessoal do autor. De certa forma, a discussdo sobre o direito dos
autores pode ser inserida em um pano de fundo mais amplo, em um debate
propriamente filosofico sobre a natureza da criacdo intelectual e a nocao
de pessoa, no seio do vasto processo de construcao de uma subjetividade
tipicamente moderna. Ao tentar fundamentar o direito que o autor teria
sobre suas obras, vemos claramente se entrecruzar questoes muitos diversas,
como o instituto juridico da propriedade, a discussido moral sobre o direi-
to natural de apropriacao do fruto do trabalho intelectual, as concepg¢oes
estéticas sobre expressio e forma original, e ainda um aprofundamento
sobre a singularidade do pensamento, tema afeito a psicologia racional ou
antropologia filosofica.

Kant e Fichte, no momento que se tentava fixar as bases modernas do
direito de autor na Alemanha, levantam suas vozes contra a pratica da “pi-
rataria” e parecem atraidos pelo carater peculiar do direito que poderia ser
conferido aos autores ou aos editores. Embora sigam caminhos diferentes,
ambos operam um deslocamento na fundamentacéo do direito de autor,
fazendo prevalecer a dimensao moral ou pessoal sobre a patrimonial. Mais
do que um direito de exploracao no mercado, o direito de autor é visto como
um direito personalissimo, que tem por base uma relacao intima e profunda
que o sujeito estabelece com o seu pensamento e com as suas palavras.

Para Kant, como foi visto, o direito de autor ndo deve ser tratado como
um direito de propriedade, pois tem por objeto algo que néo pode ser colo-
cado no comeércio, o “discurso” ou a expressao do autor. Dado que o autor
ndo é titular de um direito de propriedade, Kant sustenta que o contrato
celebrado entre autor e editor ndo se assemelha a cessdo de um bem, mas
sim a uma espécie de “procuracdo” (Vollmacht) ou “mandato” (mandatum).
Sendo assim, a “pirataria” é reprovavel para Kant nao porque desrespeita a
propriedade de alguém, mas sim pelo fato de fazer um uso fraudulento da
palavra do autor, sem estar autorizado para falar em seu nome.

Ja Fichte, como tratado anteriormente, confere ao direito de autor a na-
tureza de um direito de propriedade, mas de um tipo peculiar, mais pessoal.
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A propriedade seria detida unicamente pelo autor, de maneira absoluta e
inalienavel, estando sempre fora do comércio. Assim, o contrato de edicao
nao envolve a cessdao de nenhuma propriedade. Para Fichte, o direito do
editor deve ser visto como uma espécie de “usufruto” (Niessbrauch), no qual
se transfere apenas o poder para usar e explorar economicamente a obra.
Desse modo, a “pirataria” seria condenavel duplamente, seja por desrespeitar
essa prerrogativa do editor, seja por lesar a propriedade absoluta do autor
de natureza personalissima.

Resumindo, o direito de autor recebe no debate alemido do final do
século XVIII e, especialmente, nas refinadas e profundas reflexdes de Kant
e Fichte, uma solida base filosofica, a0 mesmo tempo antropologica, estética
e moral. Suas argumentacdes contribuem para a conformacio do carater
pessoal do direito moderno de autor, que passa a ser percebido como a
expressao do direito natural que os criadores possuiriam de se apropriar do
proprio discurso. Ndo apenas porque esse discurso é fruto de seu trabalho
intelectual, mas, sobretudo, porque é expressao original de suas ideias e
traz em si mesmo a marca de sua individualidade.
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RESUMO: Este artigo pretende investigar o debate aleméo sobre o direito de autor, do
final do século XVIII, com o objetivo de mostrar sua importancia na fundamentacéo
filosofica desse direito e, especialmente, na conformacio de seu aspecto moral ou pes-
soal. Pretendemos, assim, complementar a narrativa historica mais comum nessa area,
centrada basicamente nas origens inglesas e francesas desse instituto. Neste estudo,
privilegiaremos as contribuicdes de dois grandes filosofos da época: Kant e Fichte.
Por vias distintas, cada um condenou, ao seu modo, a “pirataria”, mas sem deixar de
apontar para o carater inapropriado ou sui generis da nocao de propriedade intelectual.
Mostraremos ainda como ambos conferiram aos autores um direito personalissimo,
que nao pode ser colocado no comércio e no se confunde com o direito detido pelos
editores. Argumentaremos, por fim, que a discussao sobre o direito dos autores pode ser
inserida em um pano de fundo mais amplo, em um debate propriamente filosofico de
natureza antropologica, estética e moral, sobre a criacdo humana e a nocéo de pessoa,
no seio do vasto processo de construcdo de uma subjetividade tipicamente moderna.
Palavras-chave: Direito de autor, Kant, Fichte, personalidade; propriedade intelectual,
Alemanha.

ABSTRACT: This article aims to investigate the German debate on authors’ rights at
the end of the eighteenth century, showing its importance for the philosophical foun-
dation of this right and, especially, in shaping its moral or personal aspect. We intend,
therefore, to complement the most common historical narrative, basically centered
on the English and French origins of this institute. In this study, we will highlight the
contributions of two great philosophers of that time: Kant and Fichte. In different ways,
each one condemned “piracy”, but without ceasing to point to the inadequacy or the sui
generis character of the notion of intellectual property. We will also show how the two
thinkers gave authors a strictly personal right, which cannot be placed on the market
and should not be confused with the rights held by the publishers. Finally, we will
argue that the discussion about authors’ rights can be inserted in a broader context, in
a properly philosophical debate, with an anthropological, aesthetic, and moral nature,
about human creation and the notion of person, within the wide construction process
of modern subjectivity.

Keywords: Authors’ Rights; Kant; Fichte; personality; intellectual property; Germany.
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1. Introdugao
1.1. Definicao do objeto e dos objetivos da pesquisa

O mandado de injuncao (MI) é um instituto processual criado pela Constitui-
¢ao de 1988 para viabilizar o controle judicial das omissdes inconstitucionais,
que ocorrem quando o Estado viola a Constituicao por deixar de editar as
normas legislativas ou administrativas necessarias ao pleno exercicio dos
direitos previstos em seu texto. Trata-se de uma acdo classificada como de
controle concreto de constitucionalidade, acessivel a quaisquer cidadaos e
pessoas juridicas que busquem assegurar efetividade a seus direitos, liberdades

1 O presente trabalho foi desenvolvido no ambito de investigacdo empirica mais abrangente a
respeito do Mandado de Injuncéo, iniciada pelo primeiro autor deste artigo durante curso de
doutorado realizado sob a orientacao do segundo autor. Embora este artigo néo tenha integrado
a tese defendida (FULGENCIO, 2018), uma primeira versio do texto foi apresentada a banca
examinadora na qualidade de apéndice, por se tratar de trabalho desenvolvido durante o pe-
riodo de doutoramento.

* Doutor em Direito pela Universidade de Brasilia (UnB). Coordenador da Pos-graduacdo da
Escola da Advocacia-Geral da Unido. E-mail: henriquefulgencio@yahoo.com.br.

" Doutor em Direito pela UnB. Professor da UnB. E-mail: alexandre.araujo.costa@gmail.com.
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e prerrogativas contemplados em normas constitucionais que dependem de
regulamentacao adicional para que possam produzir todos os seus efeitos?.

Nao obstante tenha sido concebido como um instrumento de controle
judicial concreto, destinado a protecéo de direitos subjetivos, o MI foi subme-
tido, ja nos anos iniciais de sua vigéncia, a um processo de “abstrativiza¢ao”,
mediante a assimilacdo dos seus efeitos aos produzidos pela A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao’. Esse processo de reconfiguracéo do
MI, conduzido pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), foi
intensificado a partir do ano de 2007 e, finalmente, consolidado na Lei n.
13.300/2016% da qual se extrai sua finalidade precipua: provocar a edicao
das normas regulamentadoras necessarias ao exercicio dos direitos consti-
tucionais previstos em normas de eficacia limitada’.

2 SILVA, 1999.
3 BENVINDO, 2011/2012.

4 Os atos normativos identificados no texto por meio de sua espécie normativa, numero e ano
de edicdo foram extraidos do Portal da Legislacio do governo federal, disponivel em http://
www4.planalto.gov.br/legislacao; acesso em 12 maio 2020. De modo semelhante, os julgados
do STF mencionados ao longo deste artigo podem ser consultados em sua pagina de Acompa-
nhamento Processual, disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/processo/pesquisarProcesso.
asp; acesso em 12 maio 2020. Sendo assim, a citacdo dessas decisoes sera realizada mediante
referéncia a classe processual, ao numero do processo e a data da concluséo do julgamento.

5 Sobre o assunto, cumpre notar que, mesmo apos a modificacdo verificada em sua jurispru-
déncia a partir de agosto de 2007, relatada a seguir, o STF nao deixou de reconhecer que o
MI se destina a suprir a omissdo legislativa (Rcl 20.983, 02/02/2016), embora tenha passado
a considerar insuficiente para esse fim a simples declaracio judicial da mora (MI 1231 AgR,
16/11/2011). Em julgado recente (HC 143.641, 20/02/2018), o ministro Gilmar Mendes decla-
rou que, na pratica do STE os membros do tribunal acabaram percebendo que nao ha MI des-
tituido de um minimo de contetudo para além do caso concreto. Esse entendimento é reforcado
pelos artigos 3°, 8°, 9% e 11 da Lei n. 13.300/2016. De acordo com os dispositivos referidos, a
parte legitima para figurar no polo passivo do MI corresponde ao Poder, 6rgio ou autoridade
com atribuicdo para editar a norma regulamentadora. Assim, apos reconhecer o estado de mora
legislativa, o 6rgao competente para julgar o MI deve fixar prazo razoavel para que o impetrado
promova a edicdo da norma faltante. Somente no caso de néo ser suprida a mora no prazo defi-
nido em tal decisdo ou em julgado anterior é que se autoriza o Poder Judiciario a estabelecer as
condicdes em que se dara o exercicio dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas reclama-
dos. Além disso, a lei contempla previsao expressa de que, embora seja, em regra, limitada as
partes do processo, a decisdo de procedéncia proferida em MI pode ser revestida de eficacia ul-
tra partes ou erga omnes, quando isso for inerente ou indispensavel ao exercicio do direito, da
liberdade ou da prerrogativa objeto da impetracdo. Por fim, a tinica hipotese legalmente prevista
de prejudicialidade do MI consiste, justamente, na superveniéncia da norma regulamentadora,
caso em que se considera satisfeita a pretensdo do impetrante. Na mesma linha, conferir FAL-
CAO; CERDEIRA; ARGUELHES, 2011, em cujo entendimento o aspecto de defesa da ordem
constitucional é, no caso do MI, mais importante do que as controvérsias individuais que dao
origem ao procedimento.

Direito, Estado e Sociedade = n.64 jan/jun 2024


http://www4.planalto.gov.br/legislacao
http://www4.planalto.gov.br/legislacao
http://www.stf.jus.br/portal/processo/pesquisarProcesso.asp
http://www.stf.jus.br/portal/processo/pesquisarProcesso.asp

A efetividade do Mandado de Injuncdo: investigacdo empirica sobre
as decisées do Supremo Tribunal Federal e seus impactos na legislacdo 45

Ainda sobre as finalidades que caracterizam o instituto em exame,
verifica-se, a partir de pesquisa sobre a trajetéria do MI no processo consti-
tuinte de 1987-1988°, que a sua criacao foi motivada, especialmente, pelo
objetivo de conferir aos jurisdicionados um instrumento capaz de assegurar
a aplicacao efetiva de direitos sociais de carater transversal” e, por conse-
guinte, contribuir para a reestruturacéo da sociedade brasileira em bases mais
igualitarias. Tendo em vista tais indicacdes, o presente trabalho investiga a
efetividade do M1, a qual é compreendida como a capacidade desse instituto
de promover a concretizacéo de direitos constitucionais — em especial, dos
direitos sociais — cujo exercicio depende de regulamentacao normativa.

Durante varios anos, a efetividade do MI foi questionada em virtude
da jurisprudéncia originalmente firmada a seu respeito pelo STE que lhe
atribuia um sentido meramente declaratorio, limitado a advertir o Poder
Legislativo acerca da existéncia de uma omissao normativa que deveria ser
sanada. Esse entendimento foi duramente criticado desde o inicio®, sob o
argumento de que a mera expedicao de comunicado aos 6rgaos omissos
ndo seria suficiente para retira-los da situacao de inércia em que se encon-
travam, o que dependeria da imposicao de medidas mais rigidas pelo Poder
Judiciario, tais como a defini¢éo de critérios normativos pelo proprio STE

Alimitacao jurisprudencial dos efeitos do MI a mera declaracao da mora
verificada em seu julgamento foi reiteradamente apontada como responsa-
vel por tornar o instituo inécuo ou inutil. Esse entendimento somente foi
alterado em 2007, quando o STF afirmou a possibilidade de emitir decisoes
que suprissem judicialmente as omissoes. Tal mudanca foi saudada pela
comunidade dos juristas’ como uma alteracdo que solucionava as defi-
ciéncias anteriores e, por isso, contribuia de forma definitiva para conferir
efetividade a esse instituto processual. O grande aumento nas decisoes de
procedeéncia a partir daquele ano aparentemente corrobora a interpretacao
de que a jurisprudéncia contemporanea do STF teria sido capaz de conferir

6 FULGENCIO; COSTA, 2016.

7 A categoria “direitos transversais” refere-se a direitos que néo sdo especificos de grupos de-
terminados, mas comuns aos cidaddos e pessoas em geral. Em outros termos, sdo direitos que
as pessoas possuem ndo por integrarem determinada classe ou categoria, mas por sua condicéo
comum de jurisdicionados, consumidores, eleitores, contribuintes, estudantes, cidadéos brasi-
leiros ou de determinada unidade federativa, dentre outras qualificacdes abrangentes.

8 BARROSO, 1993; FERRAZ, 1986; MEDEIROS, 1993.

9 ARAUJO, 2013; BARROSO, 2012; MENDES, 2011; RAMOS, 2015; ROTHENBURG, 2010;
SILVA, 2009.
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efetividade ao MI. Todavia, essa apreciacao positiva era feita sem uma analise
empirica que justificasse tal percepcao, motivo pelo qual o presente artigo
se volta a avaliar se houve um real incremento na efetividade do M1, a partir
de uma pesquisa empirica e quantitativa.

Além de descrever e analisar as caracteristicas apresentadas por essas
acoes, este trabalho contém investigacdo sobre os resultados produzidos
pelas decisdes de procedéncia nelas proferidas, o que possibilita a avaliacao
acerca da efetividade do instituto mencionado, ou seja, a verificacao a respeito
de se o MI tem realmente servido para alcancar os fins que motivaram sua
criacao'®. Os resultados expostos a seguir foram obtidos mediante pesquisa
quantitativa que levantou dados primarios sobre o ajuizamento e o julgamento
das acoes dessa espécie no ambito do STE organizou essas informacoes de
maneira sistematica e, a partir de uma abordagem de estatistica descritiva,
identificou o perfil de ingresso e o perfil de julgamento dos MIs, ou seja, as
propriedades tipicas das acoes ajuizadas perante o Supremo e das decisoes
por este proferidas.

Pesquisas contemporaneas sobre o controle concentrado de constitucio-
nalidade no Brasil apontam para um descompasso entre o discurso tedrico
e a pratica jurisdicional. Embora seja comum nos discursos dogmaticos a
afirmacdo de que o controle de constitucionalidade tem por objetivo pro-
mover a efetivacao de direitos e garantias fundamentais, varios estudos tém
sustentado que um ntmero reduzido de decisoes judiciais realiza a protecao
de tais direitos. O trabalho de Costa e Benvindo'" indica que sdo poucas
as decisoes em acoes diretas de inconstitucionalidade (ADIs) ligadas a te-
maticas de direitos fundamentais, enquanto uma quantidade expressiva de
acordaos beneficia interesses de servidores, sindicatos e categorias profissio-
nais. Especificamente quanto as acoes diretas de inconstitucionalidade por
omissao (ADOs), Fulgéncio'” identificou que esse instrumento tem servido
primordialmente a defesa de interesses funcionais de servidores e demais
agentes publicos. O presente artigo dialoga com tais resultados, voltando-se
a averiguar em que medida as decisoes de MIs também se concentram na
garantia dos interesses funcionais de agentes publicos.

10 NEVES, 2011.
11 2014.
12 2015.
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A revisao da literatura indica que a maioria dos trabalhos doutrinarios
acerca do MI tem um carater estritamente tedrico e que neles é recorrente a
afirmacao de que, em razdo da interpretacdo acolhida pelo STF na Questao
de Ordem suscitada no MI n. 107, julgada em 23/11/1989, o MI era um
instrumento de pouca ou nenhuma utilidade até 2007, quando referido tri-
bunal modificou seu entendimento originario acerca da eficacia do instituto,
segundo o qual era vedado ao Poder Judicidrio suprir, por ato préprio, a
omissao verificada no julgamento das acoes dessa espécie’.

Os estudos empiricos de enfoque quantitativo a respeito do Ml sao pou-
cos e, geralmente, apresentam limitacoes importantes quanto ao conjunto
de dados utilizados na pesquisa'*. Ha, no entanto, excecdes que merecem
ser destacadas, tais como os relatérios produzidos no ambito do projeto
denominado Supremo em Numeros, desenvolvido pela Escola de Direito
do Rio de Janeiro da Fundacao Getulio Vargas', que apresentam informa-
coes relevantes sobre o processamento e o julgamento de diversas classes
de acoes no STE Especificamente sobre o MI, cabe destacar a investigacao
empreendida por Ribeiro e Arguelhes'® acerca dos processos que tramitaram
no STF entre os anos de 1988 e 2016, a qual foi realizada a partir do banco
de dados do projeto Supremo em Numeros.

O presente artigo insere-se nessa agenda ainda incipiente de pesquisa
empirica a respeito do MI, tendo por objetivo contribuir para a superacao
das limitacoes mencionadas e, por conseguinte, oferecer uma compreensiao
mais precisa a respeito da trajetoria do MI ao longo desses primeiros 31 anos
de sua vigéncia. Com o objetivo de identificar os padroes de ajuizamento
e de julgamento dessas acdes, realizamos uma pesquisa observacional e
censitaria, que abrange todo o universo de Mls impetrados e julgados no
ambito do STF desde a promulgacao da Constituicao Federal em 05/10/1988
até o dia 05/10/2019, sendo que o trabalho atingiu os seguintes objetivos:

13 E esse o caso, dentre tantos outros, de estudos realizados acerca do MI por BONAVIDES,
2012; GALLO; FACHIN, 2012; MACEDO; MARTINS, 2011; PASCHOAL; BARBOZA, 2011;
RAMOS; LIMA, 2011.

14 RAMOS, 2010; MATTOS, 2015; PEREIRA, 2013: SABRA, 2008; ALVES et al., 2012; BAR-
BOZA, 2014

15 FALCAO; CERDEIRA; ARGUELHES, 2011; FALCAO et al., 2014; FALCAO; HARTMANN;
CHAVES, 2014.

16 2018.
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a) identificac@o e descricao das caracteristicas dos MIs julgados proce-
dentes pelo STE, notadamente no que diz respeito as seguintes variaveis:
datas de distribuicdo e julgamento das acoes; natureza dos impetrantes
e impetrados; tipo de ato necessario a suprir a omissao inconstitucional
suscitada; tema juridico sobre o qual versam; e titular do direito cujo
exercicio se pretende viabilizar;

b) descricdo e analise das decisdes de procedéncia proferidas pelo STF
em sede de MI, segmentando esse periodo em fases distinguiveis entre
si em razao das caracteristicas prevalecentes ou dos padroes observados
em cada uma delas;

¢) identificacao de quantas e quais normas da Constitui¢éo foram re-
gulamentadas em decorréncia das decisdes de procedéncia proferidas
nos mandados de injuncao impetrados perante o STF entre 05/10/1988
e 05/10/2019;

d) avaliacdo do impacto da modificacdo jurisprudencial ocorrida no
ano de 2007 na efetividade dos MIs; e

e) avaliacdo sobre se 0 mandado de injuncédo é mais efetivo para a re-
gulamentacédo de direitos de servidores ptblicos em comparaciao com
os demais grupos de titulares de direitos e se essa suposta efetividade
superior deriva da concessdo, aos servidores publicos, de tratamento
diferenciado pelo STF nos julgamentos de procedéncia proferidos nas
acoes dessa espécie.

1.2 Metodologia

Entre 05/10/1988 e 05/10/2019, foram impetrados 7.014 MlIs, dos quais
3.697 foram julgados procedentes. Este grupo engloba os MIs parcial e
integralmente procedentes, os quais foram tratados em conjunto por serem
unidades muito semelhantes: ainda que, nos casos de procedéncia parcial, o
STF tenha reputado inadmissivel ou improcedente parcela da pretensao dos
impetrantes, prevalece a caracteristica comum a esses MIs, consistente no
reconhecimento da ocorréncia de uma inconstitucionalidade por omissao,
a qual é suficiente para distingui-los dos demais processos dessa espécie.
Também foram incluidos no grupo de Mls procedentes os processos cujas
decisoes, a época da coleta de dados, ainda nao haviam transitado em julgado.

As informacodes processuais relativas aos MIs sob exame foram diretamente
coletadas no sitio eletronico do STF e em sua Secdo de Arquivo, para onde
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foram remetidos processos mais antigos que nao haviam sido convertidos
em eletronicos, os quais somente foram acessados in loco. Ja a investigacao
acerca dos atos normativos editados para dar cumprimento as decisoes de
procedéncia proferidas em sede de MI foi realizada nos sitios eletronicos do
Senado Federal e da Camara dos Deputados.

Essa fase da pesquisa envolveu, portanto, a criacdo de uma base de dados
primaria'’, que assumiu o formato de uma tabela, na qual estao resumidas
informacoes referentes as variaveis das unidades de analise. Como as variaveis
consideradas sao, em sua maioria, categoricas, foi necessario submeter os
dados coletados a analise de contetido, com o objetivo de organiza-las em
categorias e viabilizar, desse modo, o registro da distribuicao de frequéncias
em relacdo a cada uma destas. Além da técnica de analise categorial, utilizada
para classificar os elementos sob a regra da contagem de frequéncia, empre-
gamos as técnicas de analise descritiva e de contingéncia, as quais também
integram o conjunto de procedimentos metodolégicos compreendidos sob
arotulo da andlise de contetido, com o objetivo de descrever as informacoes
de tal forma organizadas em categorias e realizar inferéncias a partir delas.

1.3 Etapas da andlise de dados

Os dados coletados foram organizados em categorias construidas induti-
vamente a partir das informacoes extraidas do andamento processual, das
peticdes iniciais e das decisdes proferidas nos Mls analisados. Em sua for-
mulacdo, orientamo-nos pelos critérios de exaustividade, exclusao mutua,
homogeneidade, pertinéncia, objetividade e produtividade, mencionados por
Laurence Bardin'®. Devidamente categorizados, os dados foram submetidos
a analise estatistica descritiva e inferencial.

Na primeira secdo do desenvolvimento deste artigo, utilizamos desenho
de pesquisa transversal descritivo para retratar as propriedades dos Mls jul-
gados procedentes pelo STE notadamente no que diz respeito as variaveis
enumeradas nos objetivos da pesquisa. Nessa etapa, descrevemos a distri-

17 GUSTIN; DIAS, 2013.
18 2011.

19 Esclarecimentos adicionais acerca da metodologia utilizada na coleta, codificacao e ana-
lise dos dados considerados na presente pesquisa podem ser obtidos por meio de consulta a
introducio do trabalho de FULGENCIO; COSTA, 2018, cujos critérios metodolégicos foram
observados no desenvolvimento deste artigo.
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buicédo das frequéncias de cada variavel, levando em conta sua organizacao
em categorias, inclusive com a indicacao dos percentuais de casos incluidos
em cada uma destas. A apresentacdo das distribuicoes de frequéncias é rea-
lizada com o auxilio de graficos, com o objetivo de facilitar a visualizacao
e a compreensao dos dados representados.

Na sequéncia, os dados relativos aos MIs julgados procedentes séo cruza-
dos com as informacoes extraidas dos sitios eletronicos do Senado Federal e
da Camara dos Deputados, o que possibilita a avaliacdo acerca dos resultados
produzidos pelas decisdes de procedéncia. Para realizar essa investigacao,
procedemos a analise pormenorizada dos processos legislativos concernen-
tes aos atos responsaveis pelo suprimento das omissoes verificadas em tais
julgados. Com isso, buscamos viabilizar a realizacdo de inferéncia confiavel
a respeito da hipotética relacdo de causa e efeito entre tais decisoes e atos
normativos. Isso nao equivale, por 6bvio, a pretensao de oferecer explicacao
causal revestida da pretensao de certeza, especialmente porque nao se trata
de estudo de desenho experimental e, conforme salientam Epstein e King*°,
a incerteza envolvida na realizacio de inferéncias causais nunca podera ser
completamente eliminada. De qualquer modo, as limitacdes inerentes a
presente pesquisa ndo nos impedem de identificar e apresentar evidéncias
fortes o suficiente para sustentar a formulacdo de uma explicacdo plausivel
e convincente para o problema proposto.

Por fim, os dados relativos as decisdes de procedéncia sdo analisados
a partir de uma perspectiva longitudinal ou evolutiva, a qual possibilita,
especialmente, a avaliacio das mudancas ocorridas nos efeitos atribuidos
pelo STF ao Ml e, por conseguinte, dos impactos eventualmente provocados
por essas alteracoes na efetividade do instituto em exame.

2. Andlise descritiva das propriedades dos Mandados de Injuncao
julgados procedentes

O julgamento de procedéncia é a modalidade decisoria mais frequente nos
MIs, atingindo mais da metade dessas acoes (3.697 casos, de um total de
7.014 MIs analisados). A distribuicdo do ntmero de decisoes de procedéncia
proferidas em sede de MI ao longo do tempo ¢é representada pelo grafico
seguinte:

20 2013.
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Grafico 1 - Distribuicdo das decisdes de procedéncia ao longo do
periodo analisado
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Fonte: elaborado pelos autores.

Esse grafico mostra que as decisdes de procedéncia sdo, em sua es-
magadora maioria, posteriores ao julgamento do MI 721, ocorrido em
30/08/2007, em que o STF alterou substancialmente seu entendimento
acerca dos efeitos produzidos pelo MI. A significativa alteracao da curva de
frequeéncias de decisoes procedentes acompanha a trajetoria ascendente do
quantitativo de impetracoes de MIs iniciada no ano de 2007, representada
no grafico a seguir.

Grafico 2 - Distribuicdo das impetracdes de Mls ao longo do
periodo analisado
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Fonte: elaborado pelos autores.
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O elevado quantitativo de MIs julgados procedentes e a sibita majora-
cao dessa modalidade deciséria apés 2007 sugerem, a primeira vista, que o
instituto em exame, especialmente apos ter seus efeitos reforcados pelo STE
estaria cumprindo as finalidades que motivaram sua criacao, ou seja, estaria
sendo satisfatoriamente efetivo. Todavia, essa impressao positiva inicial con-
trasta com o reduzido ntmero de temas ou direitos que foram objeto dessas
decisoes de procedéncia, as quais trataram de apenas 9 tematicas distintas:

a) direito a aposentadoria especial assegurado aos servidores publicos

nas hipoteses constantes do art. 40, § 4°, da Constituicao, na redacéo

dada pela Emenda n. 47/2005 (3.566 decisoes);

b) fixacao de limite para as taxas de juros aplicadas pelas instituicoes

financeiras, nos termos do art. 192, § 3°, da Constituicdo, em sua re-

dacéo originaria (68 decisoes);

¢) direito ao aviso prévio proporcional ao tempo de servico assegurado

aos trabalhadores pelo art. 7°, XXI, da Constitui¢do (39 decisoes);

d) direito a reparacdo econdmica conferido pelo art. 8°, § 3°, do Ato

das Disposicoes Constitucionais Transitorias a cidadaos que, em decor-

réncia de portarias reservadas editadas pelo Ministério da Aeronautica

em 1964 e 1966, foram impedidos de exercer, na vida civil, atividade

profissional especifica (11 decisoes);

e) direito de greve assegurado aos servidores publicos pelo art. 37, VII,

da Constituicdo (9 decisoes);

f) imunidade tributaria atribuida pelo art. 195, § 7°, da Constituicdo

as entidades beneficentes de assisténcia social quanto ao pagamento de

contribuicdo para a seguridade social (1 decisdo);

g) fixacdo do numero de deputados federais em proporc¢do a populacgéo

dos Estados-membros e do Distrito Federal, prevista pelo art. 45, § 1°,

da Constituicdo (1 decisdo);

h) garantia de um salario-minimo de beneficio mensal a pessoa com

deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a

propria manutencao ou de té-la provida por sua familia, nos termos do

art. 203, V, da Constituicdo (1 decisdo); e

i) criminaliza¢do das condutas de discriminacdo por orienta¢do sexual

ou identidade de género, com fundamento no art. 5°, XLI e XLII, da

Constituicdo (1 decisdo).
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Grafico 3 - Distribuicdo tematica das decisdes de procedéncia
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Fonte: elaborado pelos autores.

A discrepancia existente entre as frequéncias observadas em cada cate-
goria tematica é nitida. De fato, em rela¢@o ao total de decisdes procedentes,
a taxa de julgados relacionados ao direito de aposentadoria especial dos
servidores publicos é superior a 96%.

Considerando-se que o periodo analisado na presente pesquisa é cons-
tituido de 31 anos, nota-se que, em média, cerca de 119 MIs foram julgados
procedentes a cada ano. Ja em relacio ao ntumero de temas que foram objeto
das decisoes de procedéncia, a média cai para o reduzido quantitativo de
0,29 tema julgado procedente por ano. Isso significa que, a cada 3,44 anos,
1 direito constitucional foi objeto de decisao de procedéncia em sede de MI.

Embora o ntimero de MIs procedentes seja consideravel, correspondendo
a 52,71% do total de MIs impetrados, a taxa de temas julgados proceden-
tes é muita baixa. Das 375 tematicas versadas na populacdo de 7.014 MIs
ajuizados, apenas 9 foram objeto de decisdes de procedéncia, quantitativo
que equivale a 2,4% do total.
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Grafico 4 - Representacao da taxa de temas que foram objeto de
decisbes de procedéncia
2,40%

Temas com julgamento de
procedéncia
97,60%
M Temas sem julgamento de
procedéncia

Fonte: elaborado pelos autores.

O elevado numero de decisoes de procedéncia nao esta associado, por-
tanto, a um igualmente elevado quantitativo de temas ou direitos acolhidos
pelo STE mas se deve, exclusivamente, a profusdo de MIs impetrados e
julgados procedentes apds 2007 sobre o direito a aposentadoria especial
assegurado aos servidores publicos.

A concentracgdo dos MIs procedentes na tematica mencionada também
influenciou, de maneira decisiva, a definicio das demais caracteristicas
prevalecentes nesse grupo de processos. Como mais de 96% dessas acoes
versavam sobre o direito de servidores a aposentadoria especial, a moda ou
padrao de MI julgado procedente pelo STF apresenta as propriedades tipicas
dos processos relacionados ao direito referido, que sao as seguintes: trata-se
de acodes ajuizadas e julgadas procedentes a partir do ano de 2007, cujos
polos ativo e passivo sdo integrados, respectivamente, por pessoas fisicas e
pelo Presidente da Republica e/ou pelo Congresso Nacional, e que tém por
objeto a auséncia de lei necessaria ao exercicio do direito a aposentadoria
especial assegurado aos servidores publicos pelo art. 40, § 4°, da Constitui-
¢do, na redacao dada pela Emendan. 47/2005. Com todas as caracteristicas
mencionadas, ha 3.303 MIs julgados procedentes, que correspondem a cerca
de 89% do total de 3.697 MlIs.

Dado o excesso de MIs sobre aposentadoria especial, a analise descritiva
das variaveis mencionadas sera separada em dois momentos sucessivos: pri-
meiramente, levando-se em conta todos os MIs julgados procedentes e, na
sequéncia, com a exclusao dos 3.566 MIs que versam sobre o tema referido.

A primeira das variaveis a ser considerada corresponde a natureza dos
impetrantes. Considerando-se o total de MIs procedentes, nota-se expres-
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siva prevaléncia de acoes ajuizadas exclusivamente por pessoas fisicas, que
correspondem a 91% desses MIs; os 9% restantes foram impetrados por
entidades corporativas (7,47%); por associacoes, fundacoes ou sociedades
civis (1,51%); e por pessoa fisica em litisconsorcio com 6rgao publico — no
caso, a Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso do Sul (0,02%). Ja
quando sao excluidos os processos sobre aposentadoria especial, os Mls
impetrados por pessoas fisicas passam a corresponder a 44,27%, percentual
praticamente equivalente ao dos MIs impetrados por associacdes, fundacoes
ou sociedades civis, que sdo 42,75%.

Gréfico 5 - Natureza dos impetrantes (todos os MIs procedentes)
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Fonte: elaborado pelos autores.

Grafico 6 - Natureza dos impetrantes (excluidos Mls sobre
aposentadoria especial)
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Fonte: elaborado pelos autores.
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Quanto a natureza dos impetrados e ao tipo de ato necessario a suprir a
omissdo inconstitucional suscitada?!, nao ha variacoes relevantes entre os dois
grupos analisados. Isso porque, ressalvados apenas 4 processos, todos os Mls
julgados procedentes versavam sobre a auséncia de lei federal e tinham, em
seu polo passivo, o Congresso Nacional e/ou o Presidente da Republica, que
participam do processo legislativo tendente a edicéo de atos dessa espécie.

Por outro lado, quanto aos titulares dos direitos acolhidos nas acdes
sob andlise, nota-se que, excluidos os Mls sobre aposentadoria especial, os
servidores deixam de ser o grupo beneficiario do maior numero de decisoes
procedentes, posicdo que ¢ assumida pelos direitos transversais.

Gréfico 7 - Titulares dos direitos acolhidos (todos os Mls procedentes)
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M Servidores publicos
96,70% W Direitos transversais
Trabalhadores do setor privado
Servidores e trabalhadores
Minorias

Entidades corporativas e do terceiro setor

Fonte: elaborado pelos autores.

21 Para efetuar essa categorizacdo, buscamos identificar o tipo de ato que, em tese, seria apto a
suprir a omissao suscitada, ainda que a edicéo de tal espécie de ato nao tenha sido expressamen-
te pleiteada pelo impetrante do MI. Assim, se determinado MI foi ajuizado, por exemplo, por
servidor publico que pretendia obter aposentadoria especial, considerou-se que o ato necessario
a suprir a omissdo por ele apontada corresponde a lei, em razdo do disposto pelo art. 40, § 4°,
da Constituicdo, com a redacio conferida pela Emenda n. 47/2005, ainda que o impetrante te-
nha formulado, na peticao inicial do MI, pedido de edicdo de ato de natureza diversa, tal como
de ato administrativo especifico de concesséo de aposentadoria especial em seu favor.
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Grafico 8 - Titulares dos direitos acolhidos
(excluidos Mls sobre aposentadoria especial)
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Fonte: elaborado pelos autores.

A comparacdo entre os Graficos 7 e 8 evidencia que a prevaléncia de
decisdes sobre direitos de servidores publicos somente se verifica em razao
do excesso de julgados sobre aposentadoria especial, de modo que nao
esta associada ao quantitativo ou a diversidade de temas relacionados a
servidores publicos que foram acolhidos pelo STE De fato, a discrepancia
representada no Grafico 7 nao reflete o relativo equilibrio entre os grupos
de titulares de direitos no que diz respeito ao nimero de temas julgados
procedentes em sede de MI: dos 9 temas julgados procedentes pelo STE, 2
correspondem a direitos transversais (limite as taxas de juros e numero de
deputados por Estado); 2 a direitos de servidores publicos (greve e aposen-
tadoria especial); 2 a direitos de minorias (beneficio assistencial a idosos e
pessoas com deficiéncia e criminalizacao da homotransfobia); 1 a direito
comum a servidores ptblicos e a trabalhadores do setor privado (reparacao
econdmica aos anistiados); 1 a direito de trabalhadores do setor privado
(aviso prévio proporcional); e 1 a direito de entidades do terceiro setor (imu-
nidade tributaria conferida as entidades beneficentes de assisténcia social).

Por fim, quanto a data da prolacdo das decisoes procedentes, constata-se
que a exclusdo dos MIs sobre aposentadoria especial faz desaparecer a forte
concentracao de valores a direita da distribui¢éo representada no Grafico 1.
Retirados os MIs sobre esse tema, sobram, apenas, 39 das 3.605 decisoes de
procedéncia proferidas a partir de agosto de 2007, ao passo que, no periodo
anterior a agosto de 2007, foram prolatados 92 julgamentos de procedén-
cia. Tanto em termos absolutos, como proporcionalmente aos periodos de
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tempo analisados, a fase inicial que se estende de outubro de 1988 a julho
de 2007 passa, neste caso, a contar com mais decisoes de procedéncia do

que a fase que a sucede.

Grafico 9 - Distribuicdo das decisdes de procedéncia ao longo do
periodo analisado (excluidos Mis sobre aposentadoria especial)
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Fonte: elaborado pelos autores.

A comparacao entre as duas fases mencionadas também revela a mu-
danca de perfil das decisoes procedentes quanto aos temas nelas versados.
Até julho de 2007, as decisoes de procedéncia eram mais diversificadas
quanto ao numero de temas e aos titulares dos direitos envolvidos. Apos a
modificacdo verificada em agosto de 2007, no entanto, os julgados dessa
modalidade concentraram-se, basicamente, em temas relativos a direitos

de servidores publicos.

Gréfico 10 - Distribuicao por temas das decisdes de procedéncia

anteriores a agosto/2007
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Fonte: elaborado pelos autores.
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Grafico 11 - Distribuicao por temas das decisdes de procedéncia
proferidas a partir de agosto/2007

Temas julgados procedentes

Limite as taxas de juros 68
Reparacao aos anistiados 5

Aviso prévio proporcional 5

Greve 1

Bebeficio assistencial a portadores de deficéncia e id. 1

Imunidade tributaria e entidades beneficentes 1

Ndmero de deputados por Estado 0

0 10 20 30 40 50 60 70
Numero de MIs procedentes

Fonte: elaborado pelos autores.

A andlise longitudinal das decisoes de procedéncia sera retomada na
parte final do desenvolvimento deste artigo. Antes disso, porém, serdo ava-
liados os resultados produzidos por tais julgados, o que depende nao apenas
do exame das caracteristicas dos MIs procedentes, anteriormente descritas,
como também da investigacao acerca dos atos eventualmente praticados pelas
autoridades e orgaos omissos para dar cumprimento a referidas decisoes.
Esse é 0 objeto da secdo seguinte.

3. Investigacao acerca dos resultados produzidos pelas decisdes
procedentes

Se o numero de temas versados nas decisoes de procedéncia proferidas em
sede de MI ja é bastante reduzido, menor ainda é o quantitativo de temas
que foram efetivamente regulamentados apos a prolacio de tais decisoes, em
relacdo aos quais se pode cogitar da existéncia de relacdo de causalidade entre
os julgamentos de procedéncia e a edicao das leis regulamentadoras. Apenas
3 dos 9 temas mencionados anteriormente foram legalmente regulamentados
apos a prolacao de decisoes de procedéncia pelo STF em MIs que os tinham
por objeto, quais sejam: a definicado do nimero de representantes dos Estados
na Camara dos Deputados, em relacao a qual ha 1 decisao de procedéncia,
proferida no MI 219 em 22/08/1990, e que foi regulamentada pela Lei
Complementar n. 78, de 30/12/1993; o direito ao aviso prévio proporcional,

Direito, Estado e Sociedade ' n.64 jan/jul 2024



Henrique Augusto Figueiredo Fulgéncio
60 Alexandre Araujo Costa

versado em decisoes procedentes proferidas no periodo de 1992 a 2017 e
regulamentado pela Lei n. 12.506, de 11/10/2011; e o direito dos anistiados
politicos a reparacdo econdmica, objeto de decisdes de procedéncia proferidas
nos anos de 1991 a 2003 e disciplinado pela Lei n. 10.559, de 13/11/2002.

Em relacdo a esses 3 temas, a investigacao acerca do processo legislativo
que culminou com a edi¢do das normas regulamentadoras oferece evidén-
cias de que os julgamentos do STF efetivamente contribuiram, de maneira
relevante, para que as omissoes inconstitucionais fossem supridas. Essa
contribuicao é especialmente notada quanto aos 2 primeiros temas (nimero
de deputados por Estado e aviso prévio proporcional), em relacdo aos quais
é possivel atestar a existéncia de relacdo de causalidade entre tais eventos.

De fato, a Lei Complementar n. 78/1993 ¢ originaria do Projeto de Lei
Complementarn. 165, apresentado a Camara dos Deputados em 1°/09/1993.
Na justificacao que integrou o texto da referida proposicao legislativa, o
deputado Genebaldo Correia praticamente se limitou a reproduzir o teor
de oficio enviado pelo STF a Camara dos Deputados para comunicar-lhe o
resultado do julgamento proferido no MI 219.

Por sua vez, a Lei n. 12.506/2011 decorreu da aprovacio do Projeto de
Lein. 3.941, apresentado pelo senador Carlos Chiarelli em 24/04/1989. Ap6s
ser aprovada no Senado Federal, essa proposicéo foi encaminhada, ainda no
ano de 1989, a Camara dos Deputados, na qual tramitou regularmente até
14/09/1995, quando foi considerada como pronta para inclusio na ordem do
dia. A partir de entao, sua tramitacéo ficou paralisada durante quase 16 anos,
periodo em que néo se verificou nenhuma modificacdo em seu andamento.

Diante da inércia do Poder Legislativo, a qual ja havia sido reconhecida
em decisoes anteriores do STE os ministros que compunham esse tribunal
decidiram, na sessao do dia 22/06/2011, dedicada a analise conjunta dos MIs
943,1.010, 1.074 e 1.090, reafirmar a existéncia de omissao legislativa quanto
ao aviso prévio proporcional e, dessa vez, promover a integracao provisoria
do vacuo normativo constatado. Ndo obstante, em razao da quantidade e da
diversidade de propostas de integracao oferecidas pelos ministros, o julgamento
acabou sendo suspenso. A tramitacdo do Projeto de Lei n. 3.941/1989 foi,
entdo, subitamente retomada na Camara dos Deputados, que a aprovou no
dia 22/09/2011, ou seja, exatamente 3 meses depois da sessao de julgamento
referida. A inclinacao do STF para proferir decisao aditiva sobre a matéria foi
expressamente citada por varios deputados que participaram da sessao de
discussao e vota¢ao dessa proposicio legislativa, em cujo entendimento sua
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pronta aprovacéo era necessaria para evitar que o tema fosse regulamentado
pelo Poder Judiciario, em substituicdo ao Legislativo®.

Quanto ao terceiro tema mencionado, a situacao é ligeiramente di-
versa, uma vez que os parlamentares que participaram da edicao da Lei n.
10.559/2002 nao declararam, de modo expresso e taxativo, a existéncia de
vinculo causal entre as decisoes de procedéncia proferidas nos Mls sobre
o direito dos anistiados e a regulamentacao dessa matéria. De qualquer
modo, o processo legislativo que deu origem a esse diploma, embora te-
nha tramitado de forma bastante abreviada no Congresso, também oferece
indicios de que as decisoes proferidas pelo STF acerca do tema exerceram
influéncia relevante sobre a iniciativa do legislador federal no sentido de
regulamentar o assunto?.

De fato, a Lein. 10.559/2002 derivou da conversio da Medida Provi-
soria n. 65, de 28/08/2002, a qual, por sua vez, foi precedida pela Medida
Provisorian. 2.151, editada originalmente em 31/05/2001 e sucessivamente
reeditada por trés vezes. Nas exposicoes de motivos referentes as medidas
provisorias mencionadas, restou dito que, dentre outras finalidades, tais atos
se destinavam a contribuir para a reducao do numero de a¢des propostas
perante o Poder Judiciario com fundamento no art. 8° do ADCT. Afirmou-se,
adicionalmente, que havia se formado um consenso de que ja nao era mais
admissivel procrastinar a submissao da matéria a apreciacao do Congresso
Nacional, de modo a obter do Poder Legislativo célere aprovacao da proposta
encaminhada pelo Presidente.

De modo diverso, em relacao aos 6 temas restantes, os julgados de
procedéncia foram incapazes de provocar a edicdo das leis necessarias ao
suprimento das omissoes verificadas. Quanto ao primeiro deles, as decisoes
do STF podem ter contribuido, na verdade, para a revogaciao da norma
constitucional que se pretendia regulamentar, ou seja, para piorar a situacao

22 A expressio “decisdo aditiva” foi utilizada pelo STF nos julgamentos sobre o direito de greve
dos servidores publicos para classificar o tipo de providéncia adotada em tais MIs. Optamos por
reproduzir, neste trabalho, a expressao acolhida pelo tribunal, nao obstante reconhecamos que
a designacdo “sentenca aditiva” seja reservada, em geral, as hipoteses de inconstitucionalidade
por omissao relativa, caracterizadas pela existéncia de norma que viola o principio da igualdade
ao disciplinar certas pretensoes juridicas de alguma categoria ou grupo de sujeitos, com exclu-
sdo de outros posicionados em situacdo idéntica ou homologa. Nessa linha, conferir: MORAIS,
2013; SEGADO, 2013.

23 Esse processo legislativo foi encerrado em cerca de 2 meses e meio ap6s a edicdo da Medida
Provisoria n. 65/2002, tendo os parlamentares se limitado, na pratica, a referendar a proposta
presidencial veiculada por meio dessa medida.

Direito, Estado e Sociedade ' n.64 jan/jul 2024



Henrique Augusto Figueiredo Fulgéncio
62 Alexandre Araujo Costa

juridica dos impetrantes. Refere-se a fixacao legal de limite para as taxas
de juros aplicadas pelas instituicoes financeiras, tema que permaneceu
sem regulamentacao desde a promulgacdo da Constituicdo até a data de
29/05/2003, quando a Emenda Constitucional n. 40 implicou a revogacao
do art. 192, § 3°, da Constituicio.

Além desse, ha outros 2 temas que ja haviam sido regulamentados
quando da prolacdo das decisoes de procedéncia existentes a seu respeito,
quais sejam, a imunidade assegurada as entidades de assisténcia social, que
foi objeto de julgado prolatado em 02/08/1991, data em que ja vigorava o
art. 55dalein. 8.212, de 24/07/1991; e a garantia de um salario minimo ao
portador de deficiéncia e ao idoso carentes, objeto de decisao de procedéncia
proferida em 05/09/1994 e regulamentada pela Lein. 8.742, de 07/12/1993.

Os 3 temas restantes correspondem a criminalizacdo das condutas de
homofobia e transfobia, ao direito de greve no servico publico e a aposenta-
doria especial dos servidores. Embora as decisoes de procedéncia proferidas
a seu respeito tenham produzido efeitos que, sob a perspectiva dos impe-
trantes, podem ser considerados como positivos, tais temas permanecem
destituidos de regulamentacao legal.

Quanto a criminalizacdo da homofobia e da transfobia, o STF proferiu,
como visto, 1 tnica decisdo, que ainda nao transitou em julgado. A omissao
legislativa referente a instituicao desses crimes foi declarada no julgamento
do MI 4.733, concluido em 13/06/2019. Embora houvesse, a época do
julgamento, projetos de lei em tramite no Congresso com o objetivo de
regulamentar a matéria, o STF preferiu ndo aguardar a conclusio desses
processos legislativos e determinou a aplicacao, aos casos de homofobia e
transfobia, dos tipos penais contidos na Lei n. 7.716/1989, cujo texto se
limita a definir os crimes resultantes de discriminacdo ou preconceito de
raca, cor, etnia, religiao ou procedéncia nacional. Assim, por forca de deci-
sao judicial, estdo em vigor novos delitos, instituidos mediante a extensao
dos termos da Lei n. 7.716/1989, cuja aplicacdo aos casos de homofobia e
transfobia somente pode ocorrer até que o Congresso legisle a respeito, o
que ainda nao aconteceu. Néo se trata, portanto, de efetiva regulamentacio
legal da matéria, mas da fixacdo judicial de parametros provisorios para a
repressio da homofobia e da transfobia, mediante a ampliacdo de tipos
penais preexistentes e que descrevem outras condutas criminosas.

Sobre o direito de greve, verificou-se a existéncia de 9 MIs com de-
cisoes de procedéncia. As primeiras 5 delas foram proferidas entre 1994
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e 2002, tendo se limitado a reconhecer a mora legislativa e a comunicar
essa decisdo ao Congresso Nacional. As outras 4, proferidas a partir de
25/10/2007, determinaram a aplicacdo, em carater provisorio e com as
adaptacdes necessarias, das Leis n. 7.701/1988 e 7.783/1989, referentes
aos trabalhadores do setor privado, aos conflitos e as acoes judiciais que
envolvessem a interpretacao do direito de greve dos servidores ptblicos. Nao
obstante a existéncia de decisdes procedentes ha mais de 25 anos sobre o
assunto, algumas das quais se revestem, inclusive, de eficacia aditiva e erga
omnes, o direito de greve dos servidores publicos permanece pendente de
regulamentacao legal. Assim, embora os servidores possam exercer o direito
de greve, fazem-no sob a incidéncia de regras que nao foram editadas com
o fim especifico de disciplinar seu direito e que somente deveriam incidir
sobre eles de modo provisorio, as quais ndo afastam, portanto, a situacao
de omissdo inconstitucional provocada pelo legislador. Nos termos do voto
condutor do julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 693.456, apreciado
sob o regime da repercussao geral em 27/10/2016, as mencionadas decisoes
aditivas do STF garantem, tdo somente, a eficicia minima do direito de
greve dos servidores®*.

O ultimo tema consiste no direito a aposentadoria especial dos servido-
res publicos, objeto de 3.566 Mls julgados procedentes entre 30/08/2007
e 05/10/2019. Até a superveniéncia da Emenda Constitucional n. 103, de
12/11/2019, que impds nova reforma ao sistema de previdéncia social, a
matéria era regulamentada pelo art. 40, § 4°, da Constituicao, com a redagéo
dada pela Emendan. 47/2005. Este dispositivo serviu de parametro para que
o STF declarasse a omissao do legislador federal quanto a regulamentacéo
do direito atribuido aos servidores publicos. De acordo com o entendimento
firmado pelo tribunal, a aposentadoria especial dos servidores deveria ser
disciplinada por lei complementar de carater nacional, derivada de iniciativa
do Presidente da Republica. Embora a inércia do legislador federal tenha
sido declarada ja no ano de 2007 e reafirmada em milhares de decisoes do
STE o texto pretérito do art. 40, § 4°, da Constituicdo permaneceu, durante
todo o periodo em que vigorou, destituido da regulamentac¢do necessaria a
plena producéo dos seus efeitos.

De fato, ap6s agosto de 2007, quando foi proferida a primeira deciséo
de procedeéncia sobre o tema, a unica lei federal editada com o objetivo de

24 VALE, 2013.
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regulamentar o art. 40, § 4°, da Constituicao corresponde a Lei Comple-
mentar n. 144, de 15/05/2014. Ocorre que esse diploma legal dispos sobre
aspecto do direito a aposentadoria especial que ja havia sido regulamentado
anteriormente, uma vez que se limitou a modificar a ementa e o art. 1° da
Lei Complementar n. 51, de 20/12/1985, a qual fixava, desde antes da
Constituicdo de 1988, regras especiais para a aposentadoria de policiais.
Desse modo, a Lei Complementar n. 144/2014 nao contribuiu para suprimir
ou restringir a omissao normativa existente sobre o assunto, mas apenas
modificou o teor de regras legais preexistentes.

Por sua vez, a Sumula Vinculante n. 33, aprovada pelo STF em
09/04/2014, além de nao se revestir da natureza de lei complementar na-
cional, nao estabeleceu disciplina especificamente destinada a regulamentar
o direito dos servidores publicos a aposentadoria especial, limitando-se a
determinar a aplicacdo, no que coubesse, das regras do regime geral da
previdéncia social aos servidores publicos, até que sobreviesse a edicao de
lei complementar especifica”. Assim, conforme reiteradamente reconhecido
pelo ministro Dias Toffoli em decisées monocraticas acerca do tema, das
quais constitui exemplo o julgado proferido em 26/10/2017 no MI 6.679,
a edicdo da sumula mencionada nio colmatou a omissio normativa rela-
cionada ao art. 40, § 4°, 111, da Constituicio.

Destarte, a exemplo do que se constatou a respeito do direito de greve,
as decisoes de procedéncia sobre a aposentadoria especial ndo ensejaram
o suprimento da omissao legislativa existente acerca do art. 40, § 4°, da
Constituicao. Tais decisoes serviram, tdo somente, para viabilizar o exercicio
da aposentadoria especial em relacéo a parcela dos servidores titulares desse
direito, mediante a aplicacdo analégica de regras estipuladas para outras
categorias e que somente deveriam incidir sobre eles em carater provisorio.

Ainda que nao tenham provocado a regulamentacdo legal do direito
a aposentadoria especial, as decisdes do STF influenciaram a decisiao do
Congresso de alterar a disciplina constitucional aplicavel a matéria, que,
hoje, é regida pelo art. 40, §8 4°-A, 4°-B e 4°-C, da Constituicao, na redacao
conferida pela Emenda n. 103/2019. De acordo com a sistematica atual,
permanece dependente de regulamentacéo legal o direito de aposentadoria
especial conferido aos servidores com deficiéncia, aos que exercam ativi-
dades de risco ou aqueles que trabalhem sob efetiva exposicao a agentes

25 BRASIL, 2014.
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prejudiciais a saude; alterou-se, entretanto, a competéncia para a edi¢do da
lei regulamentadora, que passou a ser do ente federativo ao qual o servidor
é vinculado, em lugar da previsao anterior de uma lei complementar de
carater nacional.

Ademais, a Emenda n. 103/2019 fixou disposi¢des transitorias para
viabilizar a fruicdo desse direito enquanto nao existirem as necessarias leis
regulamentadoras. Tais normas provisorias, constantes dos art. 5°, 10,21 e 22
da Emendan. 103/2019, seguiram, basicamente, as diretrizes jurisprudencias
fixadas pelo STF ao determinarem a observancia, em relacao aos servidores
publicos, das regras de aposentadoria especial aplicaveis aos trabalhadores
do regime geral da previdéncia social, quais sejam, os art. 47 e 48 da Lei n.
8.213/1991 e o disposto na Lei Complementar n. 142/2013; bem como ao
adotarem os critérios previstos na Lei Complementar n. 51/1985 para os
agentes penitenciarios e outros servidores que, a semelhanca dos policiais,
desempenham atividades de risco inerente.

A existéncia de tais disposicoes transitorias nao respalda, entretanto, a
conclusao de que as decisoes do STF sobre aposentadoria especial provoca-
ram a regulamentacao da matéria. Isso porque, em primeiro lugar, trata-se
de meras normas provisorias que, em linhas gerais, consolidaram no texto
constitucional o entendimento que havia sido firmado pelo STE Em outros
termos, a Emendan. 103/2019 constitucionalizou os parametros precarios e
temporarios provenientes da jurisprudéncia do STE, agregando-lhes algumas
restricoes a fruicao da aposentadoria especial, a exemplo da definicao de
limites minimos de idade e de tempo de exercicio efetivo no servico publico
e no respectivo cargo, além da delimitacdo do conjunto de categorias que
fazem jus a aposentadoria especial pelo desempenho de atividades de risco.

Em segundo lugar, as disposicoes transitérias da Emenda n. 103/2019
somente alcancam os servidores publicos federais, além dos policiais civis
do Distrito Federal. Assim, os servidores publicos vinculados aos Estados
e aos Municipios, bem como todos os servidores distritais das demais
categorias, que correspondem a grande maioria dos servidores publicos
brasileiros, ndo foram beneficiados, nem sofreram as restricdes advindas
dessas normas provisorias.

Em terceiro lugar, a andlise acerca do processo legislativo concernente a
Emenda n. 103/2019 nao oferece indicios suficientes para a caracterizacao
de vinculo de causalidade entre os julgados do STF e a decisao do Congresso
de aprovar a nova reforma da previdéncia. Diversamente do que se observou
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em relac@o aos 3 primeiros temas examinados na presente se¢éo, a exposicao
de motivos referente a proposta que deu origem a emenda referida, além
de ndo contemplar nenhuma mencao aos julgados do STF ou a mora do
legislador federal, deixa claro que seu objeto ultrapassa, em muito, o tema
da aposentadoria especial dos servidores: buscava-se, na verdade, a cons-
trucdo de um novo sistema de seguridade social, voltado, precipuamente,
a reduzir a despesa previdenciaria. Além disso, a edi¢do da Emenda n.
103/2019 ocorreu mais de 12 anos apéds a prolacao, pelo STE, da primeira
decisao sobre aposentadoria especial em sede de MI. Nesses termos, embora
seja nitida a influéncia provocada pelos julgados do STF sobre o contetdo
da Emendan. 103/2019, ndo ha evidéncias de que tais julgamentos tenham
contribuido, de maneira decisiva ou relevante, para a decisao tomada pelo
constituinte de instituir um novo modelo de seguridade social.

Em sintese, a omissao declarada pelo STF quanto a aposentadoria
especial, com fundamento na redacéo anterior do art. 40, § 4°, da Consti-
tuicdo, nao chegou a ser colmatada pelo legislador nacional; as alteracoes
implementadas pelo constituinte reformador ndo suprimiram a necessidade
da regulamentacao legal da matéria; as disposicdes transitorias previstas
na Emenda n. 103/2019 nao contemplam a maior parte dos servidores
e, mesmo em relacdo aos que foram contemplados, nao lhes fornece uma
regulamentacdo permanente e especifica do seu direito a aposentadoria es-
pecial, mas os submetem, em carater provisorio, a incidéncia de disciplina
instituida para outras categorias.

Diante desse quadro, nota-se que, em relacdo a criminalizacao da homo-
transfobia e aos direitos de greve e de aposentadoria especial dos servidores
publicos, o instituto do MI néo se revelou integralmente efetivo, ou seja,
ndo cumpriu seus objetivos de forma plena. De fato, enquanto as normas
regulamentadoras nao sdo editadas, os direitos dos impetrantes somente
tém sido assegurados de maneira precaria, por meio da aplicacao de regras
provisorias, as quais sdo provenientes de drgaos diversos dos competentes
para dispor sobre tais temas ou que se destinam a reger outros sujeitos e
situacdes. Ademais, embora se trate de acdo judicial concreta, diretamente
destinada a garantia de direitos subjetivos, nao se deve desconsiderar que o
MI também possui como finalidade a edi¢do das normas regulamentadoras
necessarias ao suprimento das omissoes inconstitucionais*°.

26 RAMOS, 2013; FALCAO; CERDEIRA; ARGUELHES, 2011.
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Desse modo, verifica-se que 0s 3.697 MIs julgados procedentes somente
contribuiram para a regulamentacéo legal de 3 dispositivos constitucionais,
dos quais 1 versa sobre direito de trabalhadores do setor privado (aviso
prévio proporcional); 1 trata de direito transversal (definicao do ntimero de
representantes de cada Estado na Camara dos Deputados); e 1 diz respeito
a direito comum a servidores publicos e a trabalhadores do setor privado
(direito dos anistiados politicos a reparacdo economica). Isso significa que,
dos 375 temas versados na populacdo de Mls impetrados perante o STE,
apenas 3 foram efetivamente regulamentados no cumprimento de decisoes
de procedéncia proferidas pelo tribunal.

Gréfico 12 - Taxa de temas legalmente regulamentados no
cumprimento de decisées de procedéncia proferidas em sede de Ml

99,20% M Demais temas versados nos Mls
impetrados perante o STF

Temas legalmente regulamentadas
no cumprimento de decisdes de
procedéncia

Fonte: elaborado pelos autores.

Ademais, as decisdes de procedéncia propiciaram a defini¢do de parame-
tros normativos provisorios para o exercicio de outros 3 direitos constitucio-
nais, sendo 2 de titularidade de servidores ptblicos (greve e aposentadoria
especial) e 1 de grupos minoritarios (criminalizacdo da homotransfobia).

4. Analise evolutiva dos efeitos das decisdes de procedéncia

Além da identificacdo dos resultados produzidos pelos MIs julgados pro-
cedentes, o alcance dos objetivos propostos na introducdo deste artigo
demanda a realizacdo de analise evolutiva a respeito dos efeitos conferidos
pelo STF as decisoes de procedéncia proferidas em sede de MI. Como visto,
os trabalhos doutrinarios relacionados ao instituto em exame sustentam,
de maneira recorrente, que, em decorréncia da interpretacdo adotada pelo
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STF na Questdo de Ordem suscitada no MI 107 (MI-QO 107), o MI era
um instrumento de pouca ou nenhuma utilidade durante os anos iniciais
de vigéncia da Constituicao de 1988. Essa situacado teria perdurado até o
ano de 2007, quando referido tribunal, ao julgar os MIs 670, 708, 712 e
721, modificou substancialmente seu entendimento originario acerca da
eficacia do instituto, segundo o qual era vedado ao Poder Judiciario suprir,
por ato proprio, a omissdo normativa verificada no julgamento das acoes
dessa espécie. Com essa mudanca jurisprudencial, o problema de deficit ou
auséncia de efetividade do instituto teria sido solucionado, de modo que o
MI haveria se transformado em um forte instrumento de concretizacdo dos
direitos constitucionais dependentes de regulamentacao normativa.

Na secéo anterior, verificamos que, mesmo se considerado todo o periodo
sob investigacao, o quantitativo de direitos regulamentados em cumprimento
a decisoes de procedéncia proferidas em MI ¢ muito baixo. A presente secéo
se dedica a analise das correlacoes existentes entre os resultados produzidos
pelas decisoes de procedéncia e os efeitos conferidos a esses julgados pelo
STE os quais, segundo a doutrina, sofreram alteracdes ao longo do tempo,
em trajetoria que teria propiciado o progressivo fortalecimento do instituto,
até que pudesse atingir sua conformacéo ideal no ano de 2007.

4.1 Periodo inicial: da promulgac¢édo da Constituicao até julho de 2007

No periodo que se estende da promulgacdo da Constituicao de 1988 até
julho de 2007, o STF decidiu 718 MIs, dos quais 92 foram julgados total ou
parcialmente procedentes, o que corresponde a uma taxa de procedéncia de
12,81%. A primeira decisao de procedéncia identificada data de 22/08/1990
e foi proferida no mencionado MI 219. Em observancia ao entendimento
que havia sido firmado no julgamento da MI-QO 107, o pedido veiculado
no MI 219 foi deferido apenas em parte, tendo o STF se limitado a declarar
a existéncia de mora inconstitucional quanto a regulamentacao do art. 45,
§ 1°, da Constituicao e a cientificar o Congresso Nacional acerca da omissdo
verificada, a fim de que a suprisse.

Essa modalidade de decisao limitada, cujos efeitos se circunscrevem a
declaracdo da omissao e a cientificacio dos 6rgaos ou autoridades em mora,
foi a mais frequente ao longo da fase inicial em analise, correspondendo a
80 do total de 92 julgados procedentes. Os 12 restantes foram revestidos
de conteudo adicional: além do reconhecimento da situacdo de mora, o
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STF fixou prazo para que a omissao fosse suprida pelos proprios drgaos ou
autoridades responsaveis por sua ocorréncia, bem como determinou que,
apos configurado o descumprimento desse prazo, o impetrante poderia
exercer seu direito independentemente da regulamentacao faltante.

Gréfico 13 - Distribuicao anual das decisdes de procedéncia,
segmentadas por tipo de efeitos produzidos
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Fonte: elaborado pelos autores.

Como se depreende do Grafico 13, nao h4, entre os 2 grupos de decisoes
descritos, uma relacdo de sucessdo no tempo que seja capaz de separa-los
em subfases estanques; tais modalidades decisorias estdo dispersas na linha
temporal correspondente a essa primeira fase, nao havendo, por exemplo,
um momento inicial de contencdo dos efeitos do MI sucedido por um
periodo de fortalecimento do instituto, em que a interpretacao fixada na
MI-QO 107 tivesse sido superada. Na verdade, o STF sequer considera que
tais decisdes apresentam diferencas substanciais para que sejam separadas
em grupos distintos, mas as trata, todas elas, como casos de aplicacdo do
entendimento firmado naquele leading case.

De fato, o segundo julgamento de procedéncia prolatado em sede de M1
ja contemplou determinacdes adicionais a mera declaracéo e cientificacao
dos orgaos omissos. Refere-se a decisdo que, no dia 20/03/1991, julgou
parcialmente procedente o MI 283 para, além de produzir os mencionados
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efeitos basicos, assinar prazo para que os 6rgdaos omissos editassem a lei
necessaria a regulamentacao do art. 8°, § 3°, do ADCT e, no caso de des-
cumprimento desse prazo, reconhecer ao impetrante a faculdade de obter,
pela via processual adequada, reparacdo por perdas e danos, sem prejuizo
de posterior percepcao dos beneficios eventualmente previstos pela lei re-
gulamentadora. Referido julgamento foi relatado pelo ministro Sepulveda
Pertence, que se esforcou, juntamente com o ministro Moreira Alves, para
caracteriza-lo como um ato de continuidade ou reafirmacédo do entendimento
acolhido na MI-QO 107.

Além do MI 283, o STF julgou procedentes outros 10 MIs sobre o direito
previsto no art. 8°, § 3°, do ADCT, aos quais atribuiu efeitos semelhantes aos
conferidos a primeira decisdo sobre o tema. Essas 10 decisdes posteriores estdo
dispersas ao longo do periodo que se estende de 1991 a 2003. Com excecido
do ultimo julgado de procedéncia sobre o assunto, que somente foi finalizado
em 20/02/2003, todos os demais precederam a edicdo da Lein. 10.559/2002,
responsavel por regulamentar a norma constitucional mencionada.

A terceira decisao de procedéncia proferida em sede de MI também nao
se limitou aos efeitos basicos de declaracio e cientificacao. Ao julgar o MI
232, 0 STF deferiu, em parte, o pleito do impetrante para declarar a mora
do Congresso Nacional, a fim de que, no prazo de 6 meses, providencias-
se a regulamentacdo do art. 195, § 7°, da Constituicao, sob pena de que,
vencido esse prazo, passasse o requerente a gozar da imunidade requerida.
Esse julgamento foi relatado pelo ministro Moreira Alves, que expressamente
rejeitou a possibilidade de o STF suprir a omissao legislativa. Segundo o
relator, a atividade de integracdo normativa, mesmo que limitada ao caso
concreto, destoaria do precedente firmado na MI-QO 107, o qual, por outro
lado, admitiria a solugao por ele proposta, consistente na autorizacao para o
impetrante exercer o direito a imunidade sem as restricdes que a lei pudesse
estabelecer futuramente.

Quando esse julgamento foi finalizado, em 02/08/1991, o tema ja
havia sido regulamentado pelo art. 55 da Lei n. 8.212, de 24/07/1991, de
modo que a edicdo dessa norma legal ndo pode ser considerada como uma
decorréncia da decisao de procedéncia, que sequer existia a época. Nao ha,
também, indicios relevantes de que os atos iniciais desse julgamento teriam
impulsionado a edicao da norma regulamentadora. De fato, no momento em
que editada a Lei n. 8.212/1991, o julgamento do MI 232 estava suspenso
em razdo de pedido de vista do ministro Célio Borja e, até entdo, somente
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haviam sido proferidos 3 votos, dos quais 2 eram divergentes do entendi-
mento sustentado pelo relator, que acabaria prevalecendo.

A superveniéncia desses dois julgados com efeitos adicionais nao sig-
nificou, no entanto, a superacao ou o abandono da postura de contencao
originalmente assumida pelo STF na MI-QO 107. Até o fim desse periodo
inicial, foram proferidas outras 79 decisdes com efeitos limitados a decla-
racdo e a cientificacdo acerca da omissdo inconstitucional, as quais foram
intercaladas por uma dezena de julgados sobre o direito de reparacéo eco-
nomica dos anistiados, revestidos de efeitos similares aqueles atribuidos ao
acordao prolatado no MI 283.

Ao final do periodo que se estende da promulgacdo da Constituicdo
de 1988 até o més de julho de 2007, haviam sido proferidas 92 decisoes
procedentes, quantitativo que equivale a 2,49% do total de 3.697 julgados
incluidos nessa categoria. Embora se trate de namero relativamente reduzido,
tais decisdes versaram sobre a quase totalidade dos temas julgados proce-
dentes em sede de MI. De fato, 7 dos 9 temas em relacao aos quais o STF
reconheceu a existéncia de omissao inconstitucional ja haviam sido objeto
de decisoes procedentes nesse periodo inicial; as excecdes correspondem
ao direito de aposentadoria especial assegurado a servidores publicos e a
criminalizacio da homotransfobia, tnicos a respeito dos quais somente
ha decisdes de procedéncia a partir de agosto de 2007 (Graficos 10 e 11).

Em relacdo aos resultados produzidos por tais decisdes, nota-se que,
dos 7 temas julgados procedentes, 2 foram legalmente regulamentados ainda
durante esse periodo inicial, sendo 1 em decorréncia de decisiao com efeitos
limitados a declaracdo e a cientificacio da mora, e 1 em cumprimento a
decisdes com efeitos adicionais, consistentes na fixacao de prazo e na au-
torizacao para os impetrantes exercerem o direito nao regulamentado. Dos
5 restantes, 2 ja haviam sido regulamentados anteriormente a prolacio das
decisdes de procedéncia; 2 permaneceram sem regulamentacio até o final
dessa primeira fase; e 1 foi suprimido em decorréncia da revogacao da norma
constitucional que dependia de regulamentacao. Assim, embora tenham sido
proferidas no periodo em que prevalecia, essencialmente, o entendimento
fixado no julgamento da MI-QO 107, as mencionadas 92 decisdes contri-
buiram para a regulamentacao legal de 2 normas constitucionais.
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4.2 Periodo final: de agosto de 2007 em diante

O periodo iniciado em agosto de 2007 é caracterizado, como visto, pela supe-
racao do precedente firmado na MI-QO 107. Naquele més, o STF finalizou o
julgamento do MI 721, em que, além de declarar a mora do legislador, fixou,
para o caso concreto e de forma temporaria, as balizas normativas necessarias
ao exercicio do direito a aposentadoria especial, assegurado a impetrante pelo
art. 40, § 4°, da Constituicdo, na redacao dada pela Emenda n. 47/2005.
Considerando a inexisténcia de regulamentacéo especifica acerca do tema, o
tribunal determinou a adocao, quanto aos servidores ptblicos, da disciplina
propria aos trabalhadores do setor privado, constante da Lei n. 8.213/1991.

Essanova orientacio, reputada como indispensavel para resgatar o instituto
da situacao de inoperancia em que supostamente se encontrava, foi reafirmada no
julgamento dos MIs 670, 708 e 712, finalizado em 25/10/2007, ocasido em que
0 STF determinou a aplicacio, aos servidores publicos, de leis que disciplinam o
exercicio do direito de greve pelos trabalhadores do setor privado, também em
carater provisorio e com as adaptacoes necessarias. A partir de entdo, nenhuma
decisao de procedéncia proferida pelo STF em sede de mandado de injuncao
sofreu as limitacoes fixadas no julgamento da MI-QO 107.

De fato, todas as decisoes proferidas nesse periodo final envolveram
o desempenho de funcao positiva ou integrativa pelo STF, em nitido rom-
pimento com a postura de autocontencao mantida pelo tribunal durante
a fase anterior®’. Desde agosto de 2007, foram proferidas 3.605 decisoes

27 Conforme relata Carlos Alexandre de Azevedo Campos, foi, justamente, em oposicdo a ideia
de autocontencao judicial que Arthur Schlesinger Jr. apresentou, de modo pioneiro, a expressao
“ativismo judicial” em artigo publicado no ano de 1947 sobre a Suprema Corte dos Estados
Unidos. Nessa linha, a atuacdo do Judiciario como legislador positivo, especialmente nos ca-
sos de substituicdo da vontade do legislador, constituiria manifestacdo do ativismo (CAMPOS,
2016). Ronald Dworkin, por sua vez, define o ativismo judicial como uma forma virulenta de
pragmatismo juridico. Em suas palavras, “um juiz ativista ignoraria o texto da Constituicdo, a
historia de sua promulgacao, as decisoes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-
-la e as duradouras tradicdes de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor
a outros poderes do Estado seu proprio ponto de vista sobre o que a justica exige” (DWORKIN,
1999. pp. 451-55). O ativismo judicial ndo é compreendido, no entanto, como um comporta-
mento necessariamente negativo ou prejudicial 4 ordem constitucional. A proposito, Anderson
Vichinkeski Teixeira considera que sao de quatro espécies as condutas ativistas que mais lesam
a ordem constitucional e a instabilidade institucional: a atuacdo como legislador positivo, a
ofensa ao principio da separacdo dos Poderes, a desconsideracio de precedentes jurispruden-
ciais e a prolacdo de decisoes viciadas por decisionismo politico. Por outro lado, considera que
o ativismo pode ser positivo para a garantia de direitos fundamentais, desde que nao se torne
um instrumento de decisdo politica, mas seja fundamentado em argumentos juridicos que nao
desconsiderem a mens legis e a mens legislatoris (TEIXEIRA, 2012).
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de procedéncia em conformidade com esse novo entendimento, das quais
3.566 versam sobre o direito de servidores publicos a aposentadoria es-
pecial; 34 sobre o direito do trabalhador ao aviso prévio proporcional; 4
sobre o direito de greve de servidores publicos; e 1 sobre a criminalizacéo
da homotransfobia (Grafico 11).

Diversamente do que se observou quanto a fase anterior, o periodo
iniciado em agosto de 2007 ¢é caracterizado por substancial majoracao do
quantitativo de decisdes de procedéncia. Por outro lado, o nimero de temas
versados em tais julgados é muito baixo, correspondendo a apenas 4, sendo
que 2 deles ja haviam sido objeto de decisdes procedentes na fase inicial. Em
outros termos, os 3.605 julgamentos de procedéncia prolatados a partir de
agosto de 2007 somente acresceram, ao rol de temas julgados procedentes
em sede de MI, o direito a aposentadoria especial dos servidores publicos
e a criminalizacdo da homotransfobia.

Acerca dos resultados decorrentes de tais decisdes, verificou-se, ante-
riormente, que os julgados de procedéncia relacionados a criminalizacao
da homotransfobia e aos direitos de greve e de aposentadoria especial nao
foram capazes de provocar a edicdo das leis necessarias a regulamentacéao
desses temas, embora revestidos da eficacia reforcada que o STF passou a
lhes conferir a partir de 2007. Em relacéo ao direito ao aviso prévio propor-
cional, as 34 decisoes de procedéncia contempladas nessa fase final somente
foram proferidas a partir do ano de 2013, quando o tema ja havia sido
regulamentado mediante a edi¢do da Lei n. 12.506/2011. Assim, diversa-
mente do que ocorreu quanto aos outros 3 temas mencionados, tais decisoes
sobre aviso prévio ndo trataram de tema pendente de disciplina legislativa.
Por essa razao, o STF determinou que diretrizes idénticas as fixadas pela
Lei n. 12.506/2011 deveriam incidir nos casos impetrados anteriormente
ao advento do referido diploma regulamentador, desde que os respectivos
julgamentos houvessem sido iniciados antes desse marco temporal.

Por serem posteriores a Lei n. 12.506/2011, referidas 34 decisoes de
procedéncia nao constituem fatores responsaveis por causar sua edicdo. Esse
diploma legal foi aprovado, na verdade, em decorréncia do impulso provo-
cado pelo STF durante o julgamento conjunto dos MIs 943, 1.010, 1.074 e
1.090, em que, ao aventar a possibilidade de proferir decisao aditiva sobre
a matéria, o tribunal estimulou o Congresso Nacional a aprovar, em apenas
3 meses, projeto de lei que estava paralisado ha quase 16 anos na Camara
dos Deputados, do qual se originou a mencionada Lein. 12.506/2011. Isso
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significa, portanto, que a modificacao jurisprudencial ocorrida em 2007
contribuiu para que referido ato normativo fosse editado.

Diante disso, constata-se que a alteracao jurisprudencial operada pelo
STF em 2007 teve impacto bastante restrito, alcancando tdo somente 4
temas ou direitos dependentes de regulamentacéo, dos quais somente 1 foi
efetivamente regulamentado por lei. A intensificacdo dos efeitos produzidos
pelo mandado de injuncéo esta associada a reducao do numero de temas
julgados procedentes pelo STE que a partir de 2007 passou a proceder de
maneira ainda mais cautelosa ao verificar a existéncia de omissao inconstitu-
cional, especialmente nos casos em que a legislacao néo fornece parametros
prévios para auxiliar o tribunal a estabelecer as condicoes em que se dara
o exercicio do direito pendente de regulamentacao. Essa situacao se verifi-
cou, por exemplo, no julgamento conjunto dos ja mencionados MIs 943,
1.010, 1.074 e 1.090, em que o STE diante da pluralidade de propostas de
integracdo apresentadas pelos ministros, optou por protelar sua conclusao,
com o objetivo de conduzir o legislador a suprir, por ato préprio, a omissao
constatada, o que, de fato, acabou acontecendo.

Além de inibir a prolacao de decisoes de procedéncia sobre outras
tematicas, referida alteracdo jurisprudencial produziu um efeito negativo
adicional. A definicdo judicial de critérios para o exercicio de direitos cons-
titucionais nao regulamentados, embora constitua uma medida adotada em
cardter precdrio, suaviza a situacao de pressio e constrangimento impostos
ao legislador em decorréncia do reconhecimento do seu estado de mora.
Em relacdo aos direitos de aposentadoria especial e de greve dos servidores
publicos, apesar de existirem decisdes procedentes com efeitos reforcados
desde agosto e outubro de 2007, respectivamente, o legislador federal per-
maneceu omisso até a data final do periodo pesquisado, fazendo perdurar,
por mais de 12 anos, as solucoes temporarias veiculadas pelo STE

Assim, a modificacao jurisprudencial mencionada néo proporcionou os
resultados esperados pelos juristas que reiteradamente a defenderam como
indispensavel a efetividade do MI. Se, por um lado, trouxe beneficios aos
titulares dos poucos direitos aos quais foi aplicada, a ampliacdo dos efeitos
do MI apresenta-se, por outro, como fator de inibicdo a prolacdo de novas
decisdes de procedéncia sobre outras tematicas.

Direito, Estado e Sociedade = n.64 jan/jun 2024



A efetividade do Mandado de Injuncdo: investigacdo empirica sobre
as decisées do Supremo Tribunal Federal e seus impactos na legislacdo 75

Grafico 14 - Titulares dos direitos acolhidos nas decisdes com
efeitos aditivos

Titulares dos diretios acolhidos

Servidores publicos 3.570
Trabahadores do setor provado 34
Minorias 1

0 500 1000 1500 2000 2500 3000 3500 4000

NuUmero de Mls procedentes

Fonte: elaborado pelos autores.

Em vez de propiciar a concretizacao generalizada das normas constitu-
cionais, a intensificacao dos efeitos do MI contribuiu para que o conjunto
de temas julgados procedentes se mantivesse bastante circunscrito, reve-
lando-se, sob essa perspectiva, como prejudicial a efetivacao dos direitos
constitucionais.

5. Conclusao

A analise estatistica realizada na presente pesquisa revela a baixa efetivi-
dade do MI para alcancar sua finalidade precipua, qual seja, provocar a
edicao das normas regulamentadoras necessarias ao exercicio dos direitos,
liberdades e prerrogativas mencionados no art. 5°, LXXI, da Constituicao.
Embora o quantitativo de MIs julgados procedentes seja consideravel,
correspondendo a 3.697 do total de 7.014 MIs impetrados no periodo sob
analise, sio apenas 9 os temas versados nessas decisoes de procedéncia. O
elevado quantitativo de decisdes procedentes nao esta associado, portanto,
a um igualmente elevado numero de temas ou direitos acolhidos pelo STE
mas se deve a profusdo de Mls sobre 1 tinico assunto, consistente no direito
de servidores e agentes publicos a4 aposentadoria especial, que constitui o
objeto de mais de 96% dos MIs procedentes.

O nuamero de temas regulamentados em cumprimento as decisoes de
procedéncia proferidas nos Mls é ainda menor: apenas 3 dos 9 temas jul-
gados procedentes foram legalmente regulamentados apods a prolacao das
decisdes respectivas, quais sejam, o direito transversal a definicio do nu-
mero de representantes de cada Estado-membro na Camara dos Deputados,
contemplado no art. 45, § 1°, da Constituicao; o direito dos trabalhadores
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a0 aviso prévio proporcional, previsto no art. 7°, XXI, da Constituicao; e
o direito dos anistiados politicos a reparacdo econdmica, assegurado pelo
art. 8°, 8 3°, do ADCT a aeronautas do setor privado e do servico publico.
O quantitativo de temas efetivamente regulamentados equivale, portanto, a
menos de 1% do total de 375 temas suscitados nos MIs impetrados perante
o STE Ademais, dos 3 temas regulamentados em cumprimento as decisoes
procedentes, apenas 1 envolve direito de servidores e agentes publicos,
ainda que nao se trate de um direito exclusivo desse grupo.

O problema de deficit de efetividade do mandado de injuncéo nao foi
solucionado pela modificacao jurisprudencial promovida em agosto de
2007, quando o STF superou o entendimento firmado no julgamento da
MI-QO 107 e passou a atribuir efeitos aditivos as suas decisdes de proce-
déncia. Essa alteracdo de entendimento, embora tenha contribuido para a
explosao do numero de MIs impetrados por servidores e agentes putblicos,
somente esta associada a regulamentacdo de 1 direito constitucional (aviso
prévio proporcional), ao passo que os 2 restantes (reparacao dos anistiados
e definicio do numero de deputados por Estado) foram regulamentados
ainda sob a prevaléncia da interpretacao anterior, reiteradamente apontada
pela doutrina como a causa da suposta situacao de inutilidade do MIL.

A alteracao jurisprudencial operada em 2007 ampliou, de fato, os
efeitos conferidos as decisoes proferidas nos MIs. Além de ter contribuido
para a regulamentacao do direito ao aviso prévio proporcional, a admissao
do desempenho de funcao positiva pelo STF serviu para viabilizar, em rela-
cao a parcela dos servidores e agentes publicos, o exercicio dos direitos de
greve e aposentadoria especial, por meio da aplicacdo analdgica de regras
concernentes aos trabalhadores do setor privado (ou de outra categoria do
proprio servico publico, no caso da aposentadoria especial pelo desempenho
de atividades de risco) e que somente deveriam incidir sobre eles em carater
provisorio. Ensejou, também, a criminalizacao das condutas de discriminacao
por homotransfobia, mediante a ampliacio do alcance dos tipos penais da
Lei do Racismo, até que o Congresso legisle sobre a matéria. Embora seja
duvidosa a efetividade desta ultima medida para os fins de reduzir substan-
cialmente os casos de discriminacao e de contribuir para a inclusao social
da populacao LGBTI, a criminalizacdo dos atos de homofobia e transfobia
reveste-se do efeito simbolico positivo derivado do reconhecimento, pelo
proprio Estado, de que tem falhado na protecao dos direitos desses grupos
sociais minoritarios.
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Assim, conquanto néo tenha propiciado a regulamentacéao legal desses
temas, o que caracterizaria o efetivo cumprimento da finalidade do MI de
suprir as omissoes existentes a seu respeito, resta claro que tais decisoes
aditivas produziram resultados favoraveis aos servidores e agentes publi-
cos titulares dos direitos de aposentadoria especial e greve, bem como aos
grupos minoritarios que sao objeto de discriminacao por homotransfobia.

Ao lado desses resultados positivos, porém, a modificacdo da jurispru-
déncia do STF também trouxe reflexos negativos para a efetividade do MI.
De fato, a intensificacdo dos efeitos produzidos pelo MI esta associada a
reducio do numero de temas julgados procedentes pelo STE Desde agosto
de 2007, embora tenham sido julgados procedentes 3.605 MlIs, apenas 2
assuntos foram acrescentados ao rol de temas versados nas decisoes de pro-
cedéncia proferidas em sede de MI. Para nao ter de recuar em sua “evoluc¢éo”
jurisprudencial e retomar o entendimento que havia sido apontado como
a causa da inefetividade do instituto, o STF passou a proceder de maneira
ainda mais cautelosa ao verificar a existéncia de omissao, deixando para
julgar procedentes apenas os casos em que estava disposto a intervir de
forma mais drastica.

Além de inibir a prolacao de decisoes de procedéncia sobre novas te-
maticas, a alteracdo jurisprudencial promovida pelo STFE, ao possibilitar a
definicdo judicial de critérios para o exercicio de direitos constitucionais nao
regulamentados, foi recebida pelos Poderes Executivo e Legislativo como
um sinal de que o problema causado por sua inércia poderia ser resolvido
pelo Judiciario, ainda que de forma precaria. Assim, ressalvado o caso do
direito ao aviso prévio proporcional, a ampliacdo dos efeitos do MI, em vez
de reforcar a situacao de pressao e constrangimento sofridos pelo legislador
em decorréncia do reconhecimento do seu estado de mora, teve o efeito
de suaviza-la, pois propiciou alternativa judicial para a concretizacdo dos
direitos pendentes de regulamentacao. O dnus que deveria ser suportado
pelo legislador foi parcialmente transferido ao Poder Judiciario, e as solugdes
provisorias por este conferidas as omissdes normativas foram se perenizando
diante do prolongamento da inércia legislativa.

Isso se verifica em relacao a todos os 3 temas destituidos de regula-
mentacdo legal a respeito dos quais o STF proferiu decisoes revestidas de
carater aditivo. De fato, o dever de criminalizacao da homotransfobia ja foi
reconhecido judicialmente ha cerca de 1 ano, mas o legislador permanece
omisso a seu respeito. Sobre o direito de greve dos servidores publicos, exis-
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tem decisoes procedentes com efeitos reforcados desde outubro de 2007, de
modo que a solucao provisoria adotada pelo STF ja perdura por mais de 12
anos. Por fim, a omissao do legislador federal quanto a regulamentacao da
aposentadoria especial dos servidores se prolongou durante todo o periodo de
vigéncia do art. 40, § 4°, da Constitui¢do, com o texto atribuido pela Emenda
n. 47/2005, o qual restou revogado pela Emendan. 103/2019. No lugar da
disciplina constitucional pretérita, que concentrava no legislador federal a
competéncia para regulamentar a matéria, o Congresso Nacional optou por
repartir essa funcao com os legisladores das diversas unidades da Federacao,
livrando-se, dessa forma, do 6nus de regulamentar a aposentadoria especial
de maneira abrangente, do qual ndo conseguiu se desincumbir durante todo
o periodo coberto pela presente pesquisa. Além disso, o constituinte refor-
mador fixou, tdo somente para os servidores federais e para os policiais do
Distrito Federal, disposi¢oes transitorias que reproduzem, em seus aspectos
essenciais, o entendimento consolidado pelo STF acerca da aposentadoria
especial; ou seja, basicamente constitucionalizou os parametros precarios e
tempordrios provenientes da jurisprudéncia do STE

Nesses termos, a tdo propalada reviravolta jurisprudencial promovida
pelo STF a partir do ano de 2007 nao proporcionou os resultados esperados
pelos juristas que reiteradamente a defenderam como indispensavel para
resolver o problema de déficit de efetividade do MI, de modo a transforma-lo
em um forte instrumento de concretizacdo dos direitos constitucionais. Tanto
antes, como depois de 2007, as decisdes de procedéncia proferidas nos MlIs
estao correlacionadas a regulamentacao de pouquissimos direitos. Em vez
de propiciar a concretizagdo generalizada das normas constitucionais, em
beneficio das pessoas e cidadaos em geral, essa alteracéo jurisprudencial
produziu impacto bastante limitado, tendo proporcionado resultados po-
sitivos apenas para os titulares dos poucos direitos aos quais foi aplicada.

Se a efetividade do MI nio foi substancialmente alterada, nota-se, a
partir de agosto de 2007, a ocorréncia de mudanca relevante no perfil
das decisoes procedentes quanto aos temas nelas versados e aos titulares
dos direitos acolhidos. Durante o periodo em que o MI era considerado
um instrumento inoperante em razao dos efeitos limitados que o STF lhe
atribuia, as decisoes de procedéncia versavam, preponderantemente, sobre
direitos transversais, os quais foram definidos como os direitos que nao sao
especificos de grupos determinados, mas comuns aos cidadaos e pessoas em
geral. Essa prevaléncia deixou de existir, no entanto, no momento em que o
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STF decidiu intensificar os efeitos do MI. A partir de entéo, as decisoes de
procedéncia passaram a se concentrar em direitos de servidores e agentes
publicos, que constituem o objeto de mais de 99% dos julgados procedentes
posteriores a julho de 2007.

Desse modo, constata-se que o STF concedeu, sim, tratamento dife-
renciado aos servidores e agentes publicos, uma vez que concentrou suas
decisoes revestidas de efeitos aditivos em temas de interesse desses sujei-
tos. Isso nao significa, no entanto, que o MI tenha sido mais efetivo para
propiciar a regulamentacao de direitos de servidores e agentes publicos em
comparagao com os demais grupos de titulares de direitos. Seja para estes
sujeitos, seja para os servidores e agentes publicos, que sdo os titulares dos
direitos acolhidos em mais de 96% das decisoes procedentes, o MI nao tem
cumprido sua finalidade precipua de forma satisfatoria. As 3.575 decisoes
exclusivamente relacionadas as categorias do servico publico versam, tdao
somente, sobre 2 temas diversos, os quais permanecem carentes de regula-
mentacdo legal. O tratamento diferenciado conferido aos servidores e agen-
tes publicos, embora tenha gerado as milhares de decisdes de procedéncia
mencionadas, nao envolveu o acolhimento, pelo STE de um quantitativo
consideravel de temas referentes a esses sujeitos, bem como nao propiciou a
concretizacdo adequada de seus direitos, o que dependia da superveniéncia
de regulamentacao legal permanente e especifica. A modificacao jurispru-
dencial operada pelo STF no ano de 2007 ensejou, destarte, o desempenho
de um ativismo judicial seletivo e de baixa efetividade.

Diante desse quadro, permanecemos na expectativa de uma verdadeira
reviravolta jurisprudencial acerca do MI, a qual deve ser capaz de assegu-
rar-lhe efetividade satisfatoria. Para tanto, os dados levantados na presente
pesquisa propugnam o desenvolvimento de uma pratica jurisdicional que
priorize a abertura do MI a outros temas e direitos, em beneficio de outras
pessoas e grupos sociais, em vez de simplesmente intensificar os poderes
do STE E possivel que os primeiros passos em direcio a essa nova fase na
trajetoria do MI ja tenham sido dados. Consideramos, a propésito, que a
edicao da Lei n. 13.300/2016 constitui uma nova oportunidade para que
a pratica sobre o MI seja repensada, servindo de estimulo para que novas
possibilidades de utilizacao do instituto sejam exploradas. Além disso, a
decisdo de criminalizar as condutas de homotransfobia proferida no julga-
mento do MI 4.733, embora mereca a critica de ensejar uma intervencao
excessivamente agressiva em tema sujeito a reserva legal estrita, possui o
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mérito de ter renovado, apos cerca de 12 anos, o rol de temas julgados
procedentes em sede de MI, o que parece sinalizar o inicio da nova etapa
que se tem em perspectiva.
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RESUMO: O artigo versa sobre o mandado de injuncdo (MI), acdo instituida para
combater a inconstitucionalidade por omissio do Estado. Objetivou-se avaliar os re-
sultados produzidos pelos Mls julgados procedentes pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) até 05/10/2019, de modo a identificar quantas e quais normas constitucionais
foram regulamentadas em cumprimento as decisdes neles proferidas e averiguar se o
instituto é especialmente efetivo para os servidores publicos. O estudo considera, ainda,
amodificacdo jurisprudencial que permitiu ao STF suprir omissoes legislativas, apontada
como responsavel por solucionar a situacdo de inefetividade até entao observada acerca
do instituto. Trata-se de pesquisa quantitativa, censitaria e observacional, desenvolvida
mediante coleta de dados primarios disponibilizados pelo STE A analise dos dados
relativos aos MIs envolveu seu cruzamento com informacdes concernentes as normas
editadas em cumprimento as decisdes proferidas nesses processos. Como resultado,
observou-se a baixa efetividade do MI tanto em relacdo aos direitos de servidores,
quanto aos demais direitos, situacdo que persistiu apds a alteracdo jurisprudencial
mencionada, a qual ensejou, por outro lado, o desempenho de um ativismo judicial
bastante seletivo pelo STE

Palavras-chave: Mandado de Injuncéo, Supremo Tribunal Federal, analise estatistica,
decisdes de procedéncia, servidores publicos.

ABSTRACT: The article deals with the writ of injunction (WI), an action instituted to
combat unconstitutionality by omission of the State. Its objective was to evaluate the
results produced by the WIs whose requests were granted by the Federal Supreme
Court (FSC) until 10/05/2019, in order to identify how many and which constitutional
norms were regulated in compliance with the decisions handed down and to verify
if the institute is especially effective for public servants. The study also considers the
jurisprudential modification that allowed the FSC to remedy legislative omissions,
which was identified as responsible for resolving the situation of ineffectiveness hitherto
observed regarding the institute. It is a quantitative, census-based and observational
research developed through the collection of primary data provided by the FSC. The
analysis of the data related to the WIs involved their crossing with information con-
cerning the rules issued in compliance with the decisions rendered in these processes.
As a result, the low effectiveness of the W1 was observed both in relation to the rights
of servants and other rights, a situation that persisted after the mentioned jurispruden-
tial change, which, on the other hand, resulted in the performance of a very selective
judicial activism by the FSC.

Keywords: Writ of Injunction, Federal Supreme Court, statistical analysis, decisions of
granting the requests, public servants.
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Kafka e a nostalgia da plenitude:
a busca da “Lei”, o sofrimento inevitavel e
uma acao possivel

Kafka and the nostalgy of fullness: the search for “Law”,
inevitable suffering and a possible action

Thiago de Mello Azevedo Guilherme”
Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo — SE, Brasil

1. Introdugao

Escrever sobre a “Lei” em Kafka é tarefa arriscada, pois ndo se alcanca a
completude, ndo se esgota o objeto. A perenidade da obra kafkiana esta
diretamente ligada a essa adaptabilidade de seu texto, a universalidade de
suas metaforas e a “eternidade” contida no sofrimento que ele expde.

A nosso ver, compreender Kafka demanda certa petulancia do leitor,
que precisa preencher as metaforas do texto com sua experiéncia, com suas
angustias, e até com suas referéncias culturais. O objeto descrito por Kafka
(qualquer que seja) nunca esta “dado”, sendo a0 mesmo tempo uma miragem
e um enigma: a cada passo que damos em sua direcdo, alguma mutaciao
ocorre, uma nova perspectiva se apresenta. Ndo é diferente com a ideia de
“Lei” e com todas as metaforas juridicas que aparecem na obra kafkiana,
caracteristica que enriquece a compreensao do leitor sobre a natureza dos
fenomenos morais e legais.

" Doutorando em Teoria e Filosofia do Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Pau-
lo — PUC-SP, sob orientacido do Prof. Dr. Tércio Sampaio Ferraz Junior. Graduado em Ciéncias
Juridicas e Sociais pela Instituicao Toledo de Ensino de Bauru-SP. Mestre em Direito Constitu-
cional — Sistema Constitucional de Garantia de Direitos — pela Instituicdo Toledo de Ensino de
Bauru-SP. Professor de cursos de Graduacéo e Pos-Graduacdo. Advogado. E-mail: tmazevedo@
uol.com.br.
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Vereditos, processos, leis, tribunais, juizes, condenacoes. De modo
caleidoscopico todas essas palavras se transmutam em seus analogos im-
proprios. O pai é o juiz e a “Lei”. O processo € a vida. O veredito € a culpa
e a morte. Comportam-se como significantes de significados mutantes que
sdo preenchidos por nossas projecoes individuais.

Compreender Kafka ¢, assim, ter a ousadia para invadir a porta da lei.
Essa invasao é, a seu tempo, condicdo para minimamente se reaproximar
da ideia de plenitude, raiz comum tanto a “Lei” quanto a religiosidade, que
tudo pacifica e justifica.

Um segundo elemento fundamental é a relacao que brota do texto kafkiano
com o “absoluto”. O tempo todo a obra do autor, judeu desterrado, aponta
para o absoluto perdido, sua impossibilidade e a decorrente energia agonica
que brota de sua busca. Kafka parece assim ter influenciado, dentre outros,
Borges na busca pelo “Aleph”, o ponto em que se contemplaria o absoluto’.

Feitas essas consideracoes iniciais em tom de escusa, o que pretendemos
neste artigo ¢, inicialmente, falar da relacao dos personagens de Kafka com
a “Lei” e apresentar uma interpretacéo acerca da “definicao” e do papel da
“Lei” no desenvolvimento subjetivo do homem moderno, seus anseios e
frustracdes. Para atingir tal objetivo é imprescindivel que compreendamos
de que “Lei” estava falando Kafka, suas possiveis interpretacdes e os efeitos
que provoca no homem. Podemos até mesmo antecipar que a (in)definicao
do que se entende por “Lei” enseja o processo agonico (muitas vezes auto-
destrutivo) de boa parte dos personagens kafkianos.

Arelacao da subjetividade com a “Lei” estd presente em muitas das obras
de Kafka. Apenas para citar as que serdo especificamente referenciadas aqui,
podemos mencionar “O Processo™, “O Veredito™, “A Metamorfose™, “Na
“Colonia Penal™ e “O Castelo™. Nessas obras, a expressao “Lei” aparece
com extensao e significados variados, bem como sao apresentadas conse-
quéncias especificas para os personagens, a depender do enredo, sempre
ensejando processos de angustia, torpor, agonia e culpa.

1 BORGES, 2000, p. 192.
2 KAFKA, 2017.
3 KAFKA, 1998.
4 KAFKA, 2001.
5 KAFKA, 1998.
6 KAFKA, 2013.
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Por tais motivos, num segundo momento pretendemos analisar a conduta
ou reacao possivel do sujeito katkiano que se depara com a “Lei” (ou seus
servos, representantes ou encarregados), bem como enfrenta a dificuldade
de suaidentificacao e de apreensao de seu conteudo, sempre fugidio e oculto
no dominio dos intermediarios.

Por fim, ousaremos realizar um breve cotejo entre a postura kafkiana
e a saida camusiana para a definicdo da “Lei” do modo de agir perante o
mundo e o absurdo da existéncia.

Especialmente para os interesses da Filosofia do Direito, a compreensao
da leitura kafkiana da “Lei” tanto antecipa diversos movimento teoricos ha-
vidos no século XX, como também apresenta em seus pormenores os limites
da pretensao de “assepsia antropologica” da racionalidade. Na turva fumaca
que parece encobrir as cenas dos textos kafkianos podemos ver a sombra
da inafastabilidade de nossos mais reconditos temores. E para a imensidao
multifaria e caleidoscopica que Kafka nos obriga a olhar.

2. O papel de Kafka na compreensao da relacao do homem
moderno com a “Lei”

O século XX, em especial em suas duas primeiras décadas, se apresenta como
uma época de grande frustracao. Apos aproximadamente cem anos de relativa
paz na Europa, do crescimento estavel das nacoes e impérios coloniais, e
passado o frisson da transicao do século XIX para o XX e suas promessas de
tecnologia de comunicacao (como a totalizagdo do cabeamento submarino),
da psicanalise (que prometia esclarecer os mistérios da mente) e dos avancos
na medicina (e a revolucao causada pelos antibioticos), a eclosdo da Primeira
Grande Guerra lancou por terra as expectativas de construcao da irmandade
entre os povos e o idilio na terra. O conlflito, total, com consequéncias globais
e inédito em sua tecnicidade, extremamente sangrento e mortal, durou de
1914 a 1918 e ceifou aproximadamente dez milhoes de vidas humanas’.

7 Sobre a Primeira Guerra Mundial e sua dimensao, podemos, com Hobsbawn (1995, p. 13),
esclarecer a dinamica dos primeiros vinte anos do século: “A Primeira Guerra Mundial envolveu
todas as grandes poténcias, e na verdade todos os Estados europeus, com exce¢do da Espanha,
os Paises Baixos, os trés paises da Escandinavia e s Suica. E mais: tropas do ultramar foram,
muitas vezes pela primeira vez, enviadas para lutar e operar fora de suas regides. Canadenses lu-
taram na Franca, australianos e neozelandeses forjaram a consciéncia nacional numa peninsula
do Egeu — ‘Gallipoli’ tornou-se seu mito nacional — e, mais importante, os Estados Unidos re-
jeitaram as adverténcias de George Washington quanto a ‘complicacdes europeias’ e mandaram
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De modo bastante simplorio, podemos dizer que a ocorréncia da guerra,
em si, € suficientemente eloquente para demonstrar a fragilidade das comu-
nhoes de sentido estabelecidas unicamente pela rede economica mundial
e a perda do poder comunicacional da palavra, que acaba por transbordar
para a conflagracdo. Da presenca da tecnologia do telefone nao é corolario
o idioma comum que permite a comunicacao efetiva®.

A producio literaria de Kafka se estende de 1904 até 1923 (ou seja, um
ano antes de sua morte”), contudo, boa parte somente seria publicada poste-
riormente. Em especial o célebre romance “O Processo” somente foi publicado
em 1925, por controvertida decisao de seu amigo Max Brod, que fez também
a revisdo do texto e a sabidamente aleatdria ordenacao dos capitulos'®.

Esse periodo dos primeiros vinte anos do século XX ¢, segundo Harold
Bloom'!, o momento kafkiano por exceléncia.

De uma perspectiva puramente literaria, esta é a Idade de Kafka, ainda mais
do que a idade de Freud. Freud, seguindo astuciosamente Shakespeare, deu-
-nos o mapa da mente, mas Kafka fez-nos saber que néo deviamos acalentar
qualquer esperanca de utilizar esse mapa para nos salvarmos, nem mesmo
de nos proprios'.

A “analise”, que destrincha as partes e expde 0 maquinario sobre a mesa,
ndo se segue logicamente a atribuicdo de sentido. Kafka esta inteiramente

seus soldados para 14, determinando assim a forma da histéria do século XX. Indianos foram
enviados para a Europa e o Oriente Médio, batalhdes de trabalhadores chineses vieram para o
Ocidente, africanos lutaram no exército francés. Embora a acdo militar fora da Europa néo fosse
muito significativa a ndo ser no Oriente Médio, a guerra naval foi mais uma vez global: a pri-
meira batalha travou-se em 1914, ao largo das ilhas Falkland, e as campanhas decisivas, entre
submarinos alemies e comboios aliados, deram-se sobre os mares do Atlantico Norte e Médio”.

8 Podemos esclarecer também como Hobsbawn (1995, p. 200) se debruca sobre as caéticas
duas primeiras décadas do século XX: “Tradicionalismo e socialismo concordavam ao detectar
um espaco moral vazio no centro do triunfante liberalismo capitalista economico — e politico —
que destruia todos os lacos entre individuos, exceto os baseados na ‘tendéncia a trocar’ de Adam
Smith e na busca de satisfacio e interesses pessoais. Como sistema moral, maneira de ordenar o
lugar o lugar dos seres humanos no mundo, de reconhecer o que e quanto o ‘desenvolvimento’
e 0 ‘progresso’ destruiam, as ideologias e sistemas de valor pré ou nao capitalistas eram muitas
vezes superiores ‘as crencas que as canhoneiras, comerciantes, missionarios e administradores

i)

coloniais traziam consigo™.
9 Franz Kafka morre de tuberculose em 3 de junho de 1941, em Kierling, na Austria.
10 STEINER, 2001a, p. 247.

11 BLOOM, 2013, p. 438.

12 BLOOM, 2013, p. 438.
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mergulhado nessa tenséo e é da percepcdo do desterro (o desterro da globa-
lizacao, da migracdo e da perda do contato com as origens e seu elemento
telurico de sentido) que Kafka fala ao procurar a desconhecida “Lei”.

E nesse cendrio que a ambivaléncia do primeiro quartel do século XX
se nos apresenta. Obviamente poucos viram o que estava por ocorrer, mas
certamente Kafka foi um desses. Os paradoxos de uma sociedade dotada
de avancada tecnologia, comunicacio em massa e financas globais, mas
desprovida de sentido comum, pois fragmentada sem rumo, ja eram, para
Kafka, evidentes.

O “poder”, traduzido por gewalt no idioma alemao', com todos seus
aspectos, ja havia sido compartimentado, burocratizado e pulverizado nas
maos de funcionarios comuns, que levam suas vidas de forma desespera-
doramente calma, tal qual suas vitimas'*. Nesse sentido, Kafka antevé ao
longo de sua obra, em poténcia, a tragédia que ocorreria dali a duas décadas.

2.1 Os compartimentos de “poder” e a auséncia de sentido da “Lei”

Uma sociedade burocratizada, em que as partes nao estao aptas a compreender
(ou a criar) o sentido do todo, esta no amago dos problemas e discussoes
tedricas do século XX. O conflito epistemologico que cinde o particular
do geral, a0 mesmo tempo impede que o todo seja a mera soma das partes
que o compdem. Para alguns, esse método “arqueologico” de escavacao de
sentidos, que visa separar para compreender, seria 0 método ideal de abor-
dagem dos problemas do homem. Uma outra tradi¢do, contudo, mais do
que “separar”, parece buscar “diluir” as fronteiras da unidade, permitindo,
assim, o reencontro das conexdes perdidas (dentre os quais podemos indicar
as obras de Husserl'” e Bergson'®).

De fato, para parte dos investigadores da alma humana nao é facil esta-
belecer uma conexao prévia as partes (seja pela linguagem, pela cultura ou
por uma metafisica qualquer). Logo no inicio de seu texto de 1930, deno-
minado “O mal estar na cultura”, ja afirmava Freud acerca de sua particular
dificuldade em partilhar daquilo que os religiosos chamavam “sentimento

13 Gewalt: Ge.walt. 1 poder, autoridade; 2 forca, violéncia, coercao; 3 energia. (GEWALT, [2024]).
14 SEYMOUR-SMITH, 2002, p. 583.

15 HUSSERL, 2018.

16 BERGSON, 2005.
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oceanico™’, ou seja, um sentimento de “eternidade”, sem barreiras, tipico do

sentimento religioso'®. Ao ser inquirido por um amigo acerca de seu prévio
texto de 1927 denominado “O futuro de uma ilusdo”, em que analisava o
prognostico para o papel da religiao na modernidade, assevera Freud que
nao conseguia encontrar em si algo analogo a tal “sentimento oceanico”,
e que haveria dificuldade em tratar de tais sentimentos cientificamente'®.
Se por um lado Freud nao encontra em si essa superacao “religiosa” da
individualidade do “eu™®, por sua vez, a obra kafkiana, contemporanea
a Freud, debater-se-a sobre a necessidade de encontrar os ocultos funda-
mentos da conexdo de sentido?'. Nao por outra razdo, Harold Bloom?*, ao
apresentar a dicotomia do século XX entre Freud e Kafka, o faz comparando
o primeiro a Dante e o segundo a Montaigne, afinal, “conhecer o eu mais

17 FREUD, 2018, p. 108.

18 Ao tentar compreender de que sentimento fala o referido amigo, afirma Freud (2018, p.
108), com grifos nossos: “Essa declaracdo de meu estimado amigo, que, alids, honrou poetica-
mente o encanto da ilusdo certa vez, trouxe-me dificuldades nada pequenas. Nao consigo des-
cobrir esse sentimento ‘oceanico’ em mim mesmo. Nao ¢ facil sentimentos cientificamente. Po-
de-se tentar a descricdo de suas manifestacdes fisiologicas. Quando isso néo é possivel — receio
que também o sentimento oceanico se esquivara a essa caracterizacio — nada resta senao ater-se
ao conteudo ideativo que associativamente, se ligar em primeiro lugar ao sentimento. Se bem
entendi meu amigo, ele tem em mente 0 mesmo que um escritor original e um tanto extrava-
gante oferece ao seu heréi como consolo diante do suicidio: ‘Deste mundo nao poderemos cair’.
Ou seja, um sentimento de unido indissolivel de pertencimento ao todo do mundo exterior. Para mim,
isso, tem antes o cardter de uma intuicdo intelectual, que com certeza ndo deixa de ser acompanhada
por notas de sentimento, o que, alids, também ocorrerd com outros atos de pensamento de importancia
semelhante. No que se refere 2 minha pessoa, ndo pude me convencer da natureza primaria de
tal sentimento. Mas ndo serd por isso que poderei contestar sua efetiva ocorréncia em outras
pessoas. O que cabe perguntar é se ele foi corretamente interpretado e se deve ser reconhecido
como fons e origo de todas as necessidades religiosas”.

19 FREUD, 2018, p. 108.
20 FREUD, 2018, p. 109.

21 Segundo Harold Bloom (2013, p. 443), “Kafka fala em nome de e para aqueles leitores, gen-
tios ou judeus, que se afastam de Freud quando recusam considerar a religido como iluséo, mas
que concordam com Kafka quanto ao fato de terem nascido demasiado tarde para declararem a
validade que para eles proprios tem as tradicdes cristd e judaica. Kafka néo sabia se ele proprio
era um fim ou um comeco, nem noés o sabemos. Um dos mais bem informados estudiosos de
Kafka, Ritchie Robertson, observa judiciosamente que para o autor de O Castelo ‘a imagistica
da religido é valida como expressdo do impulso religioso, mas equivoca enquanto interpretacéo
deste impulso’. Dado que Kafka evita interpretar o impulso e ndo ratifica nenhuma das inter-
pretacdes aceites, o leitor é abandonado as representacoes kafkianas do impulso, que por vezes
seguem imagens familiares, e por vezes as abandonam. Isto faz com que se torne bastante im-
portante que aprendamos exatamente qual era a posicdo do préprio Kafka, até ao ponto, claro,
em que ele nos permite fazer tal coisa”.

22 BLOOM, 2013, p. 439.
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profundo, em vez da psique fragmentada, era o0 modo muito individual
da negatividade de Kafka, apropriado a um escritor cujos lemas incluiam
‘Psicologia, nunca mais!” e ‘A psicologia é impaciéncia™*.

Nesse sentido, podemos afirmar que a obra kafkiana ocupa um espaco
vazio em parte deixado pela perda de proeminéncia da religiao. Segundo
George Steiner’*, a historia politica e filosofica do Ocidente durante os ul-
timos 150 anos pode ser entendida como uma série de tentativas — mais ou
menos conscientes, mais ou menos sistematicas, mais ou menos violentas
— de preencher o vazio central deixado pela erosao da teologia, e a propria
coeréncia da vida do individuo depende de como se consegue preencher
tais lacunas. Se vemos em Kafka a manifestacdo da nostalgia da plenitude
perdida®® ¢é justamente porque tal caréncia se apresenta com toda sua po-
téncia nas sombras e siléncios do autor.

Esse critério da busca da totalidade — de uma totalidade perdida em algum
lugar — movimenta a obra de Kafka, aproximando-a de uma tradicao literaria
em sua forma prépria dos comentarios talmudicos*®, mas sem descurar de
um conteudo que o conecta ao gnosticismo judaico?’, na mesma linha da
perquiricao benjaminiana — profundamente influenciada por Kafka — acerca
da natureza do poder-violéncia que funda e constitui a “Lei"*,

23 BLOOM, 2013, p. 439.
24 STEINER, 2001b, p. 15.

25 O conceito ou a ideia de plenitude aqui adotada nos chega a partir de Charles Taylor e sua
dolorosa constatacio do desencantamento do mundo (2010, pp. 17-18): “Todos percebemos
nossas vidas e/ou o espaco no qual vivemos nossas vidas como portadores de uma determinada
forma moral ou espiritual. Em algum lugar, em alguma atividade ou condi¢éo reside uma pleni-
tude, uma riqueza; ou seja, naquele lugar (naquela atividade ou condi¢do) a vida é mais plena,
mais rica, mais profunda, mais valiosa, mais admiravel, mais o que deveria ser. Este ¢, talvez,
um lugar de poder: geralmente experenciamos isso como profundamente tocante, inspirador.
Talvez tenhamos apenas vislumbres muito ténues desse sentido de plenitude; temos uma forte
intuicdo do que seria a plenitude, se estivéssemos naquela condicao, por exemplo, de paz ou
de completude, ou se fossemos capazes de agir naquele grau de integridade, generosidade,
desprendimento ou abnegacdo. Mas, as vezes, havera momentos de plenitude vivida, de alegria
e prazer, em que nos sentiremos la. [...] Neste caso, a sensacdo de plenitude fora alcancada em
uma experiéncia que perturba e rompe nossa percep¢do usual de estar no mundo, com seus
objetos, atividades e pontos de referéncia familiares. Estes podem ser momentos, como observa
Peter Berger, ao descrever a obra de Robert Musil, quando a ‘realidade costumeira é abolida e
algo terrivelmente distinto se manifesta’, um estado de consciéncia que Musil descreve como ‘der
andere Zustand’ (a outra condicio)”.

26 STEINER, 2001a, p. 245.
27 BLOOM, 2013, p. 439.
28 BENJAMIN, 2013, p. 121.
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E nesse sentido que podemos supor esse traco da “Lei” que Kafka pro-
cura encontrar. Uma “lei” a qual — tal como o homem do campo em “Diante
da Lei”* — somente se acede pela paciéncia e pelo “gnosticismo” judaico,
mas que também demanda certa atitude. Nesse sentido”, “’gnose’ é um
conhecimento sem tempo, tanto do eu dentro do eu como do Deus exterior
cuja centelha permanece nesse eu mais interior”. A paciéncia é o caminho
pratico para essa gnose. A angustia de nao se ver ou compreender a “Lei”
entdo presente nas indagacdes talmudicas, que concerne ao mistério original
e suas subsequentes aplicacoes, somente se supera pelo tempo.

Percebemos, assim, como em Kafka o simples verbete “Lei” se desdobra
em intimeras acepg¢oes, dotadas cada uma de raizes teoldgicas e antropo-
logicas, sem as quais € dificil, sendo impossivel, identificar os limites de
que fala Kafka em suas obras. A “Lei” assim considerada nao é unicamente
racional, ndo pode ser voluntaria e integralmente produzida pelo homem,
ndo pode ser produto nem de reproducdo nem de fragmentacéo’!. Alcancar
seu contetido demanda um mergulho nas fontes mais ancestrais do ser, do
individuo, da familia, e do povo, naquilo que o liga a terra e as origens.

2.2. O desencantamento do mundo e o “aquém” da “Lei”

Ha uma inegavel ambivaléncia na relacdo de Kafka com a “Lei”: é evidente
a obsessdo em tratar do tema por suas multiplas abordagens, seja a “Lei”
paterna, a “lei” judaica, a “lei” religiosa, a “lei” familiar, a “lei” que exsurge
da propria decisdo e, a0 mesmo tempo, é perceptivel o desprezo com que
Kafka olha para a coisa juridica, aparentemente o mais espurio dos am-
bientes sociais®.

A “Lei”, portanto, nunca satisfaz, nunca esta clara ou acessivel a quem
quer compreende-la, e sua incompletude se relaciona com o desencantamen-
to de mundo que surge com e da modernidade que desenraiza o homem.

29 KAFKA, 2017, p. 306.
30 BLOOM, 2013, p. 439.

31 Em especial quanto ao conteudo “absoluto” da “Lei”, percebe-se como duas reflexdes que
seriam anos mais tarde trabalhadas por Walter Benjamin (2014, p. 31) estavam contidas em
Kafka. Tanto a “aura” que se descola dos artificios humanos dotados de uma funcéo sagrada
que ndo podem sem reproduzidos impunemente, quanto a impossivel fragmentacio do poder
na fundamentacdo da Lei perceptivel na “violéncia (gewalt) divina” (BENJAMIN, 2013, p. 152).

32 OST, 2007, p. 383.
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O degredo e o desterro simbolicos — ou nem tanto — de que fala Kafka
recorrentemente sao as chaves para compreendermos a angustia diante da
“Lei” e de suas manifestacoes. Ha dificuldade extrema em identificar a “Lei”,
podendo haver mesmo dor e agonia, tal qual na maquina que escreve a “Lei”
na pele dos condenados em “A Colonia Penal” e que somente apresenta o
seu significado no ultimo suspiro destes. Quando esta é identificada, ha
dificuldade em interpreta-la. Por fim, ha dificuldade em aplica-la, pois sua
aplicacao gera dor e morte, jamais compreensdo. O homem, ja incapaz de
compartilhar o simbélico, nao acede a “Lei”.

Anosso ver, a leitura que faz Francois Ost’* desse fenomeno, valendo-se
em grande medida de Paul Ricoeur®, é potente para a compreensao das
consequéncias do desterro real e simbolico. Ost® questiona o que se passa
quando se decompde o “triangulo ético” constitutivo da intersubjetividade
institucionalizada — quando o “ele” da lei terceira estd ausente, quando o
“tu” da autoridade prevalece, e quando o “eu”, privado de referéncia (e
certamente também de “pai” simbdlico), €, no entanto, obrigado a assumir
sua parte de “lei”.

Segundo Ost*’, o que ha na obra de Kafka acerca da “Lei” — por mul-
tiplas razdes — é o desregramento da funcao simbolica, ou seja, a perda da
aptiddo a produzir, especialmente pela linguagem, um sentido partilhado.
Admitir e assumir a “funcao simbolica” é fazer valer a capacidade de chegar
ao “sentido comum da linguagem”, nele participando e ocupando um lugar
e, se necessario, fazendo-o evoluir. E assim a possibilidade de significarmos
nosso mundo e nosso “eu”, de chegarmos a interlocuco e a interacao, de
nos referirmos as verdades partilhadas e normas aceitas. Por esse registro
simbélico é que o homem sairia da animalidade e acessaria uma humani-
dade comum.

A perda do universo simboélico comum que outrora permitiria a co-
municacdo e a construcdo de significados pela linguagem impossibilita o
mecanismo semantico da “Lei”, animalizando, assim, o homem, condenado

33 SUPIOT, 2007, p. 54.
34 OST, 2007, p. 388.
35 RICOEUR, 2019.

36 OST, 2007. p. 385.
37 OST, 2007, p. 385.
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ao “ndo saber”. Ainda, segundo Ost*®, as metamorfoses de homem em
animal, ou em hibridos (como em “A Metamorfose”), que vemos na obra
kafkiana, seriam as provas dessa regressao de estado. Dar-se-ia o “fracasso
da triangulacdo ética”, que assim se caracteriza, seja pela incapacidade de
colocar corretamente as relacdes do si-mesmo e do outro, do si e de todos,
do si e da “lei”, e finalmente do si a si mesmo.

A questdo que surge, entdo, fica sendo a de procurar saber: o que sobra?
Sob qual lei estara 0 homem quando desprovido do elemento simbolico?*
Regrediria este ao universo imaginario? Mergulharia em sua animalidade?

O que se nota é exatamente uma erosao da intersubjetividade que im-
pede uma compreensao compartilhada, seja da identificacéo e interpretacao,
seja da aplicacdo da “Lei”. Da inacessibilidade da “Lei” decorre, simulta-
neamente, o carater tiranico das figuras de autoridade na obra kafkiana e a
reducao animalesca do sujeito, o qual passa a se relacionar com o mundo
circundante ndo mais através da linguagem, e sim mediante sentimentos
brutos, tais como a angustia, a inveja, o ressentimento e a culpa. Da-se,
nesse momento, ainda, segundo Ost™, “a ruina da responsabilidade e a
explosao dos sujeitos” pois a perda da “Lei” comum acarreta uma perda da
autoimagem: assim como o povo Judeu, esquecido da “Lei”, ¢ condenado
a diaspora, “o sujeito individual, votado a diaspora interior, logo se torna
irresponsavel ™.

3. A acusagao e os limites da calunia
Encontra-se na obra de Kafka uma continua perda de sentido comum para

as palavras, ou seja, a erosao do “inter” que conectaria possivelmente as
“subjetividades”. As acusacdes, por tais motivos, parecem tornar-se inve-

38 OST, 2007, p. 385.

39 DELEUZE; GUATTARI (2017, pp. 35-36) trataram dessa perda de possibilidades linguis-
ticas na obra kafkiana abordando o conceito de “literatura menor”. Afirmam os autores (DE-
LEUZE; GUATTARI, 2017, pp. 35-36): “Uma literatura menor nao é a de uma lingua menor,
mas antes a que uma minoria faz em uma lingua maior. Mas a primeira caracteristica, de toda
maneira, é que nela, a lingua é afetada de um forte coeficiente de desterritorializacgo. Kafka
define nesse sentido o impasse que barra aos judeus de Praga o acesso a escrita, e faz de sua
literatura algo de impossivel: impossibilidade de nao escrever, impossibilidade de escrever em
alemao, impossibilidade de escrever de outro modo. Impossibilidade de nao escrever porque a
consciéncia nacional, incerta ou oprimida, passa necessariamente pela literatura”.

40 OST, 2007, p. 393.
41 OST, 2007, p. 393.
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rificaveis, insondaveis, impossiveis de serem averiguadas. A acusacdo de
realizacdo de um ato néo é passivel de ser investigada e se apresenta como
pura caltinia, pois nao existe o vinculo entre o relato e a memoria do ato,
que permita reconstrui-lo, analisa-lo. Trata-se, ainda, nas palavras de Ost*,
de “um mundo em que a lei, por ndo estar interiorizada na reciprocidade
dos reconhecimentos mutuos, por ndo fazer, portanto, ‘sentido comum’,
apresenta-se sob a forma das mais severas interdicdes”.

Se a ética é o mundo dos valores e a moral o dominio das interdicoes, entao
uma ‘moral sem ética’ ¢ um mundo em que, literalmente, as ‘interdi¢des sdo sem
valor’. Essa poderia ser, rigorosamente, a formula do universo no qual evoluem
os herois de Kafka: um mundo de implacaveis ordens totalmente desprovidas
de sentido e de valor positivo (libertador) para seus destinatarios. Um mundo
em que a falha na transmissdo da lei obriga o ‘eu’ a uma oscilacdo perpétua
entre a irresponsabilidade e a auto-acusacao — a daquele ‘mestre interior’ de
que falava Santo Agostinho, e que Freud qualificara de ‘superego’. Um supe-
rego ‘autdmato imbecil’, que, no imaginario inconsciente, s6 da acesso as mais
arcaicas formas de comando. Um comando sem comandante vivo (como em
A Colonia Penal, ainda), sem mediador real. Texto absurdo, sem chamamento
e sem resposta (portanto sem responsabilidade) — automatismo cego de uma
lei de necessidade que s6 pode engendrar terror e culpa. Longe de arrancar
o sujeito do estado de natureza, uma lei como essa 0 mantém em tal estado
ou o faz regredir a ele. Como escreve Jean Florence, ‘quando se esquece a
natureza simbolica, (...) a heranca significante cessa de produzir enigma para
ser apenas letra cruel, estupida e mortifera®.

Ost™ percebe, reconhece e exalta o elemento notavel e agressivo con-
tido em Kafka quando a “Lei” perde vigéncia. Em “O Veredito”®, Georg
Bendemann é acusado, num rompante tiranico, agressivo e inexplicavel,
pelo proprio pai de estar “correndo atras” de uma mulher “[...] s6 porque
ela levantou a saia”, “[...] s6 porque a nojenta idiota levantou a saia”, para
que assim Georg pudesse “[...] se satisfazer nela sem ser perturbado” tendo

42 OST, 2007, p. 393.

43 OST, 2007, pp. 393-394.
44 OST, 2007.

45 KAFKA, 1998, p. 21.
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entdo “profanado a memoria de sua mae”. Do espanto causado pela leitura
nos é admissivel questionar onde estd nessa passagem a “Lei™?

Qual a natureza de tao tiranica e baixa acusa¢ao? Parece evidente que
tais acusacoes nao podem ser aferidas, encontram-se fora de qualquer cam-
po de investigacao objetiva e possuem como unica caracteristica o objetivo
de causar dor no acusado ao mesmo tempo em que explicitam a agressao
sentida pelo ofendido. Nem ao menos se pode redarguir racionalmente a
tal afirmacao. A “Lei” aqui se mostra como sendo aquela da familia, uma
“lei” absoluta e insondavel que se identifica com a vontade cruel do pater,
que enxerga o transcurso do tempo como superacao da geracao anterior no
paradoxo da construcao do futuro, que inexoravelmente enterra o passado.

Por sua vez, a obra “O Processo” também se inicia com um celebre
paragrafo de abertura: “Alguém devia ter caluniado Josef K., pois, sem que
tivesse feito mal algum, ele foi detido certa manha”*. Nenhum outro detalhe
é oferecido ao leitor. Nenhuma descricéo de conduta, nenhum apontamento
de regras infringidas. A “lei”, aqui, é a vontade do poder, a ordem de um
superior ndo identificado, oculto, a qual o inferior deve prestar reveréncia,
curvando-se, em busca de expiacéo.

O que se vé em ambos os casos supracitados sao frases que nao contém
as condicoes para sua averiguacao e apenas causam inquietacdo e mal-estar,
“afetos” no personagem. A “Lei”, assim, se manifesta pela dor e pelo inco-
modo que atingem os personagens (tal qual a “Lei” de “A Colonia Penal”,
escrita na pele do acusado-sentenciado)*’. Em “O Veredito”, o pai acusa
o filho sem apontar atos ou regras (ainda que morais) que tenham sido
infringidas. Em “O Processo”, a descri¢do é a de uma detencdo em que nao
se apresenta absolutamente nada, além do relato da detencao por servicais
do tribunal, os quais nada sabem do caso, e todo o processo de afetacio da
subjetividade do acusado que dai se segue.

Em ambas as obras vemos, de inicio, a degradacao do status do sujeito
levianamente acusado. Constata-se, assim, o poder daquele que acusa, a

46 KAFKA, 2017, p. 85.

47 Sobre a relacdo entre a “Lei”, a dor e consciéncia da culpa, afirma Alain Supiot (2007, pp.
53-54): “Diz-se que gravavam o texto das leis em caldeirdes de ferro nos quais os contraventores
eram fervidos; com esse método os legistas pretendiam assegurar a publicidade da lei e deixar
seu contetido e sua sanc¢ao imediatamente inteligiveis a todos. A maquina imaginada por Kafka
em A Colonia Penitencidria se baseia num principio exatamente inverso: grava o texto absconso
da lei infringida na carne do supliciado, que somente por esse meio atinge, no epectase do ulti-
mo suspiro, a revelacao de seu significado”.
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poténcia da palavra ainda quando desprovida de lastro. A forca da palavra
esta justamente na sua capacidade de “constituir” e “desconstituir”, recon-
figurando o status daquele a quem a palavra é dirigida. Trata-se da esséncia
da “maldicao”: maldizer é transferir ao acusado a macula da qual este devera
limpar-se (tal qual o animal que se limpa para manter-se aceito pelo grupo).
Assim, tanto Georg Bendemann quanto Joseph K. imediatamente mudam
de status, e passam a lidar com a condicdo de acusados.

Nenhum sujeito permanece incélume apds a acusagao caluniosa. Todo
processo engendra a ignicao de um mecanismo de angustia, vergonha e culpa
que atingem o individuo que, contra essas forcas, vai se debater, sacudir, tal
qual o animal que pretende limpar-se das impurezas do ambiente.

3.1. A calunia e a estrutura da angustia

Nao parece seguro afirmarmos a existéncia de uma cronologia ou sequéncia fixa
de afetos decorrentes da caltinia (muito embora alguns tenham-no tentado™).
Separar tais emogoes, imaginar que nao se entrelacem, seria algo arriscado.
O que, sim, podemos notar é uma sequéncia que vai do mais ancestral (an-
tropologicamente falando) ao mais desenvolvido, mas sem jamais supor que
as emocdes humanas nao se entrelacem e entretecam um espago comum.

A caltinia engendra, num primeiro movimento, o espanto e a angtstia®.
O espanto € a surpresa, a percepcao de uma agressao gratuita que, num pri-
meiro instante, paralisa. E isso que podemos perceber nas primeiras paginas
de “O Processo”, quando os guardas Franz e Willem acorrem ao apartamento
de Joseph K. para comunicar-lhe sua deten¢éo™, sem, contudo, comunicar o
motivo ou a acusacdo. O ato dos guardas, o ato da comunicacao da acusacao
ao acusado, tem resquicios de nuances antropologicas e magicas, de certo
modo conexas ao direito formular romano, em que a acusacao engendra
no acusado um downgrade, um rebaixamento, uma mudanca de status para
uma posicao inferior, da qual tera este que levantar por seus proprios meios.
Por isso é que a primeira reacdo de K. é o espanto e a desconfianca, como
se os guardas estivessem equivocados.

48 Em especial, E. R. Dodds (2002, pp. 35-57) em sua obra “Os Gregos e o Irracional” sugere
esta cronologia evolutiva.

49 Sobre a angustia, especificamente em “O Processo”, indicamos também um texto publicado
na Revista de Derecho de la UCB — UCB Law Review (GUILHERME, 2019, pp. 63-93).

50 KAFKA, 2017, pp. 85-116.

Direito, Estado e Sociedade = n.64 jan/jun 2024



Kafka e a nostalgia da plenitude:
a busca da “Lei", o sofrimento inevitdvel e uma agdo possivel 929

A angustia que, somente entdo, passa a dominar Joseph K. tem carater
prospectivo. A bem da verdade, toda angustia tem esse olhar para o futuro,
essa propensdo agonica de pretender antever o oculto, decifrar o insondavel.
Diante da necessidade de comprovar sua inocéncia, Joseph K. precisaria,
entao, prova-la, ao mesmo tempo em que buscasse ver os proximos passos
de seus acusadores. Contudo, a questdo que aqui surge é a de como se provar
que “ndo se fez algo™ Como provar que “nao se ¢ algo™?

Em certa medida o jogo literario kafkiano antecipa o ponto juridico da
impossibilidade da prova negativa, tema corriqueiro na pratica forense.
Somente poderiamos provar o que somos ou o que fazemos, sendo, a con-
trario sensu, a prova negativa de algo comumente chamada pela doutrina
de “prova diabolica™?. Provar que nao se fez algo demandaria o esforco
irracional e infinito de se provar a licitude ou a moralidade de tudo o que
ja se fizera, desde o primeiro instante de vida.

Tal hipotese, absurda do ponto de vista juridico, parece deixar claro
que “Kafka tem em mente ndo passa pela concepcao judicial ou processual
das acusagoes convencionais, mas deita raizes no campo do teolégico, no
embate entre sagrado e profano”. E é provavelmente nesse ponto em que toda
obra de Kafka parece desabrochar para uma de suas principais e recorrentes
caracteristicas: a acusacéo de que fala “O Processo™ esta intimamente ligada
a heranca cultural do povo judeu, errante, desterrado e sem seu universo
simbélico, sem a intimidade da Lei, a qual se busca cotidianamente, tendo
ela sido substituida pela autoridade da familia.

Por outro lado, duas “forcas” vao aqui surgir na obra de Kafka. Duas
forcas centrais para compreender os processos de auto constri¢do do in-
dividuo diante da “Lei” que teima em se esconder: a vergonha e a culpa.

3.2. A”caluiinia’, a acusagao e a vergonha

A erosao do simboélico de que nos fala Ost>* tem consequéncias para o modo
como nos relacionamos com a “Lei”. Se ocorre a erosdo intersubjetiva dos
significados, como se pode, entao, fazer o fluxo comunicacional ou mesmo

51 Sobre o tema indicado, sugerimos a doutrina de Alexandre Freitas Camara (2015, p. 222).

52 Acerca da prova diaboélica, sugerimos a leitura de obra, em especial da pagina 172 em diante
(GUILHERME, 2011).

53 KAFKA, 2017.
54 OST, 2007, p. 386.
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projetar-se ao futuro? De entdao em diante ha uma regressao nas formas de
controle da comunidade que perde sua capacidade de lidar produtivamente
com a “Lei”. A questdo passa a ser a davida quanto ao que surge em seu
lugar. Estamos desprovidos de formas de controle comunitario quando a
“Lei” deixa de ser compartilhada? Restaria entao somente a violéncia?

Aideia de uma calunia ou de uma afirmacao impossivel de ser verificada
esta, como ja dissemos, espalhada na obra de Kafka. Mas a insuficiéncia da
“Lei” ndo gera somente espanto e angustia. Dois sentimentos deveras an-
cestrais, que acompanham o homem desde os primoérdios, parecem emergir
para restabelecer alguma forma de controle.

Ao estudar os elementos ancestrais de nossa religiosidade, Walter
Burkert> escreve acerca da corrupcao e do desastre, algo que possa nos ser
util para compreendermos o que escapa a linguagem quando da acusacéo:

Varias interpretacdes e correspondentes estratégias se mostram operantes
nas reagdes ao desastre. Uma das maneiras mais simples de descrever uma
experiéncia aflitiva é a impressio de se ficar limitado, agrilhoado, preso numa
armadilha. (...) A experiéncia de se ser envolvido pelo mal pode atribuir-se a
agentes sobrenaturais. Esta é a hipotese da agressao de origens tenebrosas, da
‘magia negra’. E possivel supor que qualquer disturbio possa ser causado por
um agente externo, por alguém associado aos dominios do mal. Isto é parti-
cularmente comum na Mesopotamia, onde foram compilados livros enormes
de encantamentos e de rituais para ‘libertar’ a vitima de tais maquinacdes’.
(...) Os seres humanos em panico fardo também ainda, provavelmente, mo-
vimentos frenéticos e desorientados, para sairem das armadilhas geradoras
dessa desgraca. Todavia, os seus recursos mentais proporcionam-lhes mais
hipéteses de obterem conhecimentos e de tentarem localizar a causa desse
mal presente, dispdem de um universo mental com uma escolha de possibili-
dades imensa e com um conjunto de configuracdes que podem ser ajustadas
de modo a fazer sentido™.

Nota-se que a acusacdo tem em certa medida a funcéo de apontar uma
impureza, algo que macula o acusado e seu entorno, seu grupo, seu cla,
sua familia, desequilibrando a relacao entre a parte e o grupo, demandando

55 BURKERT, 1996, pp. 157-159.
56 BURKERT, 1996, pp. 157-159.
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um processo catartico de purificacdo. Apesar das tentativas racionais de
restringir a infracdo ao infrator, ha algo que o extrapola, transborda. Nesse
sentido, continua Burkert:

A ideia preponderante da civilizacdo da Grécia antiga, arcaica e classica foi o
conceito de corrupcio e de purificacdo, miasma, agos, katharmos. Isso, uma
vez mais, ndo é caracteristico apenas dos Gregos. O medo da corrup¢io e os
rituais de purificacdo desempenham também um papel muito importante
noutras formas de religido e, em particular, na chamada religido primitiva. [...]
Os exemplos do mundo grego foram avaliados em Miasma, de Robert Parker.
No inicio deste século, os estudiosos expressaram o seu espanto perante uma
supersticdo inerente a ideia de uma corrupgdo contagiante. Atualmente, estamos
mais inclinados a examinar os processos sociais e psicologicos e a apreciar as
suas sutilezas. Detectar a corrupgdo € atribuir sentido a um status quo descon-
fortavel e tentar encontrar meios para sua eliminacio. O aspecto contagioso da
corrupgio é o corolario necessario do esforco para obter a separacdo do que
fora misturado. Tal como Martim West sintetiza o que Parker diz, ‘Proclamar
a corrupgio é declarar formalmente um estado de anormalidade, de tal modo
que possa ser enfrentado através de medidas rituais apropriadas™.

Quando mantemos em mente que os processos de identificacao da
macula se relacionam com a erosao do simbdlico, percebemos a existéncia
ndo apenas de dois “campos” ou “ambientes” para as “leis”, como também
de dois modos ancestrais de subjetivamente perceber a “infracao” as regras,
especificamente a corrupcdo (que enseja a vergonha) e a culpa (que se
relaciona com a divida, o sentimento de débito). Nas palavras, ainda, de
Walter Burkert:

Esta analise d4 uma boa razdo para se repensar uma determinada suposicido
que tem ha muito dominado os estudos da histéria intelectual grega, isto é,
os conceitos de corrupcio e de culpa representam duas fases na evolucdo da
mente humana. Destas, o medo da corrupcio é supostamente mais primitivo,
pelo que deveria ser mais antiga no desenvolvimento da civilizacéo, enquanto
o conceito de culpa é mais moderno e reflete o despertar da autoconsciéncia.
A culpa relaciona-se a ética pessoal, ao passo que a corrupcdo relembra, de

57 BURKERT, 1996, p, 161.
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algum modo, a Idade da Pedra. [...] De um modo mais geral e sugestivo, um
importante capitulo do livro de E. R. Dodds Os Gregos e o Irracional intitula-se
‘Da Cultura da Vergonha a Cultura da Culpa™®.

Valendo-nos da propria referéncia apresentada por Burkert, transcre-

vemos a relacdo entre a honra e a vergonha:

Certas ideias atuam frequentemente de modo obscuro no comportamento religioso,
muito antes de chegarem a receber uma formulacéo explicita. Creio que Pfister
esta provavelmente certo ao observar que as ideias de conspurcacao, maldicéo
e pecado ja se encontram fundidas desde o inicio na antiga palavra Ayog (termo
que descreve o pior tipo de miasma). Enquanto no periodo arcaico a catarse nao
passava do cumprimento mecanico de um ritual obrigatorio, a nocéo de uma
purificacdo automatica e quase fisica podia atravessar diversas gradacoes imper-
ceptiveis até atingir o sentido profundo de ‘indenizac¢do por pecado cometido’.
Segundo alguns registros, restam poucas davidas de que tal modo de pensar se
encontrava ligado, por exemplo, ao extraordinario caso do tributo locrida. As
pessoas que estavam dispostas a compensar os crimes de algum ancestral remoto,
através de anos e de séculos, por meio do envio das filhas para serem mortas
ou para tornarem-se escravas em algum pais distante — estas pessoas devem ter
vivido ndo apenas sob o medo de uma perigosa conspurcacao, mas também sob
o signo de um horrivel pecado ancestral a ser indenizado™.

Compreender o papel da conspurcacdo, da vergonha, da honra e do

miasma e seus reflexos na obra de Kafka nos parece imprescindivel para
perceber o que jaz nas entrelinhas: considerando que a “Lei” ¢ difusa e
muitas vezes imperceptivel e incompreensivel, quando a falta é constatada
seus efeitos se ddo no corpo, no amago, no sangue, e contaminam a fami-
lia. Ndo ¢é outra a razdo das metamorfoses, dos suicidios e das marcas no
proprio corpo. Também é essa a chave da interpretacdo da presenca do Tio
Leni/Karl em “O Processo”, o qual, ao tomar conhecimento do processo ao
qual se submete Joseph K., vem a cidade para cobrar explicacdes e expor
ao sobrinho o receio da mancha ao nome da familia®.

58 BURKERT, 1996, pp. 162-163.
59 DODDS, 2002, p. 44.
60 KAFKA, 2017, p. 179.
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A conspurcacao, a corrupcao, a desonra e o miasma sao elementos que
remetem a contaminacio do ambiente, do cla, do entorno, da familia. E por
agir no sangue que enseja consequéncias na pele, no corpo.

Mas nao é somente a vergonha no ambito familiar que se apresenta.
Outra forma pela qual a infracdo se manifesta subjetivamente é a culpa.

3.3. Aacusacgao e a culpa

Podemos encontrar semelhancas entre as palavras que acusam Joseph K.
e Georg Bendemann® e a palavra que lanca a maldicao, a magia. Em ambos
os casos o0 acusado (ou amaldicoado) inicia um processo de expiacao, ou
seja, da inicio ao processo de convivio com uma divida ndo quitada e com
a mancha dela decorrente.

Compreender a dimensao da culpa, seus tracos e caracteristicas, demanda
olhar ao mesmo tempo tanto para a nocao de “dadiva” quanto de “divida”
e para o que resta de invisivel no visivel. O processo de interiorizaciao da
culpa, de aceitacdo da divida, portanto, se inicia com a constatacao do
que se “deve”, ou seja, do que se recebeu graciosamente. A culpa atua na
subjetividade do sujeito diante de uma certa fenomenologia da “Lei”. Um
sujeito levado, portanto, a encarar a “Lei” ancestral que exige a reparacao
dos débitos sem que se saiba exatamente o que deve.

Poucas obras apresentam de forma tao eloquente o processo de relacéo
entre a subjetividade e a culpa quanto “As Moscas”, de Jean-Paul Sartre®. A
obra teatral, uma adaptacdo alegorica da Orestéia, em especial da peca “As
Euménides” trata da continua presenca fisica das Erineas, entidades da cul-
pa, que vivem a esmagar nao apenas Clitemnestra pelos crimes do passado,
como também todos os moradores de Atenas, seja por suas dividas reais, seja
pelas imaginadas. A ferramenta fundamental para a utilizacao da culpa como
ferramenta pelos poderosos é a Festa do Dia dos Mortos®, na qual, cré-se,
todas as almas dos mortos saem das cavernas e vém assombrar os vivos®.

61 KAFKA, 2017, p. 85.
62 KAFKA, 1998, p. 18.
63 SARTRE, 1979.

64 A festa do dia dos mortos tem, na dinamica da peca, o grande objetivo de ser uma exibicéo
publica de culpa e remorso, bem como de expiacdo das impurezas, visando satisfazer os deuses
e deixa-los cientes de sua superioridade e do eterno arrependimento dos homens. A remissao
a presenca da culpa (Erineas) na forma de moscas remete o leitor a podridao, a carne putrefata
que as moscas vém rondar.

65 SARTRE, 1979, p. 74.
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A peca apresenta uma das primeiras facetas da culpa que devemos ter
em mente para compreender o papel da culpa em Kafka: em grande me-
dida a culpa deve ser ostentada, exibida, pois a sua exibi¢cdo em forma de
sofrimento, dor e remorso é fundamental para aplacar a ira dos deuses (no
caso da peca, de Jupiter) e das Erineas.

Assim, para além de seu aspecto subjetivo, deve haver existir a exibicao
publica da culpa, da divida e da dor perene por ela causada. Célebre nesse
sentido é o momento da retirada da pedra da entrada da caverna dos mor-
tos, e as palavras do Grande Sacerdote de Atenas, destinadas aos mortos:

Vos, 6 olvidados, 6 abandonados, 6 desenganados, vos que vos arrastais no
escuro ao nivel do chdo, como os gases das entranhas da terra, e que nada mais
tendes de vosso, além do vosso despeito, vés 6 mortos! De pé, que é 0 vosso
dia! Vinde, vinde como um enorme vapor de enxofre empurrado pelo vento;
vinde la das entranhas da terra, 6 mortos cem vezes mortos! Vos que morreis
de novo a cada uma das nossas pulsacdes! E em nome da ira, da amargura e do
espirito de vinganca que vos invoco! Vinde saciar o vosso ddio sobre os vivos!
Vinde e espalhai-vos pelas nossas ruas como um nevoeiro espesso! Introduzi
as vossas legides cerradas por entre a mae e o filho e por entre os amantes!
Fazei-nos ter pena de nao estarmos mortos! De pé, 6 vampiros, larvas, espec-
tros. Harpias! De pé, 6 terror das nossas noites! De pé, ¢ deserdados da sorte,
6 humilhados! De pé, 6 mortos de fome cujo grito de agonia foi uma maldicao!
Olhai ali os vivos, as vossas gordas presas vivas! Vamos, carregai sobre eles em
turbilhdo, e roei-os até aos ossos! De pé! De pé! De pé!®°.

A grande demonstracao de que os deuses niao se comprazem com a
felicidade dos homens mortais é a nossa necessidade de sempre demons-
trar publicamente a nossa culpa e as nossas dividas, e em partes € isso que
se espera de Joseph K. e de muitos outros personagens Kafkianos: dor,
arrependimento, culpa e remorso.

Mas nao apenas isso. Afinal, de que era Joseph K. acusado de ser devedor?
Ele alega todo o tempo que nédo era devedor de coisa alguma, que estava
quite com todos®. Poderiam os policiais estarem equivocados? Poderia o
processo ter sido aberto contra um inocente? Seria Joseph K. um inocente?

66 SARTRE, 1979, p. 74.
67 KAFKA, 2017, p. 85.
68 KAFKA, 2017, p. 89.
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4. As transmutac¢odes da culpa e o papel do remorso

Ja apontamos acima a transformacdo da vergonha em culpa. Mas é im-
portante também percebermos o processo de “moralizacdo” da culpa que
aparece em Kafka. Aquela culpa, ostensiva e que objetiva mostrar a miséria
da vida humana a fim de pacificar os deuses, transforma-se numa ética do
comportamento diante da constatacdo principal das dadivas: a prépria vida.
Para compreender essa relacio, é importante valermo-nos das palavras de
Marcel Mauss:

Uma parte consideravel de nossa moral e de nossa propria vida permanece
estacionada nessa mesma atmosfera em que dadiva, obrigacéo e liberdade se
misturam. [...] A dadiva ndo retribuida ainda torna inferior quem a aceitou,
sobretudo quando é recebida sem espirito de reciprocidade. Nao se sai do
dominio germanico ao lembrar o curioso ensaio de Emerson, ‘Gifts’ (1844). A
caridade é ainda ofensiva para quem a aceita, e todo o esforco de nossa moral
tende a suprimir o patronato inconsciente e injurioso do rico ‘esmoler’®.

Os estudos de Mauss™ demonstram a ancestralidade do dever de retri-
buir as coisas que se recebe. Antropologicamente muitas sao as civilizacoes
que se relacionavam com o Hau e com o Potlatch, que podem ser traduzidos
por energias ou forcas que acompanham os objetos e que, portanto, preci-
sam retornar, nalgum momento, ao lugar de partida. Nao retribuir o que
se recebe é, assim, a receita para a maldicao.

Constatar-se em débito com algo ou alguém é dar inicio ao processo
de autoacusacio. E por isso que na obra kafkiana a condenacio exterior e a
autoacusacdo formam dois motivos inextricavelmente misturados’'. Nao se
pode negar que ha um primeiro movimento, o da acusacao exterior classica,
a qual, “inegavelmente”, ocasiona uma detencéo, ainda que psiquica em
Joseph K. Por mais que Joseph K. reiteradamente manifeste publicamente
sua inocéncia e tranquilidade (o que, como vimos, nao costuma agrada
aos deuses), por outro lado tem inicio um processo de autoacusacio’,

69 GIFTS, 1844 apud MAUSS, 2017, p. 308.
70 MAUSS, 2017, p. 201.

71 OST, 2007, p. 446.

72 OST, 2007, p. 448.
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engendrado pela culpa embriondria que vai pouco a pouco produzindo a
classica metamorfose em Joseph K. Assim, somente havera efetiva acusacao
e processo a partir do momento em que aquele que se cré acusado passar
a acusar-se a si proprio”.

Kafka parece estar, com seus simbolos, a apontar para uma curiosa e
onipresente dadiva da qual somos todos devedores e que, inevitavelmente,
engendrara seu resgate: a propria vida. O absurdo e o tragico, entdo, se
aproximam assim. Kafka™, Sartre™ e Camus’™ se tocam.

5. 0 julgamento de si e as portas da Lei: uma saida possivel pela
proposta camusiana

As consideracdes por nds expostas ao longo do texto podem ser, assim, sin-
tetizadas nas palavras que seguem. Ocasides ha em que a estrutura simbolica
pela qual se comunica o homem com seus semelhantes passa a se erodir. Seja
pelo desterro, seja pelas mudancas turbulentas ou ainda pelas inovacoes, a
desconexdo do homem com o elemento telarico de sua identidade impede
o reconhecimento da “Lei” que o vincula e dirige. A erosio da “Lei” segue-se
o estranhamento do mundo. O homem passa, entdo, a buscar respostas nos
mais variados sinais que o mundo da vida lhe apresenta. Da familia a moral,
da religiao ao exemplo, chegando as mais viscerais necessidades do proprio
corpo. O homem vive o inesgotavel inferno de buscar as respostas de como agir.

Em situacdes assim, que podemos chamar de o “aquém da Lei””" | o
homem entra em contato com suas forcas ancestrais, buscando encontrar a
todo custo um sucedaneo para a “Lei” perdida. As “leis” da necessidade, da
retribuicao, da familia, dentre outras, passam assim a obsessionar o homem,
que precisa de qualquer modo decifrar o sentido da “Lei” para ordenar seu
rumo ao viver.

A tarefa, contudo, nao é simples, pois esse mesmo homem precisara
enfrentar em si forcas brutais que lhe sao constitutivas e que nao desapare-
cem. O homem depara-se com o absurdo da existéncia em sua mais perfeita

73 AGAMBEN, 2010, p. 50.
74 KAFKA, 2017; 1998.

75 SARTRE, 1979.

76 CAMUS, 2019.

77 OST, 2007, p. 383.

Direito, Estado e Sociedade = n.64 jan/jun 2024



Kafka e a nostalgia da plenitude:
a busca da “Lei", o sofrimento inevitdvel e uma agdo possivel 107

apresentacdo. Ciente de suas dividas e maculas, tenta alcancar o significado
do oculto que a tudo subjaz.

Esse trabalho, contudo, é infinito, e ndo se encontra, jamais, a satisfacéo
da obtencéao do significado da plenitude buscada. Podemos encontrar nesse
movimento de busca incessante e infinita um dos significados possiveis
do conto “Diante da Lei”, parte da obra de pequenas narrativas e contos
kafkianos’®, e presente também em “O Processo””’, no capitulo nono,
denominado “Na Catedral”.

Na narrativa®, um porteiro guarda a entrada da “Lei”. Chega até ele
um homem do campo e pede para entrar na “lei”, mas o porteiro nao lhe
permite dizendo que é possivel entrar, mas nao naquele momento. O por-
teiro, assim, afirma sua autoridade e até incita 0 homem do campo a entrar,
advertindo, contudo, que ha muitos outros porteiros, sala apos sala, “Lei”
adentro. O homem do campo entao espera. Passam-se os anos e décadas. O
homem do campo envelhece, e, no final de sua vida, olhando para a porta
da “Lei” e para o porteiro, finalmente pergunta: se todos aspiram a lei, “como
se explica que em tantos anos ninguém além de mim pediu para entrar?”®".

O porteiro, vendo assim os tltimos suspiros do homem, explica: “Aqui
ninguém mais podia ser admitido, pois esta entrada estava destinada so6 a
vocé. Agora eu vou embora e fecho-a"%.

Poucas construcoes literarias demonstram com tamanha poténcia o
absurdo da existéncia e a caleidoscopica busca pelo sentido absoluto pre-
sente no ser humano. Diante desse absurdo sem fim que nos assombra a
todos, alguns chegaram a apelar até a ideia de imolacao, traco esse até certo
ponto sugerido por Sartre® em “As Moscas”. O proprio Kafka, em muitas
obras, dentre as quais podemos citar “O Veredito™*, “O Processo™ e “Na
Colonia Penal™ identifica o fim possivel da busca pela “Lei” com a morte.
Essa, contudo nao nos parece a unica alternativa.

78 KAFKA, 1999, p. 27.
79 KAFKA, 2017, p. 290.
80 KAFKA, 1999, p. 27.
81 KAFKA, 1999, p. 27.
82 KAFKA, 1999, p. 27.
83 SARTRE, 1979, pp. 178-179.
84 KAFKA, 1998, p. 25.
85 KAFKA, 2017, p. 320.
86 KAFKA, 1998, p. 29.
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5.1. De Kafka a Camus, a aceitacao da tarefa e enfrentamento
do inefavel

Albert Camus dedicou um apéndice todo ao estudo da obra de Franz Kafka
ao escrever seu “O Mito de Sisifo™’. A nota do editor francés do original de
“O Mito de Sisifo” esclarece:

O estudo sobre Franz Kafka que publicamos em apéndice foi substituido na
primeira edicdo de O mito de Sisifo pelo capitulo sobre Dostoiévski e o suicidio.
Porém foi publicado pela revista Larbalete em 1943. Nele se encontrara, em
outra perspectiva, a critica da criacdo absurda ja iniciada nas paginas sobre
Dostoievski. (Nota do editor franceés)®.

Camus via em Kafka a manifestacao da obrigatoriedade da releitura®,
ou seja, da continua reinterpretacdo. Dessa inescapavel necessidade de refa-
zimento, de releitura, de reinterpretacdo podemos extrair a natureza absurda
daquilo que ¢ infinito e eterno. “Em O processo, Joseph K. é acusado. Mas
ndo sabe de qué. Ele por certo quer se defender, mas ignora por qué”®.
Quanto a “O Castelo™", Camus vé na obra uma teologia em acao que é “a
aventura individual de uma alma em busca de sua graca, de um homem que
pede aos objetos deste mundo seu segredo régio”. Em “A Metamorfose™?,
Camus vé a “terrivel iconografia de uma ética da lucidez”, mas que também
é “produto do assombro incalculavel que o homem experimenta ao sentir
o animal em que ele se transforma sem muito esfor¢co™”.

Camus vé nessa ambiguidade o segredo de Kafka, o qual esta a todo
tempo construindo metaforas e simbolos que visam a fazer comunicar dois
planos, “dois mundos de ideias e sensacoes™, que se apresentam como a
vida cotidiana e a inquietude sobrenatural. A luta para traduzir e comunicar
tais planos é ingrata e sem fim.

87 CAMUS, 2019.

88 CAMUS, 2019, p. 145.
89 CAMUS, 2019, p. 147.
90 CAMUS, 2019, p. 147.
91 CAMUS, 2019, p. 149.
92 CAMUS, 2019, p. 149.
93 CAMUS, 2019, p. 149.
94 CAMUS, 2019, p. 149.
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Talvez Camus tenha sido quem melhor solucionou a charada contida
na obra de Kafka: toda “Lei” é, além de um mandamento, um simbolo que
pressupoe um dever inalcancavel de conexao entre o ambiente e o ideal.
Nessa impossibilidade é que reside a compreensao e afirmacao — feita por
Camus — de que a obra de Kafka ¢ “absurda”.

Reconheco entdo uma obra absurda em seus principios. Em relagéo a O processo,
por exemplo, posso dizer que o sucesso é total. A carne triunfa. Nada falta,
nem a revolta ndo formulada (embora seja ela quem escreve), nem o deses-
pero lucido e mudo (embora seja ele quem cria), sem a assombrosa liberdade

de conduta que os personagens de um romance respiram até a morte final®.

E diante dessa conexao via “absurdidade” que podemos nos atrever na
interpretacao da saida do dilema kafkiano pela via camusiana. Afinal, nao
nos sera admissivel esperar a vida toda pela liberalidade do porteiro que
nos autorize a entrar na “Lei”. Tal acesso somente se da pela construcéo e
pelo atrevimento “continuos”.

Por isso é que a busca desesperada pela “Lei” é uma busca digna de
Sisifo. O fluxo imparavel da realidade torna toda interpretacéo temporaria
e fragil. Toda aproximacao da “Lei” serd parcial. Continuamente o mundo
impor-se-a e uma nova interpretacao sera necessaria. Tal como a pedra que
rola montanha abaixo, o reconhecimento simbolico da “Lei” ha de erodir-se,
demandando uma nova interpretacdo, uma nova descida atras da pedra.

Deixo Sisifo na base da montanha! As pessoas sempre reencontram seu fardo.
Mas Sisifo ensina a fidelidade superior que nega os deuses e ergue as rochas.
Também ele acha que estd tudo bem. Esse universo, doravante sem dono, néo
lhe parece estéril nem futil. Cada grao dessa pedra, cada fragmento mineral
dessa montanha cheia de noite forma por si s6 um mundo. A propria luta
para chegar ao cume basta para encher o coracio de um homem. E preciso
imaginar Sisifo feliz*®.

95 CAMUS, 2019, p. 152.
96 CAMUS, 2019, p. 141.
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Pretender a possibilidade de uma verdade acabada amiga do homem?®’
somente produz um doloroso engano. O destino de Sisifo, tanto em rela-
¢ao a pedra quanto na busca da “Lei”, é o do trabalho continuo. A tnica
possibilidade € a aceitacao satisfeita desse encargo de continuo trabalho de
aproximacao e apaziguamento com o mundo. Em cada canto de vida, afinal,
jaz uma “Lei” a ser continuamente “reconstruida”.

6. Conclusao

Conforme vimos, o presente artigo analisou o conceito de “Lei” na obra de
Franz Kafka, suas multiplas interpretacdes, a dificuldade dos personagens
kafkianos em identificar a regra a ser obedecida, bem como compreender
a funcéo e significado da “Lei”, além das metaforas apresentadas pelo autor
na interpretacao daquilo que se compreende por “Lei”. A busca pela “Lei”
cumpre, ainda, o papel de permitir ao homem kafkiano a reconstrucao ou
reencontro com alguma forma de plenitude perdida.

A utilizacdo da andlise dos intérpretes da obra kafkiana e sua referéncia
ao processo de perda de eficiéncia simbolica nos permitem compreender
que a noc¢do de “Lei” em Kafka ndo se coaduna com a noc¢ao contempora-
nea de “Lei” no sentido dogmatico. Aquela nao pode ser dissociada de uma
série de outras interpretacdes que conferem ao intérprete a possibilidade
e a responsabilidade de interpretar o fendmeno da “Lei” em todos os seus
aspectos, incluindo o metafisico. “Lei”, nesse sentido, torna-se tudo aquilo
que movimenta e justifica a acdo humana, e a direciona ao reencontro da
paz consigo mesmo, ainda que no percurso provoque no homem os mais
dolorosos tormentos.

Vimos que o processo de definicao do conteudo da “Lei” é praticamente
sem fim: o significado sempre se afasta do intérprete e esse afastamento
demanda o reinicio da tarefa continua de interpretacao da “Lei”, bem como
de sua aplicacao.

Por fim, vimos que essa infinita dificuldade, contudo, ndo é motivo
para a desisténcia do enfrentamento de construcao do significado. A tarefa,
ainda que sem horizonte definido, ¢ parte da vida e deve ser considerada
como um eterno proceder que insere o individuo, o intérprete, no jogo da
significacéo e da construcao simbolica do mundo.

97 STEINER, 2001b, p. 131.
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RESUMO: o presente artigo pretende analisar o conceito de “lei” na obra de Franz Kafka,
suas multiplas interpretacdes, bem como a dificuldade dos personagens kafkianos em
compreender a funcio e significado da “lei”. Diante das inumeras dificuldades dessa
investigacdo, analisaremos os processos de angustia, culpa e agonia que surgem dessa
tarefa continua, bem como de que maneira tais afetos sdo também, em grande medi-
da, formas de expressio da “lei”. Analisaremos ferramentas de enfrentamento dessa
dificuldade em identificar tanto a regra quanto a acio correta, bem como buscaremos
compreender os impasses desse continuo método de producéo do significado, no jogo
da significacido e da construcdo simbolica do mundo. Por fim, diante da continua e
inesgotavel necessidade de identificacdo da “lei” e de interpretacio de seus significados,
analisaremos a possibilidade de uma interpretacéo literaria presente na filosofia de
Albert Camus para interpretar a angtstia do homem kafkiano, na luta por reencontrar
ou reconstruir o espaco da plenitude “metafisica” perdida. Ao final, concluimos que,
diante da agonia inevitavel da incessante necessidade de identificacio e interpretacéo
da “lei”, é viavel, no plano filosofico, a interpretacéo de Albert Camus sobre o esforco
absurdo, para dar sentido a tarefa de viver de acordo com regras.

Palavras-chave: Direito e Literatura, Kafka e a Lei, filosofia da plenitude, Camus e
Direito, mistério e interpretacdo.

ABSTRACT: this article aims to analyze the concept of “law” in Franz Kafka’s work, its
multiple interpretations, as well as the difficulty of Kafkaesque characters in under-
standing the function and meaning of “law”. In view of the numerous difficulties of this
investigation, we will analyze the processes of anguish, guilt and agony that arise from
this continuous task, as well as how these affects are also, to a large extent, forms of
expression of the “law”. We will analyze tools to deal with this difficulty in identifying
both the rule and the correct action, as well as seeking to understand the impasses of
this continuous method of producing meaning, in the game of meaning and the sym-
bolic construction of the world. Finally, in view of the continuous and inexhaustible
need to identify the “law” and to interpret its meanings, we will analyze the possibility
of a literary interpretation present in the philosophy of Albert Camus to interpret the
anguish of the kafkaesque man, in the struggle to rediscover or reconstruct the space of
lost “metaphysical” fullness. In the end, we conclude that, in the face of the inevitable

agony of the incessant need to identify and interpret the “law”, Albert Camus’s
interpretation of the absurd effort is feasible, in philosophical terms, to give

meaning to the task of living according to rules.
Keywords: Law and Literature, Kafka and the Law, philosophy of plenitude, Camus
and the Law, mystery and interpretation.
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1. Introdugao

Dois momentos importantes compoem a introducao deste texto, quais sejam:
Constitucionalismo, Historia do Direito e Literatura, e a Constituicdo e a
Narrativa Balzaquiana. O primeiro momento se debruca sobre a discussao
das articulacdes possiveis entre constitucionalismo e literatura a partir de
uma perspectiva da histéria do direito, com o intuito de justificar o pano
de fundo que alicerca a metafora aqui proposta. Ja o segundo momento
cuida de apresentar a obra de Honoré de Balzac com foco na mulher de
trinta anos, bem como destacar os aspectos metodolégicos que permitiram
o desenvolvimento das ideias expostas ao longo do artigo.

" Possui graduacao em Pedagogia pela PUC-Campinas (2004), mestrado em Educacéo pela
PUC-Campinas (2007), graduacéo em Direito pela PUC-Campinas (2009) e doutorado em
Educacio pela UNICAMP (2012), Pés-doutorado em Educacio pela Universidade Estadual do
Oeste do Para — UFOPA. Atualmente é professora da graduacao e da pos-graduacdo da Faculda-
de de Direito do Sul de Minas e da Faculdade de Educacao da UNICAMP. E-mail: anaelisasqa@
gmail.com.

" Possui graduacdo em Direito pela Universidade Estadual de Londrina (1994), mestrado em
Direito das Relacoes Sociais pela Universidade Federal do Parana (2000) e doutorado em Direi-
to do Estado (2006), também pela Universidade Federal do Parana. Pés-Doutorado em direito
econdmico e politico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. E professor associado nivel A
em Tempo Integral e Dedicacio Exclusiva do Departamento de Direito Publico da Universidade
Estadual de Londrina. E-mail: figueiredoe07@gmail.com.
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1.1. Constitucionalismo, histdria do direito e literatura

Embora a vida social tenha, tanto quanto a vida fisica, leis aparentemente
imutaveis, vocés ndo encontrarao em nenhum lugar o corpo nem o coracao
regulares como a trigonometria de Legendre. Se o autor nao pode pintar
todos os caprichos dessa dupla vida, ao menos lhe deve ser permitido es-
colher aqueles que lhe parecem os mais poéticos'.

E com esse pardgrafo que Honoré de Balzac? encerra seu prefacio da
edicao Bechet do livro “A mulher de trinta anos™: pedindo licenca ao leitor,
para exercitar a sua liberdade de escolha. Em certa medida, o mesmo se passa
com o presente texto. Os autores buscam permissao para, com a metafora a
ser cerzida, refletir sobre a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
que em 5 de outubro de 2018 completou 30 anos.

No espectro tematico deste trabalho, o tempo breve de trés décadas é
explorado na especificidade das alteracdes do texto constitucional. Cientes
de que as razdes da lei pouco explicam os aspectos temporais, a historia e as
caracteristicas do Estado brasileiro constituem uma totalidade a ser envolvida
pela historia do constitucionalismo nacional. Suas vicissitudes e a peculia-
ridade de seus problemas fazem dele mais que um espectro; o que desafia
esforcos subsequentes, podendo resultar em outros textos sobre o tema.

Considerados na teoria da histéria os problemas da interpretacao, para
as percepcoes de Jorn Rusen® e a sua matrix, os estudos historicos — nos
termos compreendidos por ER. Ankersmit® — partem da literatura do sé-
culo XX para sugerir a fecundidade simbdlica entre a escrita literaria como
percepcao da politica, o que emprestamos como hipotese para escrever o
presente texto, qual seja, a relacdo entre a constituicao brasileira e a obra
de Balzac®.

Vale indagar neste momento: o que reside nessa relacao? Ela reside na
premissa de ser possivel narrar e afirmar a existéncia de uma constituicao
social; ou, noutras palavras: o que foi constituido politicamente para uma

1 BALZAC, 2015, p. 16.
2 2015, p. 16.

3 BALZAC, 2015.

4 RUSEN, 2010.

5 ANKERSMIT, 2001.
6 JAMESON, 1989.
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sociedade no ocidente sob a expressio de “constituicio” com auxilio da
narrativa balzaquiana, que ao descortinar a biografia da sua personagem
vai desvelando ao leitor a complexidade da vida sob um ponto de vista da
perda da possiblidade de retrata-la sob certa fixidez.

Tanto do ponto de vista das habilidades interpretativas porventura
atribuidas a personagem, quanto da liberdade reconhecida ao leitor, ambas
pressupoem

[...] a cultura na reproducéo do capitalismo. Compreender a reproducao cultural
significa entender as formas de sustentacio do modo de producéo capitalista,
uma vez que da reproducdo de uma maneira coletiva de viver, sustentada pelos
individuos. ‘Dizer producio de cultura’ — afirma Frederic Jameson — equivale
a dizer producéo da vida cotidiana — e sem isso um sistema nao consegue
continuar a se implantar e expandir”™’.

Diante dessa premissa, o que se interpreta sobre a dinamica das relacoes
constitucionais entre Estado, Constituicao e relacdes politicas? Na hipotese
de Gustavo Zagrebelsky® — com o paradoxal auxilio dos limites da filogé-
nese de Friedrich Karl Von Savigny® — constituiu-se por um tempo uma
historia do direito bem proxima as distorcoes do historicismo do século XIX.
Essa relacao do direito com as ideias evolutivas e de progresso imanentes
ao fluxo da historia redundou na hipostasia¢do do direito.

A indiferenca, relativamente as relacdes sociais, se confundiu com o
primado da neutralidade da lei e dos variados matizes dessa caracteristica,
compreendida como uma das expressdes mais dignificantes para o direito:
a legalidade. Esta, entendida como a instancia do direito, se ressente de nao
poucas criticas pois, “[e]l objetivo del pensamiento en el caso de la norma
basica es: fundamentar la validez de normas... Esta meta se alcanza unica-
mente por medio de una ficcion”'®. E uma ficcdo para o razdo humana “[...]
es un recurso del que se vale el pensamiento cuando no logra su objetivo
con el material dado™'".

7 GIRELLI, 2015.

8 2005.

9 2005, p. 66.

10 CORREAS, 1994, p. 159.
11 CORREAS, 1994, p. 159.
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Mas se os séculos XVIII e XIX correspondem ao tempo da afirmacao dos
potenciais da razao humana diante da natureza, isso a ponto de compreender,
mas também confundir, as leis da natureza com as leis da cultura, pode-se
mesmo afirmar que as mais diversas formas de interesses mundanos seriam
organizadas pelas dimensoes mais nobres da legislacdo.

Do ponto de vista das tentativas de resgate da historicidade constitu-
cional, isso estabelece um problema'” que faz o estudo dos textos politicos
partir de lugar e tempo inevitavel: a modernidade ocidental capitalista.

A construcao doutrindria de Sieyes nao precisou polemizar com a teoria do
direito divino, pois isso ja havia sido feito por Rousseau. Assim pode ela ser
simplesmente afirmativa. E extraordindrio que, sendo basicamente afirmativa
da concepcio revolucionaria da soberania do povo, construida por Rousseau,
acabou possibilitando o desenvolvimento da teoria da soberania nacional, de
corte conservador, que mereceu severa critica de Duguit, porque dela de modo
algum poderia derivar o sufragio universal. Ao contrario podemos dizer: até
condicionou o sufragio restrito e censitario do constitucionalismo do século
XIX, inclusive no Brasil'®.

Tao ou mais importante sera para o historiador do direito e para o
tedrico da sociedade, preocupados com a substancia da vida politica em
nossos dias, verificar a falibilidade daquela percepcdo utépica que desde os
seus esforcos iniciais ja indicavam fissuras e conservadorismo. José Joaquim
Gomes Canotilho'* destaca essa preocupacéo, projetando nos problemas
da Constituicao duas grandezas iniciais, sejam elas a do “tempo”, mas so-
bremodo a das “institui¢oes”, algo que para o entendimento do autor:

12 No prologo de Historia y Constitucion de Gustavo Zagrebelsky, Miguel Carbonnel destaca:
“[...] la constitucion de nuestros dias es, a la vez, pasado, presente y futuro, resultado de mo-
vimientos, revoluciones y costumbres lo mismo que aspiraciones de futuro: ‘Las constituciones
de nuestro tempo — dice en el texto — miran al futuro teniendo firme el pasado, es decir, el
patrimonio de experiencia historico-constitucional que quieren salvaguardar y enriquecer [...]
pasado y futuro se ligan en una tnica linea y, como los valores del pasado orientan la busqueda
del futuro, asi también las exigencias del futuro obligan a una continua puntualizacion del pa-
trimonio constitucional del pasado y por tanto a una continua redefinicion de los principios de
la convivencia constitucional”. Para maiores desenvolvimentos: ZAGREBELSKY, 2005, p. 11.

13 SILVA, 2011, p. 44.
14 2008.
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[plondo de parte os aprofundamentos filosoficos, que ndo estamos em condicoes
de fazer, talvez seja possivel tornar inteligiveis ao leitor os nossos pontos de
partida — em primeiro lugar, para dizer que os itinerarios dos nossos discursos
em sede constitucional nao repousam em ‘esséncias’ ou ‘a priori ontologicos’.
Mesmo quando se realcam dimensdes fundantes do Estado (ex. dignidade
da pessoa humana, direitos fundamentais, liberdade, igualdade, justica) que
informam a historia das comunidades constitucionais, estamos longe da his-
toricidade, entendida no sentido ontologico-existencial heideggeriano como
determinacéo do ‘ai-ser’ (‘ai-o-ser’) humano (Dasein). Isto significa a elevacio da
subjetividade (ontolégico-existencial) a conceito central da histéria e, no caso
concreto, da historia do constitucionalismo. Esta ‘historia ontologica’ remete
os condicionalismos e momentos historicos, politicos, econdmicos, sociais e
culturais, para a enigmatica categoria de ‘autocondicoes’ (Selbstbedingungen).
Nao vemos como a ‘reducdo ontica’ dos pilares de uma constituicao possa ser
suficiente para captar ‘o espirito das leis’ ou o ‘espirito objetivo’ que habita nas
constelagdes politicas contemporaneas. Alids, o apego a ‘cristalizacoes histori-
cistas’ é, hoje, uma das causas perturbadoras do entendimento do ‘novo direito
constitucional’.’” Nesta ndo-ontologia dos condicionalismos reside um novo
nomos. Neste final da segunda década do século XXI ele ndo mais se aparta e
esta sempre as voltas de um positivismo vulgar e com decisoes episodicas de
tribunais constitucionais que d4o substancia e por que nio dizer especificidade
e morada ao politico e ao econdmico em termos constitucionais. Nesta suposta
‘condicdo ontica’, auto-condicionada portanto, a atratividade de toda a miriade
de situacdes sociais e temporais podem sem consideradas como existentes, tanto
em concreto como em poténcia. Mas os pilares de uma constitui¢do nao podem
ser examinados de modo suficiente neste horizonte admitido, pois restariam
relativizados pela metafisica do ‘espirito das leis’ ou do ‘espirito objectivo’ que
‘ainda’ habita nas constelacoes politicas contemporaneas'®.

A admissao de variaveis e mudancas que negam os horizontes da de-

mocracia na forma do poder constituinte, ou ainda sua importancia nos
condicionalismos de momentos histéricos destacados pelo autor portugués,
por sua vez se refletem e sdo parte do problema proposto aqui. Ele deve ser
enfrentado na substancia deste texto, por considerar na sua montagem nao

15 CANOTILHO, 2008, pp. 21-24.
16 CANOTILHO, 2008, p. 23.
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um itinerario artificial, mas o interesse da temporalizacdo da personagem
balzaquiana.

Essa personagem poderia ser brasileira, também porventura as voltas
com compreensao das suas relacoes afetivas no contexto de um romance
em uma sociedade na qual o erotismo se limitava a palavra surda ou a inti-
midade de certos circulos nos quais o modo de viver e de se relacionar nao
irlam além da exploracao de algumas circunstancias.

Sobre aquilo que as pessoas narram a certa altura é perceptivel estarem
elas mesmas aquém das formas dos seus voluntarismos e disposicoes. Se
o historicismo se desfez como entendimento do devir histérico em face da
sociologia e da economia, havia a

[...] autoridad tiranica y exclusiva que el historicismo concebia. La filogénesis
de las instituciones constitucionales no excluye una razonable intervencion
de la voluntad y de los proyectos de los hombres, que pueden encontrar sitio
en las Cartas constitucionales. Por una parte reconocen la constitucion tradi-
cional, por otra la innovan'’.

Mas é necessario observar nessa proposicao, ainda as voltas com pro-
blemas da historia e das formas de seu conhecimento, como as dinamicas
sociais e os lugares nos quais se originam se impoem como constitucionais
e constituintes dos sujeitos.

Uma vez que se materializam no texto e dessa etapa resultam como
expressao da vida politica, vale indagar: “El presupuesto necesario para
cualquier comprehension de derecho constitucional es por tanto la respues-
ta a preguntas del tipo: “;Para qué, un derecho constitucional?”*®. Para o
historiador italiano do direito Paolo Grossi'®, o constitucionalismo é um
movimento de pensamento e acdo e seu objetivo foi definir a liberdade dos
individuos em um papel relevante da vida social. Os limites da vida dos
sujeitos no Estado refletem a dimensao iusnaturalista do constitucionalismo.

Entre os fortes fundamentos do constitucionalismo e as suas raizes
filosoficas e politicas, o Estado de natureza, entidade meta-historica

17 ZAGREBELSKY, 2005, p. 60.
18 ZAGREBELSKY, 2005, p. 29.
19 GROSSI, 2011.
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[...] previa ala reunion de los individuos en una comunidad politica, pero en la
que, sin embargo, viven individuos que desfrutan plenamente del patrimonio
de los derechos subjetivos que le habia concedido una deidad benéfica — para
constituir una barrera que el poder, cualquier poder diferente al que el parti-
cular tiene sobre si mismo, no puede vulnerar®.

Esse regresso insistente ao Estado de natureza e ao iusnaturalismo
constituem para Grossi*! espécie de ficcao sobre a historia humana. Trata a
histéria politica como um produto de laboratério, uma fantasmagoria feita
de paisagens e individuos os quais jamais existiram:

[e]ste laboratorio al formular criaturas marcadas por el vicio que ya conocemos:
La abstraccion. Y naturalmente, el ciudadano beneficiado por tan escancara-
ble esfuerzo no es el hombre ‘de carne y hueso’: es una suerte de arremedo
del hombre, cual se trataba de estatuas modeladas todas ellas en uno mismo
estudio y todas reproduciendo la misma imagen??.

Mas, diversamente, o constitucionalismo permitiu notar algo distinto
relativamente as relacdes politicas. Na Europa, desde a sociedade medieval
a moderna, o cidadao apenas é compreensivel; isso é perceptivel em fortes
redes comunitarias. Apenas assim, a subsisténcia diante do Estado de natu-
reza resgata o sujeito “[...] situado en un pasaje en el que son inexistentes
los vinculos comunitarios y donde aparece como un auténtico soberano de
la naturaleza fisica””. Ainda que a vagueza e a difusdo da origem panteista
se projetem sobre os sujeitos, o iusnaturalismo materializou e constituiu
uma figura abstrata, isso para nela visceralmente observar a liberdade.

1.2 Constituicao e a narrativa balzaquiana

De acordo com Paulo Ronai?*, autor das notas introdutorias de uma das
publicacoes do livro de Balzac, datada do ano de 1954, poderia se extrair

20 GROSSI, 2011, p. 43.
21 2011.

22 GROSSI, 2011.

23 GROSSI, 2011, p. 43.
24 1993, p. 73.
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do romance do notavel escritor francés que

[a] Mulher de Trinta Anos é, sem contestacdo, o livro mais famoso de Balzac.
Muitos leitores ndo lhe conhecem sendo este tnico romance. Pessoas que
nao lhe leram uma pagina sequer associam automaticamente esse titulo a seu
nome. No Brasil como em muitos outros paises a ‘idade balzaquiana’ tornou-se
expressao consagrada até nos meios incultos, e outro dia vimos ‘Seu Balzac’ e
a mulher de trinta anos aparecerem juntos na letra de um samba®.

E possivel afirmar apoés quase 60 anos que as relacdes dos brasileiros
com a obra de Balzac se modificaram? Ao contrario, a proliferacao da ideia
de uma mulher balzaquiana, sempre com trinta anos, se da de forma mais
contundente neste século de redes sociais**. No entanto, o uso da expressao
“mulher balzaquiana” é proporcional ao total desconhecimento do autor e
sua obra.

“A mulher de trinta anos” é apenas um livro, dentre oitenta e oito
outros que compdem “A comédia humana”, que, por sua vez, estd divi-
dida em “Estudos de Costumes” e “Estudos Filosoficos”. Nos “Estudos de
Costumes”, ainda podemos identificar outras subdivises como as “Cenas
da Vida Privada”, “Cenas da Vida Provinciana”, “Cenas da Vida Parisiense”,
“Cenas da Vida Politica”, “Cenas da Vida Militar” e “Cenas da Vida Rural”.
A obra que aqui usamos é um Estudo de Costume vinculado as Cenas da
Vida Privada. Em outros momentos dessas obras, encontramos a figura da
mulher que nao ¢, necessariamente, aquela de trinta anos?’.

Além de o livro estar imerso em uma tessitura literaria, o que significa
dever ser compreendido em seu conjunto, Ronai*® e Elaine Moraes®,
responsavel pela introducédo de outra publicacéo, frisam a questao da com-
posicao da obra: uma compilacéo de contos que levou uma década para ser
concluida. O leitor descompromissado, ou melhor, aquele que nao consi-

25 RONAI, 1954, p. 507.

26 A titulo ilustrativo, sdo varios os blogs que se valem da expressdo para promover reflexdes
de mulheres que chegaram aos trinta anos: https://osegredo.com.br/reflexoes-de-uma-balza-
quiana/; http://mulheresbalzaquianas.blogspot.com/2007/12/0-prazer-e-aflio-de-ser-balzaquia-
na.html; https://www.vix.com/pt/bdm/estilo/balzaquianas. Acesso em: 04 abr. 2020.

27 Para conhecer de forma mais aprofundada, ver: GUIMARAES, 2012.
28 1993; 1954.
29 MORAES, 2015.
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dera o contexto da obra, notara apenas as muitas divergéncias cronolégicas
ao longo do enredo; no entanto, nos valeremos das palavras de Moraes™,
que da a essa aparente desordem um significado condizente com a licenca
poética previamente solicitada pelo autor, afinal

[...] o escritor pode nao saber disso, nem precisa para usa-las. Mas s6 alcanca
uma ressonancia profunda e afinada caso lhes sinta, registre e desdobre — ou
evite — o descentramento e a desafinacdo. Se ha um numero indefinido de
maneiras de fazé-lo, sdo palpaveis e definiveis as contravenc¢oes. Nestas regis-
tra-se, como ingenuidade, tagarelice, estreiteza, servilismo, grosseria etc.’'.

Balzac tentou significar em uma mulher, iconica, muitas outras:

Como, entdo, negar a forca estruturante desses nimeros imprecisos que, re-
correntes nas linhas e nas entrelinhas do livro, aparecem mais para confundir
que para explicar? Como néo reconhecer o mistério que exala dessa inusita-
da equacéo entre uma historia feminina e uma incognita aritmética? Como,
sobretudo, nao perceber ai a configuracdo de um enigma? Uma coisa é certa:
entre os grandes enigmas que inquietaram a sensibilidade oitocentista poucos
repercutiram tanto quanto aqueles urdidos em torno da figura feminina®.

A mulher balzaquiana nao é, portanto, uma. Sao varias, tanto ao longo
das obras de Balzac, quanto nessa mulher especifica de trinta anos. E sua
multiplicidade, ainda que a fortaleca, néo é formada apenas de elementos
emancipadores, positivos, mas se da na convergéncia de um conjunto bas-
tante diversificado destes mesmos elementos. Uma vez que depois de Balzac
0 romance jamais sera o mesmo, Otto Maria Carpeaux” compreende o
autor francés no terreno de uma diferenca diante da qual resta afirmar que
antes dele “[...] todos os romancistas [...] parecem-se mais ou menos com
adolescentes de 18 anos que veem no amor o contetido da vida inteira”.
Mas, para Carpeaux,

30 MORAES, 2015.

31 SCHWARZ, 2000, p. 29.

32 MORAES, 2015, p. 9.

33 CARPEAUX, 1963, p. 2119.
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Balzac é o adulto: as suas mulheres sio substantivos no texto do contrato de
casamento, ou entdo objetos de prazer, tentagdes e obstaculos do homem de
negocios, motivos de faléncias. Os romances antes de Balzac terminam com
0 casamento; os romances de Balzac comecam com o casamento que lanca os
fundamentos de uma nova firma*.

O realismo do romance balzaquiano nao foi entao indiferente a morfo-
logia que assumiu o romance no século XIX, mas com ele o termo romance
“[...] mudou de sentido [...]. Depois, sera o espelho do nosso mundo, dos
nossos paises, das nossas cidades e ruas, das nossas casas, dos dramas que se
passam em apartamentos e quartos como de nds outros”. E Schwarz afirma:
“Depois da leitura de um romance de Balzac revela-se imediatamente tudo
o que ha de irreal, de imaginario e de ‘romanesco’ [...]>".

Por esses outros caminhos, para além do casamento ou da flor da idade,
a mulher de trinta, em uma sociedade parisiense do século XIX, nao ¢é, de
imediato, o simbolo da vicissitude feminina. Ela se tornara a substancia, na
medida em que reconhece condicoes de um corpo jovem com a maturidade
que s6 um tempo traz:

[ulma mulher de trinta anos possui atrativos irresistiveis para um rapaz; [...].
De fato, uma jovem tem demasiadas ilusdes, demasiada inexperiéncia, e o sexo
é bastante cumplice do amor, para que um homem possa sentir-se lisonjeado,
enquanto uma mulher conhece toda a extensdo dos sacrificios que tem que
fazer. Uma é arrastada pela curiosidade, por seducdes estranhas as do amor; a
outra obedece a um sentimento consciencioso. Uma cede, a outra escolhe. Essa
escolha ja nao é por si uma imensa lisonja? Dotada de um saber quase sempre
caramente pago por desgosto, dando-se, a mulher experiente parece dar mais
que a si propria; enquanto a jovem, ignorante e crédula, nada sabendo, nada
pode comparar nem apreciar, ela aceita o amor e estuda-o. Uma instrui-nos,
aconselha-nos numa idade em que se gosta de ser guiado, em que a obediéncia
é um prazer; a outra tudo quer saber, e, onde esta se mostra apenas ingénua,
mostra-se a outra profundamente terna. Aquela apresenta-nos um so triunfo,
esta obriga-nos a combates perpétuos. A primeira so tem lagrimas e prazeres;
a segunda, voluptuosidades e remorsos. Para que uma jovem seja a amante,

34 CARPEAUX, 1963, p. 2119.
35 SCHWARZ, 2000, pp. 2119-2120.
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deve estar demasiado corrompida, e entdo a abandonamos com horror; en-
quanto uma mulher possui mil meios de conservar ao mesmo tempo o poder
e a dignidade. Uma, extremamente submissa, oferece-nos tristes garantias de
repouso; a outra perde demasiado para néo pedir ao amor as suas mil metamor-
foses. Uma desonra-se apenas a si; a outra mata em proveito do amante uma
familia inteira. A jovem tem apenas uma vaidade e cré ter dito tudo, despindo
o vestido; porém a mulher tem-nas em grande ntmero e oculta-se sob mil
véus; enfim, ela acaricia todas as vaidades, e a novica apenas lisonjeia uma*.

Mas a mulher de trinta de Balzac®” ndo nasce assim. Faz-se assim. E
ndo seria dessa forma com as nossas Constituicoes? Nio teriamos muitas
constituicoes em uma s6? Qual constituicao é essa que se nos apresenta, aos
trinta anos, neste século XXI? Trouxe, o tempo, alguma maturidade? Trava
combates perpétuos? Desonra-se? Ou conserva poder e dignidade? Pagou
caramente por desgosto? Quantas vaidades acaricia? Nas relacoes entre
direito e literatura, também o conhecimento historico podera encontrar
uma morada.

Imediatamente nesse campo, inicialmente se sugere:

[...] se abandonem fronteiras conceituais cldssicas. Mas para o ceticismo que
desta aproximacéo possa resultar, pois ela talvez em nada contribua no sentido
de auxiliar na construcao de teoria juridica diante da amplitude e do horizonte
dos estilos literarios marcados por movimentos, modelos e abstracoes, o fato
é que nao se pode considerar como ambicioso este esforco. Sao positivos os
inesperados caminhos que se tornam possiveis por meio da aproximacéo entre
direito e literatura®®.

36 BALZAC, 2003, pp. 115-117.

37 Serdo utilizadas, ao longo do artigo, trés versoes da obra “A mulher de trinta anos” de Hono-
ré de Balzac. Uma publicada em 1954 pela editora Globo e traduzida por Vidal e Oliveira; outra
publicada em 2003 pela editora Martin Claret com traducdo de José Maria Machado e revisio
de Osmar Portugal Filho; e uma ultima versao, mais recente, publicada pela Penguin Classics
Companhia das Letras, no ano de 2015 com traducdo de Rosa Freire d’Aguiar. As versoes de
1954 e 2015 nos interessam devido aos comentadores da obra, respectivamente Paulo Ronai e
Elaine Moraes, sendo a versao de 2003 utilizada para as citacdes diretas devido a maior facili-
dade do manuseio com o contetido virtual da obra, sem qualquer prejuizo dos sentidos entre
as traducoes disponiveis.

38 GODOQY, 2008, p. 9.
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Se a personagem de Balzac é polifonica e mais que retrato do tempo, é
também trabalho de constituicdo de sentido, como afirma Jorg Rusen, é
ainda movimento e transformacao, e quanto a isto

[...] nos ensena la dialéctica tradicional, la operacion historicizadora puede
seguir dos caminos distintos, que solo en ultima instancia se encuentran en
un mismo lugar: el camino del objeto y el camino del sujeto, los origines his-
toricos de las cosas mismas, y esa historicidad mas tangible de los conceptos
y las categorias por cuyo intermedio intentamos entender esas cosas*.

Tomada a imortal obra literaria do autor francés tanto por seus méritos
narrativos como por seus tipos humanos, o ponto de partida de algumas
questdes nada ortodoxas, — mais proximas de uma discussao ontologica,
ainda que provocada por um posicionamento epistemologico —, pretende
abordar aspectos da constitucionalizacdo da constituicao brasileira ao longo
destes pouco mais de trinta anos de vigéncia.

Se a abordagem qualitativa vale-se da pesquisa documental*, cuja
analise parte tanto do contraponto com o romance de Balzac* quanto da
perspectiva de Marcelo Neves™ acerca de uma constitucionalizacéo simbolica,
as relacdes com o tempo histérico do constitucionalismo séo fraturadas nas
sugestivas percepcoes da personagem de Balzac e, assim, com uma descons-
titucionalizacao fatica, isto é, com a desmobilizacao utdpica das construcoes
juridico-politicas dos séculos XVIII e XIX, que, sob a terminologia de cons-
tituicdes, buscaram a normatiza¢do do politico, encontrando em espacos
cada vez mais curtos no tempo a perda da substancia constitucional por
meio da alteracdo profunda do texto politico.

Apesar de Godoy** definir os documentos, entre eles, as leis, como
“fonte nao-reativa”, pois “as informacoes neles contidas permanecem as
mesmas apos longos periodos de tempo”, nao havendo, “portanto, o perigo
de alteracao no comportamento dos sujeitos sob investigacdo”, ressalta que

39 2010.

40 JAMESON, 1989, p. 11.
41 GODOY, 1995.

42 1954;2003; 2015.

43 1996.

44 1995, p. 22.
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“[a] pesquisa documental é também apropriada quando queremos estudar
longos periodos de tempo, buscando identificar uma ou mais tendéncias
no comportamento de um fenémeno”.

A Constituicao brasileira, além de ser documento valido de investigacao,
ao se constituir como um fendmeno, vai de encontro com o exposto pela
autora, pois faz-se fonte reativa. A compreensao da existéncia de um movi-
mento inerente aos textos normativos esta presente desde uma concepcao
kelseniana baseada em sistemas estatico e dinamico*, até uma compreensao
luhmanniana de sistema e autopoiese do direito*.

No texto normativo, as mudancas textuais provocam alteragcdes permi-
tindo a identificacao de clivagens. Fatores que tornam o estudo normativo
diferenciado dentre as pesquisas documentais, pois as alteracdes compdem
integralmente o corpus do documento; diferente da apreciacao temporal de
uma somatoria de documentos, como se referiu Godoy*’. Afora, claro, as
alteracoes interpretativas que nao marcam efetivamente o contetudo do texto
normativo, mas conduzem seu direcionamento.

45 KELSEN, 2002.

46 LUHMANN, 2007. Afora a escola da exegese, primeiro pensamento juspositivista que se
consolida a partir do Codigo Napolednico, o neopositivismo de Hans Kelsen (2002), apesar
de equivocadamente entendido como uma proposta de neutralidade, ignorando as influéncias
do circulo de Viena em seu pensamento, pode ser identificado como o marco interpretativo do
direito. Ainda bastante presente nos trabalhos académicos e nas atuacoes da area juridica brasi-
leira, a interpretacao neopositivista kelseniana parte do pressuposto da existéncia de um sistema
integrado de normas, dividindo-se em estatico e dinamico. O primeiro se refere as relacoes
logicas encadeadas entre as normas e seus conteudos, exemplificada pela ideia de piramide,
haja vista a necessidade de normas inferiores estarem sempre em consonancia com normas
superiores; e o sistema dinamico, se caracteriza pelo reconhecimento de uma autoridade com-
petente para criar a norma, inserindo ou retirando contetidos do sistema estatico. E inegavel
a relacdo de movimento, ainda que concentrada em um circuito fechado, que estabelecem os
sistemas estatico e dinamico no sistema juridico, surtindo efeitos ex nunc (desde o inicio) ou
ex tunc (a partir de agora) no ordenamento (SIMIONI, 2014; KELSEN, 2002). De outro lado,
porque entendido como o ultimo expoente da hermenéutica juridica (SIMIONI, 2014), temos
Niklas Luhmann (2007), que apresenta um outro conceito de sistema, inspirado nas ciéncias
biologicas de Maturana e Varella (1980) ao conceber, assim como nos animais e nas bactérias,
um sistema social fechado, autorreferenciado e autopoiético, em dissonancia com o que vigorou
até o presente momento nas ciéncias sociais acerca de um sistema social aberto com base em
Parsons (1966). Para Luhmann (RODRIGUES; NEVES, 2012), “sistemas sociais operam [...]
fechados sobre sua propria base operativa, diferenciando-se de todo o resto e, portanto, criando
seu proprio limite de operacdo” (p. 79); sdo autorreferenciais, pois “capazes de operar com
base em suas proprias operacdes constituintes” (p. 78); e sdo autopoiéticos porque se produ-
zem e autorreproduzem enquanto unidade sistémica. Também nesta concepc¢do o movimento
¢ condicéo das relacdes estabelecidas no sistema social; dai por que nossa generalizacdo acerca
da identificacdo do texto normativo como fonte reativa ter base desde a corrente hermeneéutica
juridica mais conservadora até a mais progressista.

47 1995.
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Considerando esse cenario investigativo, o presente artigo esta dividido
em trés partes que fazem referéncia ao livro “A mulher de trinta anos” de
Balzac™, sendo: “Primeiras Faltas”, “Sofrimentos desconhecidos”, e “Aos trinta
anos™* nos quais relacionaremos as historias vividas por nossa Constituicao
e por Julia. Estas sdo as protagonistas. Ambas estdo imersas na totalidade
histérica. Mas, ainda que distantes no tempo dos relogios, estao proximas
no tempo da continuidade das ideias do século XIX, ja identificado como
periodo que, em certa medida, reproduz uma dimensio permanente, que
¢ a dimensao da lei e das suas possibilidades diante dos esforcos de inter-
pretacdo, mesmo ao apreender que “[...] a tensdo entre direito e sociedade
no Brasil tem uma logica que ainda esta por ser descrita. Nao é pouca coisa
colocar os termos desse desafio tio complexo™.

2. Primeiras faltas

Julia de Chatillonest nos é apresentada por Balzac® em sua adolescéncia,
no momento em que se entende uma outra mulher, pois identifica-se com
o amor: coronel conde Victor d’Aiglemont. Até aquele momento, estava
vinculada a seu pai, e justamente por isso ja se constituira um tipo de mu-
lher: a que cuida, acompanha, alegra. Movido néo so pelo citime, mas pela
cautela, ele advertiu a filha sobre esses amores arrebatadores, voltados a

criaturas perfeitamente ideais, [que] assim forjam quimeras acerca dos homens,
dos sentimentos e do mundo; depois atribuem inocentemente a um carater as
perfei¢oes com que sonham e nele confiam; amam no homem da sua escolha
esse ente imagindrio®*.

O fato de Victor d’Aiglemont estar envolvido com a milicia parece ser
o centro das preocupacdes do pai de Julia:

48 1954;2003; 2015.

49 Em que pese o fato de a obra de Balzac (1954; 2003; 2015) ter seis partes, as trés ultimas se
referem ao amadurecimento para além dos trinta anos da protagonista Julia. Quica seja possivel
retomarmos esta analise apds as proximas trés décadas e termos um final diferente.

50 NOBRE, 2009.
51 2003.
52 BALZAC, 2003, p. 16.
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Julia, eu preferia que vocé amasse um velho a vé-la amar o coronel. [...] Eu
conheco os militares, minha querida filha; vivi nos exércitos. E raro que o
coracdo dessa gente possa triunfar dos habitos produzidos, ou pelas desgracas
em meio as quais vivem, ou pelos azares de sua vida aventureira. [...] Um
dia vocé deplorarda amargamente a sua nulidade, a sua falta de ordem, o seu
egoismo, a sua falta de delicadeza, a sua inépcia em amor e mil outros pesares
que voce sofrera por sua causa®.

A Constituicao brasileira nao teve a oportunidade de escolha dada a Julia
em rechacar uma relacio com um sujeito aparentemente forte e esculpido por
campos de forcas. O casamento com o Brasil era urgente para, justamente,
tentar refazer este sujeito; por esse angulo, se a ideia de um amor idealizado
foi aquilo que fez de Julia ingénua, no caso do texto constitucional foi o que
permitiu repensar um pais. Em outras palavras, sem o impulso de juventude,
talvez nao tivéssemos tido éxito em iniciar uma jornada de rompimento com
as forcas autoritarias que assumiram grau de poder ditatorial.

Por outro lado, deveriamos ter considerado com mais afinco palavras
como as do pai de Julia, e ponderado que, mesmo com um novo documento
normativo, o rompimento com velhos hébitos é algo raro’*; mas como duas
jovens apaixonadas, tanto Julia, quanto a Constituicdo — que nesse caso,
representa uma vontade —, evitaram o pensamento.

Assim como Julia se casa, a Constituinte se concretiza em um texto
cuja funcdo manifesta serd, aos poucos, subjugada por sua funcao latente™.

O primeiro ano de Julia como senhora d’Aiglemont lhe modifica por
completo; “ja ndo se parecia com a jovem que ha pouco corria alegre e feliz

53 BALZAC, 2003, pp. 16-18 (grifos nossos).

54 MELLO, 2018. A Constituinte foi marcada pela atuacdo principal das elites dirigentes que,
por Emenda Constitucional, determinaram que o Congresso Nacional que fosse eleito em 1986,
ficaria encarregado de elaborar a nova e democratica Constituicdo brasileira. Tal medida poli-
tica, em um contexto de sistema partidario recém criado pelo regime militar e utilizado como
mero instrumento de agregacdo de votos, indicou apenas a continuidade da transicdo pelas
maos dos ocupantes do governo. [...] a histéria do Brasil foi marcada por um Estado centraliza-
do e concentrador de poder, que dominou todo o espaco da decisdo publica e da acdo governa-
mental, intervindo e inibindo o desenvolvimento de um sistema partidario que fosse capaz de
quebrar o vacuo entre a sociedade civil e as estruturas estatais, e exercer importancia no sentido
de efetividade da participacao politica dos cidaddos. A participacio politica no Brasil, declinada
na forma da representacio, foi historicamente realizada sem a dimensao da soberania do povo,
de forma amorfa e sem substancia, tendo a cooptacdo prevalecido como pratica politica recor-
rente. (p. 96-7).

55 NEVES, 1996.
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[...] Os cabelos negros, [...] faziam sobressair a brancura mate da tez, cuja
vivacidade parecia adormecida. Seus olhos, contudo, tinham um brilho
sobrenatural™°.

Nio seria demais afirmar que a promulgacao de nossa Constituicao em
1988, ainda que tenha simbolizado rompimento com regime anterior, nao
incentivou, de imediato, uma nova conjuntura social, mais proxima daquela
presente em seus artigos 5°, 6° e 7°. A euforia foi barrada por Disposicdes
Constitucionais Gerais (DCG) e Transitorias (ADCT).

Neste contexto, foram determinados dez anos de vigilia referentes a
fatores de consolidacéo estatal (art. 235 CRFB/88); cinco anos de espera
para definicdo da forma e sistema de governos (art. 2° ADCT/CRFB 88);
pouco mais de um ano para a primeira eleicao presidencial (art. 4°, §1°
ADCT/CRFB 88); trés anos, além dos dois ja decorridos, para término do
mandato de governadores e seus vices (art. 4°, §3° ADCT/CRFB 88); quase
trés meses para a troca de prefeitos, vices e vereadores (art. 4°, §4° ADCT/
CRFB 88); seis meses para a proposta de criacao de novos partidos politicos
(art. 6° ADCT/CREFB 88), devendo aguardar até dois anos para obter registro
definitivo oriundo de um Tribunal Superior Eleitoral configurado no regime
militar (art. 6°, §2° ADCT/CRFB 88), dentre outras questdes territoriais,
econdmicas e sociais. Alguns prazos foram devidamente seguidos; outros,
receberam atencdo apenas depois dos anos 2000 com emendas constitu-
cionais, as quais, inclusive, modificaram texto original dos ADCTs, que
continuaram sofrendo processos de adequacao e alteracdo, sendo a mais
recente e com maior prazo moratério (proximos 20 anos) as mudancas
feitas pela Emenda Constitucional n. 95 de 2016 referentes a limitacao dos
gastos — ou investimentos? — puiblicos, tendo como base os valores de 2015.

No entanto, o “brilho sobrenatural” dos direitos fundamentais, ainda
que a vontade de sustentacdo da carta ja estivesse cansada, nao fez com
que estagnasse.

Neves’” estabelece o poder constituinte fundacional como revolucio-
nario, referindo-se nao apenas ao rompimento entre metrépole e colonia,
mas também com o conteudo da ordem juridica presente previamente.
Contudo, adverte:

56 BALZAC, 2003, p. 21, grifo nosso.
57 1996, p. 322.
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Na hipotese do poder constituinte (originario) de transicdo politica, também
néo se atua conforme os procedimentos preestabelecidos, mas ha acordos po-
liticos entre agentes da antiga e nova ordem em torno do conteudo da futura
Constituicdo; ha, entdo, continuidade politica e descontinuidade juridica®.

Os pontos destacados nos dao elementos documentais para corroborar
com a afirmacdo de Neves™, o que se fortalece com o artigo 3° do ADCT ao
determinar cinco anos para revisao constitucional, o qual foi desrespeitado
em prazo e forma. Em termos de prazo, porque as Emendas Constitucionais
de Revisdo — seis no total — vieram apenas no ano de 1994, instituindo, em
linhas gerais: o Fundo Social de Emergéncia, subordinacao extensiva de ti-
tulares dos érgaos diretamente relacionados com a Presidéncia da Republica,
ampliacdo das hipoteses de nacionalidade, reclamacao de lei complementar
para determinacdo de casos de inelegibilidade, determinacao do mandato
presidencial para quatro anos e a vedacao de que rentincia parlamentar
interrompesse processo de cassacao de mandato.

E no que tange a forma, porque recepcionou, antes de 1994, por
consequéncia das Emendas Constitucionais de Revisao, as quais deveriam
inaugurar qualquer alteracao constitucional, quatro emendas, sendo duas
em 1992, dispondo sobre o limite maximo da remuneracao de Deputados
Estaduais e Vereadores, bem como sobre o plebiscito previsto no artigo 2°
da ADCT; e duas em 1993, alterando regime de aposentadoria de servidores
publicos, excluindo impostos de Estados e Municipios, instituindo o Imposto
Provisorio de Movimentacdo Financeira (IPMF) e estabelecendo o prazo de
um ano para inicio da aplicacao de normas eleitorais.

Os efeitos dessas opcdes se prolongam no tempo:

No Brasil, como destaca (Brussi 2008), o debate em torno do que se conven-
cionou chamar de reforma politica remete a propria Constituinte, quando se
observaram divergéncias importantes, que culminaram em um acordo para a
realizacdo de uma revisdo constitucional cinco anos depois, momento em que
o tema da reforma deveria ser retomado. De 14 para ca, o tema permaneceu na
agenda politica dividindo os estudiosos e as elites parlamentares. Debate-se
a propria necessidade de uma reforma, o qué, como e quando reformar e a
finalidade das mudancas®.

58 NEVES, 1996, p. 322.
59 1996.
60 ROCHA; SILVA, 2015, p. 215.
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Julia foi cotejada. A ela tudo fora prometido, mas a violéncia inerente
ao seu esposo lhe demandava uma encenacao, que, por mais enfadonha que
fosse, ainda mantinha viva a sua esséncia.

Agora marqués — por uma continuidade politica —, Victor também se
tornara pai de Helena, fato que trouxe um periodo de revitalizacao para Julia,
pois “[s]eparou-se necessariamente do marido™'. Paradoxalmente, a filha o
incentiva a retomar as rédeas de seu casamento, haja vista o afastamento ter
sido simultaneo; todavia, ndo é por amor ao homem com quem se casou,
mas “[a]gora desejava viver para preservar a filha do jugo medonho sob o
qual uma madrasta sufocaria a vida daquela querida crianca™.

Nossa Constituicao, ja nessa ocasido, permanente e com os animos de
vontade um pouco mais conscientes do processo de sua vigéncia e eficacia,
se vé ndo mais apaixonada, por que nao dizer, inebriada, pela ideia de um
novo ou outro lugar, mas pela possibilidade dada de pilares para trabalhar
aquele ja conhecido lugar. E como se nossa Helena se materializasse nas
politicas publicas sociais, agora o mote da defesa da constituicao, mesmo
sabendo da permanéncia de um (ou varios) Victor(s) com diferentes apa-
réncias, mas mesmas intencoes.

Se no campo das mutagodes faticas e resultantes das praxis politicas a
vontade que impulsionou uma ruptura politico-social ja havia enfraquecido,
as forcas comecaram a se concentrar no poder discursivo, interpretativo.
Pois se “[t]al variacdo semantica no tempo e no espaco é indissociavel dos
condicionamentos pragmaticos, ou seja, dos interesses, expectativas e valo-
res envolvidos no momento da interpretacao/aplicacao”®, seria necessario
disputar o campo em que esses interesses, valores e expectativas seriam
definidos.

Sem embargo, paralelamente aos fatos até aqui narrados, Julia permitiu-se
enamorar-se novamente. Lord Arthur Grenville lhe sondava os pensamentos
desde que ainda era apenas condessa. Viveram um amor pujante, mas pueril
ao ignorarem as conjunturas que os cercavam, o que levou a morte prematura
de Arthur “que passou uma noite inteira numa janela para salvar a honra da
amante”®* em uma noite particularmente fria. Como se espezinhasse de sua

61 BALZAC, 2003, p. 47
62 BALZAC, 2003, p. 50.
63 NEVES, 1996, p. 322.
64 BALZAC, 2003, p. 81.
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esposa, 0 marqués Victor comenta: “esses rasgos de heroismo dependem da
mulher que os inspira, e nao foi certamente por causa da minha que esse
pobre Artur morreu!”®.

Durante seu iter consolidativo, vale dizer, desde a constituinte, até que
tivesse encerrado a vigilia dos dez anos, nossa Carta Cidada flertava com
uma economia receptiva e mantenedora das muitas acdes sociais que preve.

Pode-se dizer que a democracia foi um dos ganhos politicos da década econo-
micamente perdida. [...] Outro ganho foi o surgimento e consolidacao de um
espaco regional de coordenacéio de politicas, cujos desdobramentos positivos
ainda fazem-se presentes. Apesar das dificuldades, a década de 1980 foi mar-
cada por acontecimentos relevantes no que diz respeito a aproximacao dos
governos latino-americanos®.

Helena, ou as portas para aimplementacao das politicas sociais, é o que
Julia, oua nossa Constituicao, elegeu como ganhos em um periodo perdido.
E se ha ganhos, também nestes tempos sombrios, por que nao apostar e
algum tipo de futuro?

A tensdo, como sentimento positivo, sensualmente e sexualmente pro-
vocador que se tem ao ler sobre as aproximacoes entre Julia e Artur, num
cenario de perigos e incertezas, materializa com fidelidade as sensacoes de
um pais apresentado, apos a chamada década economicamente perdida®, a
uma politica econdmica de banda cambial que igualava o real ao délar, pouco
mais de vinte anos depois da quebra do Acordo Bretton Woods, estabelecendo
a moeda americana como fiduciaria e, por isso mesmo, de reserva®®.

Fernando Henrique Cardoso, ministro da fazenda responsavel pelo Plano
Real, tornou-se presidente em seguida. Com um mandato que duraria cinco
anos, sem possibilidade de reeleicdo, pode aproveitar da Emenda Consti-
tucional n.° 16 de 1997, que reduziu o mandato do Presidente para quatro
anos e instituiu a reeleicdo para mandatos dos chefes do poder Executivo,
além de estabelecer eleicdes gerais no primeiro domingo de outubro e posse
em 1° de janeiro do ano subsequente.

65 BALZAC, 2003, p. 82.

66 MALLMANN, 2008, p. 55.

67 MALLMANN, 2008.

68 OLIVEIRA; MAIA; MARIANO, 2008.
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Talvez esse evento possa vincular-se ao que Neves® chama de “des-
constitucionalizacdo fatica”:

[...] a deturpacdo do texto constitucional no processo de concretizacdo, sem
base em critérios normativos generalizaveis, torna discutivel a aplicacdo da
semantica de “mudanca da Constituicao”. Nessas situacoes, cabe falar de des-
constitucionalizacdo fatica ou concretizacdo desconstitucionalizante. Por outro
lado, o problema passa a ser mais complexo quando consideramos a funcao
hipertroficamente simbélica das mutacoes do texto constitucional. A “mudanca
da Constitui¢ao” torna-se, entdo, topos de constitucionalizacdo simbolica™.

Mesmo com a economia dando sinais de estafa, demonstrando suas
fragilidades, causando impacto no aumento da pobreza, com as reservas
cambiais comprometidas, reelege-se FHC™. A moeda brasileira tornou-se
flutuante em janeiro de 1999, ap6s nao suportar as pressoes especulativas
junto a crise da Russia de 1998. Catastrofe ndo menos chocante que a da
morte de Artur para Julia, mas com uma diferenca crucial: Artur, morrera
para defendeé-la.

3. Sofrimentos desconhecidos

A morte de Artur, em alguma medida, significou também a extincao de
uma parte de Julia, o que se manifesta na flexibilizacdo de seu amor por
Helena. A maternidade ja nao lhe é mais suficiente, esta convencida de que
a mesma encenagao que pratica com o marido pode replicar enquanto mae
sem sofrer as consequéncias de uma reprovacdo social. Recolhida numa
cidade do interior da Franca, recebe constantes visitas de um padre que
tenta afaga-la e consola-la, mas sem grande sucesso.

A promessa de uma virada econdmica era crucial para garantir a efe-
tivacao dos direitos fundamentais, vez que sem margem orcamentaria, a
implementacao das politicas sociais enfrentaria problemas conjunturais e
nao apenas estruturais. O Artur — Plano Real — de nossa Constituicao, se foi.

69 NEVES, 1996, p. 322.
70 NEVES, 1996, p. 323.
71 ROCHA, 2000.
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Neste processo, até 1998, foram 20 (vinte) emendas constitucionais,
sem contar as seis de revisao’?; e depois mais 37 (trinta e sete) até final de
2008, ao completar vinte anos”. H4, portanto, uma relacdo a ser tracada

72 Além das quatro primeiras Emendas Constitucionais (EC) ja citadas, entre os anos de 1992 e
1993, as demais 16 (dezesseis) versaram, em linhas gerais, sobre: competéncia dos Estados para
exploracdo de gas canalizado (EC n.° 5/1995); extincdo da diferenca entre empresa brasileira e
empresa de capital nacional, dando permissdo a empresas de capital estrangeiro constituidas no
pais a participar de concessdes de lavra de recursos minerais e proibicdo de medidas provisorias
que regulamentem a Constituicao (EC n.° 6/1995); permissao a estrangeiros para que sejam
armadores, proprietarios e comandantes de navios nacionais, bem como a navegacdo de cabo-
tagem e interior a navios estrangeiros (EC n.° 7/1995); permissdao da concessao das telecomu-
nicacodes ao setor privado (EC n.° 8/1995); permissao da concessao de atividades de petroleo e
gas natural (EC n.° 9/1995); extensao do Fundo Social de Emergéncia (EC n.® 10/1996); admis-
sdo de estrangeiros em universidades (EC n.° 11/1996); criacdo da Contribui¢éo Provisoria de
Movimentacdo Financeira (CPMF) (EC n.° 12/1996); permissao para quebra do monopolio do
Instituto de Resseguros do Brasil (IRB) e sua privatizacdo (EC n.° 13/1996); criacdo do Fundo
de Manutencao e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e Valorizaciao do Magistério (FUN-
DEF) e pisos de investimento publico na educacdo (EC n.° 14/1996); estabelecimento de novas
formas de criagéo, incorporacio, fusio e desmembramento de municipios (EC n.° 15/1996);
reducdo do mandato da presidéncia para quatro anos, instituicdo da reeleicio para mandatos
dos chefes do Poder Executivo e estabelecimento de regras gerais das elei¢des (EC n.° 16/1997);
extensdo do Fundo Social de Emergéncia e instituicdo do repasse de parte do Imposto sobre
Renda e Proventos de Qualquer Natureza (IR) aos municipios (EC n.° 17/1997); estabelecimen-
to do regime constitucional dos militares e consideracdo das Policias Militares (PM) e Corpos
de Bombeiros Militares (CBM) nas unidades federativas do pais (EC n.° 18/1998); instituicéo
da reforma da administracao publica (EC n.° 19/1998); reforma da Previdéncia Social (EC n.°
20/1998).

73 As outras 37 (trinta e sete) EC, versaram, em linhas gerais, sobre: prorrogacdo da CPMF
(ECn.° 21/1999); autorizacio de criacdo de Juizados Especiais com alteracoes de competéncias
no Superior Tribunal de Justica (STJ) e no Supremo Tribunal Federal (STF) (EC n.° 22/1999);
extin¢do do Ministério das Forcas Armadas, juntando-o com o Ministério da Defesa, manten-
do prerrogativas dos comandantes (EC n.° 23/1999); substituicdo das Juntas de Conciliacdo e
Julgamento por Varas de Trabalho e extin¢do da representacao classista junto aos Tribunais do
Trabalho (EC n.° 24/1999); estabelecimento de limites para gastos com Camaras de Vereadores
em consondncia com o tamanho dos municipios (EC n.® 25/2000); inclusao da moradia como
direito social fundamental (EC n.° 26/2000); desvinculacdo entre receitas e tributos (EC n.°
27/2000); equiparacdo dos trabalhos rural e urbano (EC n.° 28/2000); estipulacio de limi-
tes minimos de investimento em saude (EC n.° 29/2000); reforma dos precatérios (EC n.°
30/2000); criacdo do Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza (EC n.° 31/2000); reforma
das Medidas Provisorias (EC n.° 32/2001); disposicoes sobre as Contribuicoes de Intervencio
no Dominio Econoémico (CIDE) (EC n.° 33/2001); previsao de acamulo de cargos na saude (EC
n.° 34/2001); alteracdo nas imunidades de deputados e senadores (EC n.° 35/2001); permissio
de participacéo estrangeira em meios de comunicacdo (EC n.° 36/2002); regulamentacdo de
Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN), proibicao de emissao de precatorios
complementares para créditos de pequena monta e prorrogacdo da CPMF (EC n.° 37/2002);
incorporacao dos PMs do extinto territorio federal de Rondonia a Unido (EC n.° 38/2002);
instituicao da Contribuicao para Custeio do Servico de Iluminacdo Publica (COSIP) (EC n.°
39/2002); flexibilizacio e regulacdo do Sistema Financeiro do Brasil (EC n.® 40/2003); reforma
da Previdencia Social (EC n.® 41/2003); flexibilizacdo de regras para micro e pesquisa empre-
sas, ampliacdo da CPME, prorrogacao da desvinculacao de receitas de tributos e ampliacao do
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com o constitucionalismo aparente de Neves™, o qual:

[...] implica, nessas condi¢oes, uma representacio ilusoria em relagéo a rea-
lidade constitucional, servindo antes para imunizar o sistema politico contra
outras alternativas. Por meio dele, nao apenas podem permanecer inalterados
os problemas e relacdes que seriam normatizados com base nas respectivas
disposicoes constitucionais (Bryde, 1982: 28s.), mas também ser obstruido
o caminho das mudancas sociais em direcdo ao proclamado Estado Consti-
tucional (Cabe advertir, porém, que mesmo as Constituicdes normativas néo
podem resolver diretamente os problemas sociais, mas apenas influenciar-lhes

mediatamente a solucdo)”.

Em meio a uma proposital esquizofrenia normativo textual, nao ¢é de
se estranhar o aumento de trabalhos académicos que enaltecem as virtudes
constitucionais em suas bodas de porcelana’™ e um crescimento no uso de

prazo da Zona Franca de Manaus (EC n.® 42/2003); prorrogacdo do tempo para destinacao
de recursos para irrigacio (EC n.° 43/2004); alteracdo da distribuicio de recursos da CIDE
(EC n.° 44/2004); reforma do judiciario (EC n.° 45/2004); vinculacéo das ilhas da Unido aos
respectivos municipios (EC n.° 46/2005); estabelecimento de novas regras de transi¢do para
a reforma da Previdéncia Social (EC n.° 47/2005); instituicio do Plano Nacional de Cultura
(EC n.° 48/2005); extincdo do monopolio da Unido na producio, comercializacdo e utilizacéo
de radioisotopos de meia-vida curta (EC n.° 49/20006); expansao do periodo de trabalho dos
parlamentares (EC n.° 50/2006); disciplinamento acerca de agentes comunitarios de saude e de
combate as endemias (EC n.° 51/2006); extin¢do da necessidade de vinculacdo de coligacoes
eleitorais em todas as esferas do poder publico (EC n.° 52/2000); estabelecimento sobre educa-
cdo infantil e criacao do Fundo de Manutencio e Desenvolvimento da Educacao Basica e Valori-
zacao do Magistério (FUNDEB) em lugar do FUNDEF (EC n.° 53/2006); alteracdo de requisitos
para consideracdo de brasileiros natos nascidos fora do pais (EC n.° 54/2007); ampliacéo de
recursos dados pela Unifo ao Fundo de Participacdo dos Municipios (EC n.° 55/2007); prorro-
gacdo da desvinculacao de receitas e tributos (EC n.° 56/2007); convalidacao das modificacoes
feitas nos municipios até 2006 (EC n.° 57/2008).

74 NEVES, 1996, p. 322.
75 NEVES, 1996, p. 322.

76 E.g. em uma busca realizada no Google Académico em 6 de julho de 2018, valendo-se dos
descritores “dez anos da constituicéo brasileira” e “vinte anos da constituicdo brasileira”, para a
primeira op¢do, temos o resultado de 4 (quatro trabalhos), sendo que para a segunda, sao 110
(cento e dez) resultados. Ao ampliarmos a busca reduzindo o recorte temporal decenal para
quinquenal, com os descritores “quinze anos da constituicao brasileira” e “vinte e cinco anos
da constituicio brasileira”, temos, respectivamente 9 (nove) e 1 (um) resultados, totalizando 13
(treze) materiais referentes a primeira década da Constituicéo brasileira, e 111 (cento e onze)
para a segunda década.
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remédios constitucionais’” para reclamar a efetivacdo de direitos sociais™.

Os trabalhos académicos se assemelham ao papel do padre de Julia, na
tentativa de convencer a propria vontade que alavancou a constituinte de
que, apesar de penoso, ha um caminho de salvacio. A religido professa — ou
a perspectiva politico-econdmico-social adotada para um Brasil Democra-
tico de Direito — haveria de ser reconhecida para triunfar. Diria o padre:
“[o] filosofismo e o interesse pessoal atacaram-lhe o coracio; é surda a voz
da religido como o sdo os filhos deste século sem crengas! Os prazeres do
mundo engendram apenas sofrimentos. A senhora apenas muda de dor,
eis tudo””. Nao seria exagero afirmar que a proposta neoliberal da década
de 1990 ajudou a atacar o cora¢ao de nosso Estado®. Nzo ha constituicao
social sem o extravasamento de valores politicos, e estes nao sao laconicos
a ponto de regredirem ao periodo de formacéo do constitucionalismo. Esses
valores sao o emblema politico e social de um povo “[...] tal y como aparece
y se presentan en un movimiento determinado de su historia”®.

Essas razoes dinamicas convertem o texto politico em retrato de um
pluralismo social e juridico, possivel somente por valoracao e também por

77 A expressao “remédios constitucionais” é comumente utilizada para referir-se as tutelas cons-
titucionais, antes relativas apenas as liberdades, estando mais proximas de direitos individuais,
como habeas corpus, habeas data, mandado de seguranca e mandado de injuncdo; mas na
atualidade expandiu-se para abarcar, também, direitos coletivos lato sensu e englobando os
mandados de seguranca coletivos, as acoes populares e as acoes civis publicas. Ainda que seu
uso tenha se expandido na década de 1990, com especial destaque 2 Edis Milaré quando da
discussao de tutela jurisdicional de meio ambiente, tendo como foco a acdo civil publica (1987,
1990), sua origem estd relacionada a Declaracdo Universal de Direitos Humanos (DUDH) de
1948, com foco no artigo 8 que versa: “Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais na-
cionais competentes remédio/recurso efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais
que lhe sejam reconhecidos ela constituicdo ou pela lei”. Ocorre que, das seis linguas oficiais
da Organizacdo das Nacoes Unidas (ONU), quais sejam, arabe, chinés, espanhol, francés, in-
glés e russo, a publicacdo da Resolucgdo 217 A (III) da Assembleia Geral, mais conhecida como
DUDH, nio segue uma traducéo literal. Assim, selecionando as linguas com origem no latim,
como o francés e o espanhol, que estdo mais proximas do portugués, temos as palavras “recou-
157, e “recurso” para referir-se ao direito de receber retorno efetivo dos tribunais frente a violacao
de direitos fundamentais; ja a publicacdo em inglés, lingua de origem germanica, a expressio
utilizada é “remedy”. As traducdes do Fundo das Nacoes Unidas para a Infancia (UNICEF) e
da ONU-Brasil, tém como base a escrita em inglés, enquanto a traducéo para o portugués do
Alto Comissionado da ONU, utiliza as publicacoes francesa e espanhola, sendo a traducéo do
inglés a mais difundida no pais, um fato que contribuiu para a expansao da expressao em tela.

78 OLIVEIRA, 1999; SILVEIRA, 2010; ASSIS, 2012; CARLINI, 2014; LORD, 2017; CARVA-
LHO, 2016.

79 BALZAC, 2003, p. 103.
80 FIORI, 1997, pp.129-147 ; ANDERSON, 1995. Pp. 9-23.
81 GROSSI, 2011, pp. 47-48.
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individualizacdo. O Estado, as forcas culturais e sociais por meio de suas
dinamicas impulsionam as articulacdes de uma sociedade mediante variantes
pré-existentes. Paolo Grossi® denomina essa passagem de extremamente
complexa em substituicdo ao panorama juridico-politico das declaracoes de
direitos. Essa complexidade estd no reconhecimento das formas historicas
das sociedades nas quais o povo, massa amorfa e anonima se reconhece em
uma dupla dimensao, sejam elas a individualidade e a sociabilidade.

Com a exasperacao de um controle de politicas publicas que se confun-
de com ativismo® coadunam-se sentimentos bélicos de Julia: por dentro a
indignacao de promessas e uma vida perdida, vale dizer, a esséncia latente
de uma Carta compromissada com o social; por fora, a aparéncia reclamada
pela sociedade, que para nos se faz presente na reclamacao de direitos pu-
blicos, extensivamente e erraticamente entendidos como subjetivos®, por
vias judiciais que reforcam os principios do contraditério, da ampla defesa e
da dignidade da pessoa humana, sem preocupacao com a intersetorializacao
ou com o didlogo entre poderes necessarios a consolidacao de bem-estar®.

Em outras palavras, direitos difusos e coletivos stricto sensu tém apre-
sentado uma postura e filosofias pertencentes aos direitos individuais
homogeéneos®.

82 GROSSI, 2011.
83 ASSIS, 2012.

84 Duarte (2004), sobre o direito publico subjetivo: “[t]rata-se de uma capacidade reconhecida
ao individuo em decorréncia de sua posicao especial como membro da comunidade, que se
materializa no poder de colocar em movimento normas juridicas no interesse individual. Em
outras palavras, o direito ptblico subjetivo confere ao individuo a possibilidade de transformar
a norma geral e abstrata contida num determinado ordenamento juridico em algo que possua
como proprio. A maneira de fazé-lo é acionando as normas juridicas (direito objetivo) e trans-
formando-as em seu direito (direito subjetivo)” (p. 113). Contudo indica “Ora, nao se pode es-
quecer que o direito publico subjetivo visa resguardar interesses individuais quando os mesmos
coincidem com o interesse publico. Isso significa que o reconhecimento de que o individuo
pode fazer funcionar a maquina estatal em seu interesse nao se choca com o bem comum; ao
contrario, faz parte dele. O reconhecimento de pretensdes aos individuos pela lei vem reforcar a
protecdo de sua liberdade e nao transforma-los em direitos privados” (DUARTE, 2004, p. 115).

85 ASSIS, 2012.

86 Na discussdo juridica acerca das tutelas coletivas faz-se uma diferenciacdo entre estas co-
letividades, a fim de identificar a extensao do direito a ser tutelado frente aos interesses ptibli-
co e sociais. Sendo assim, referimo-nos aos direitos coletivos lato sensu como um género do
qual fazem parte os direitos difusos, os direitos coletivos stricto sensu e os direitos individuais
homogeneos. Os dois primeiros sao também chamados de direitos transindividuais, pois sio
essencialmente referentes a uma coletividade, seja aquela absolutamente indeterminavel, como
os municipes de uma cidade (difusos) ou relativamente determinaveis (associados de um érgao
de classe). Ja o ultimo é considerado acidentalmente coletivo, pois néo ha vinculo com interesse
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Para Neves®” o proscénio da disputa interpretativa refere-se ao abismo
existente entre “texto e realidade constitucional” ao referir-se as Constitui-
¢6es nominalistas:

A questdo da desconstitucionalizacao fatica nos paises periféricos com “Cons-
tituicdes nominalistas” diz respeito a degradacio semantica do texto consti-
tucional no processo de sua concretizacdo. Em tal contexto, ndo surge, de
maneira generalizada, uma relacéo consistente da atividade de interpretagio/
aplicacao constitucional e da praxis politica dos érgéos estatais e cidadaos com
o modelo normativo do texto constitucional®.

Soma-se a isso o fato de académicos e grupos sociais, embora conscientes
do poder interpretativo de uma hermenéutica dominante que os incentiva
na busca por espacos em que possam dizer o que é o direito, acreditaram
que, ao se valerem desta mesma Constituicao, poderiam dialogar equita-
tivamente com o corpo de agentes publicos que sao os reais tomadores de
decisdo, para o que assevera Neves®:

[a] formula ideologicamente carregada “sociedade democratica” é utilizada
pelos governantes (em sentido amplo) com “Constitui¢cdes simbdlicas” tdo
regularmente como pelos seus colegas sob “Constituicdes normativas”, su-
pondo-se que se trata da mesma realidade constitucional.

Nos regimes politicos, as experiéncias constitucionais sao vivenciadas de
sorte a ensejarem a elaboracdo de expressoes e quadros conceituais em boa
medida relacionados com as variacdes e a intensidade do poder politico e da
autoridade. Mas os interesses de classes, as formas oligarquicas, as dimen-
soes institucionais do dominio politico poderdo viger em extravasamento ao
principio de alguma temporariedade, justificando o estado de excecdo. Nao
ha, ai, perspectivas para o povo, embora este seja reiteradamente invocado
e lembrado nas acoes estatais™.

publico, mas tdo somente uma somatoria de interesses privados unidos por situacdes de fato ou
juridica como sao as relacoes de consumo (ANDRADE; MASSON; ANDRADE, 2017).

87 1996.
88 NEVES, 1996, p. 323.
89 1996, p. 326.

90 SILVA, 2011, p. 81.
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Nzo se trata, portanto, de uma disputa sobre o contetido de signifi-
cantes vazios’ como os principios e os direitos fundamentais: isso se ma-
nifesta na Julia que a sociedade conhece como mae e esposa; é como se ja
estivesse previsto um grau de deturpacao constitucional como margem de
manobra social que aceita ajustes superficiais sem intervencdes essenciais.
A Constitui¢do simbolica de que fala Neves™, como elemento de controle,
serve muito bem aos discursos progressistas, pois estimula a sensacao de
democracia sem que se realize:

A analise no sentido de que a constitucionaliza¢do simbdélica implica mudanca
de(o) texto constitucional sem correspondente alteracio das estruturas reais
subjacentes, servindo mesmo como mecanismo construtivo de ilusdes, pode
conduzir a interpretacoes simplistas de que seriam totalmente vas as tentati-
vas de transformacoes sociais intermediadas por mutacoes de(o) documento
constitucional®.

Para um leitor pessimista, Neves™ parece tdo somente denunciar um
ciclo vicioso de atitudes que so fazem ganhar os governantes, sem possibili-
dade de rompimento ou emancipacao, tendo em vista a capacidade instalada
de, na auséncia de direitos, fortalecer um discurso de direitos, como se esta
condicao dependesse daquela. Entretanto, ao anunciar tal caracteristica, o
autor nos incentiva a voltar no proposito inicial do poder constituinte revo-
lucionario e fundacional, qual seja, o de romper com o que esta estabelecido,
tendo em vista ndo termos feito isso da primeira vez, vale dizer, em 1988.

Afinal de contas, de fato soa contraditorio perceber que a falta de
direitos é que da forcas para reclama-los; seria 0 mesmo que afirmar a ne-
cessidade de se perder a humanidade a fim de resgata-la, ponto crucial da
teoria de Hannah Arendt® sobre da banalidade do mal. Se para a autora

91 Para Saussure (1969), signo é resultado da soma do significante com o significado, sendo
este ultimo a ideia, ou o conceito, e o primeiro o0 som que a palavra emite e com a qual relacio-
namos o signo. Neste contexto, significantes vazios sio expressoes que carecem de significado,
sendo que este processo de significacdo ¢ “[...] acto individual de significacion [...] no hay
términos que signifiquen algo por si mismos, sino que siempre significan algo a través de sus
relaciones com otros términos” (LACLAU, 2010, p. 141).

92 1996.
93 NEVES, 1996, p. 327.
94 1996.
95 2000.
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a humanidade dos seres humanos se mantém no seu constante exercicio,
entao os direitos também se fortalecem tanto mais sao efetivados. A légica
é totalmente contraria. E a chance de ser Julia antes de Victor.

4, Conclusao: aos trinta anos

Carlos de Vandenesse admirou esse magnifico quadro, porém como o resultado
de um estudo mais habil do que o das mulheres vulgares. Conhecia o marqués
d’Aiglemont. Ao primeiro olhar que lancou a essa senhora, que nunca tinha
visto, o jovem diplomata reconheceu imediatamente as desproporcdes, as in-
compatibilidades — empreguemos o termo legal — demasiado fortes entre essas
duas pessoas, para que fosse possivel a marquesa amar o marido. Entretanto,
a senhora d’Aiglemont tinha um procedimento exemplar, e sua virtude dava
ainda maior realce a todos os mistérios que um observador pudesse descobrir
na sua pessoa. Passado o primeiro momento de surpresa, Vandenesse procurou
amelhor maneira de se aproximar da senhora d’Aiglemont, e, por uma astucia
de diplomacia assaz vulgar, resolveu embaraca-la para saber como acolheria
uma fatuidade®®.

Julia chega, finalmente, nos trinta anos. E mostra como se tornou a
venerada mulher balzaquiana ao longo de quase dois séculos. Esse capitulo
é exclusivamente seu. E o dpice do esplendor resultante da conjuntura de
fatos e pensamentos que sondaram, formaram e deformaram a nossa pro-
tagonista literdria. Ve-se, novamente, as voltas com o amor.

Também nessa linha de chegada se encontra a Constituicao brasileira.
Nao menos esplendorosa, mas certamente mais deformada.

Se nos seus vinte primeiros anos colecionou 57 (cinquenta e sete) Emen-
das Constitucionais; até completar trinta, ganhou mais 42 (quarenta e duas)””’

96 BALZAC, 2003, pp. 112-113 (grifos nossos).

97 O ultimo bloco de Emendas, e o maior entre as trés décadas, versa, em linhas gerais, sobre:
alteracdo do limite de vereadores na camara municipal de acordo com as respectivas popula-
coes (EC n.° 58/2009); ampliacdo da Educacdo Basica como direito publico subjetivo (EC n.°
59/2009); permissao aos servidores do Territorio Federal de Rondonia para continuar sob a
égide da administracao federal (EC n.° 60/2009); imposicéo de que o presidente do STF seja
presidente do Conselho Nacional de Justica (CNJ) (EC n.° 61/2009); reforma dos precatorios
(ECn.° 60/2009); previsao de Plano de Carreira para agentes comunitarios de satide e combate
as endemias (EC n.° 63/2010); inclusido da alimentacdo como direito fundamental (EC n.°
64/2010); disposicoes sobre a juventude no texto constitucional (EC n.° 65/2010); permissdo
do divorcio direto (EC n.° 66/2010); prorrogacao do Fundo de Combate e Erradicacdo da
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e segue colecionando outras para os seus quarenta anos”. Mesmo tendo
desfrutado de treze anos (2003 a 2016) de governos de origem progressista,
sob a bandeira do Partido dos Trabalhadores (PT) com os presidentes Luiz
Inacio Lula da Silva e Dilma Rousseff, nao se evitou alimentar miragens que
tensionassem as relacdes entre constituicoes normativa e simbolica, tampouco
desacelerar o processo de desconstitucionalizacio fatica.

Pobreza (EC n.° 67/2010); alteracdo de redacoes anteriores da ADCT (EC n.° 68/2011); trans-
missdo do dever de manter a Defensoria Publica do Distrito Federal para o Distrito Federal (EC
n.° 69/2012); determinacéo de calculo sobre a ultima remuneracéo recebida para servidores
aposentados por invalidez (EC n.° 70/2012); organizacido do Sistema Nacional de Cultura (EC
n.° 71/2012); extensao dos direitos trabalhistas aos empregados domésticos (EC n.® 72/2013);
ampliacao do ntimero de Tribunais Regionais Trabalhistas (EC n.® 73/2013); determinacao de
autonomia as Defensorias Publicas (EC n.° 74/2013); imunizacio de tributos a determinadas
midias (EC n.° 75/2013); extin¢éo de voto secreto em processos de cassacdo de parlamentares
e apreciacao de vetos presidenciais (EC n.° 76/2013); regulacdo da acumulacao de cargos por
profissionais da satde das Forcas Armadas (EC n.° 77/2014); regulacdo da indenizacdo devida
a seringueiros (EC n.° 78/2014); regulacéo da inclusdo de categorias em cargos em extin¢éo da
Administracao Federal (EC n.° 79/2014); determinacido dos principios da Defensoria Publica
(EC n.° 80/2014); extensdo da possibilidade de expropriacdo sem indenizacio a propriedades
com trabalho analogo a de escravo (EC n.° 81/2014); institui a necessidade de carreira publica
para agentes de transito (EC n.° 82/2014); ampliacao do prazo da Zona Franca de Manaus (EC
n.° 83/2014); ampliacio dos recursos da Unifo para o Fundo de Participacido dos Municipios
(EC n.° 84/2014); atualizacdo do tratamento das atividades de ciéncia, tecnologia e inovacéo
(ECn.° 85/2015); obriga a execucao da programacao orcamentaria (EC n.° 86/2015); determi-
nacdo de sistematicas de cobranca de ICMS (EC n.° 87/2015); alteracdo da idade de aposen-
tadoria compulséria no servico publico (EC n.° 88/2015); ampliacdo do prazo dado a Unido a
destinacao de percentuais minimos dos recursos destinados a irrigacao nas regioes do Nordeste
e Centro-Oeste (EC n.° 89/2015); inclusdo do transporte como direito fundamental (EC n.°
90/2015); determinacéo da desfiliacao partidaria sem prejuizo do mandato (EC n.° 91/2016);
determinacéo do Tribunal Superior do Trabalho (TST) como 6rgao do Poder Judiciario (EC n.°
92/2016); prorrogacéo das desvinculacdo de receitas da Unido (EC n.° 93/2016); determinacéo
sobre regimes de pagamentos de débitos publicos decorrentes de condenacées judiciais (EC
n.° 94/2016); estabelecimento de novo regime fiscal, determinacio de teto para os gastos pu-
blicos (EC n.° 95/2016); determinacéo de praticas desportivas com animais (EC n.° 96/2017);
determinacéo sobre regras do sistema eleitoral (EC n.° 97/2017); equiparacdo de servidores
de antigos territorios federais a servidores da Unifo (EC n.° 98/2017); alteracio do regime de
precatorios (EC n.° 99/2017).

98 Mesmo passando incolume no ano em que completa seus 30 anos, logo em seguida ja
incorpora outras seis emendas, quais sejam: obriga a execucdo da programacdo or¢amentaria
proveniente de emendas de bancada de parlamentares de Estado ou do Distrito Federal (EC
n.°100/2019); estende aos militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios o direito
a acumulacdo de cargos publicos prevista no art. 37, inciso XVI (EC n.°101/2019); trata da
exploracao do petroleo por estados e municipios e acrescenta temas as diretrizes orcamentarias
(ECn.° 102/2019); altera o sistema de previdéncia social e estabelece regras de transicao e dis-
posicdes transitorias (EC n.° 103/2019); cria as policias penais federal, estadual e distrital (EC
n.° 104/2019); e autoriza a transferéncia de recursos federais a Estados, ao Distrito Federal e a
Municipios mediante emendas ao projeto de lei orcamentaria anual (EC n.° 105/2019).
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Com ]Julia nao foi diferente. Seu governo progressista era Carlos de
Vandenesse, com quem experimentou um amor maduro e, nem por isso,
menos assombrado. Conquanto, o importante desse momento para as nossas
protagonistas é: faltas foram cometidas, sofrimentos desconhecidos foram
revelados e tomaram conta dos pensamentos, tudo para que tivessem uma
nova chance, consigo mesmas.

No dia em que a marquesa confessou a si mesma que era amada, teve de flu-
tuar entre mil sentimentos contrarios. As supersticoes da experiéncia falaram
na sua linguagem. Seria feliz? Poderia encontrar a felicidade fora das leis de
que a sociedade faz, com ou sem razio, a sua moral? Até ali, so encontrara
amargura na vida. Haveria um desenlace feliz, possivel aos selos que unem
dois entes separados por conveniéncias sociais? Mas também jamais se pagara
demasiado caro a felicidade? Talvez essa felicidade tdo ardentemente desejada,
e que é tdo natural, fora encontrada por fim! A curiosidade advoga sempre
a causa dos amantes. [...] as sucessivas transformacodes pelas quais passa um
sentimento, mesmo rapido, num rapaz e numa mulher de trinta anos, chega
um momento em que as cores se fundem, em que os raciocinios se resumem
num s6, numa tltima reflexdo que se confunde num desejo e que o alimenta.
Quanto maior for a resisténcia, mais poderosa serd a voz do amor. Aqui termina,
portanto, esta licio ou, antes, este estudo em escorco, se é permitido tomar de
empréstimo a pintura uma das suas expressoes mais pitorescas; porque esta
histéria explica os perigos e a mecanica do amor mais que os pinta. Desde
esse momento, cada dia ajuntou mais poesia aquele sentimento, revestindo-o
das gracas da mocidade, reavivando-o, dando-lhe todas as seducoes, todos
os encantos da vida®.

Pode, nossa Constituicéo, encontrar a consumacao de sua esséncia fora
desta lona de emendas? Havera um desenlace possivel que una propésito e
vontade, separados por conveniéncias politicas e juridicas?

A histéria de Julia ja esta escrita. Nao se pode dizer que nao aproveitou
o momento de redescoberta. Talvez seu aliado, o amor, ndo fosse 1a tdo
forte assim. Ja a historia dos trinta anos de nossa Constitui¢ao esta apenas
comecando.

99 BALZAC, 2003, pp. 124-125.
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As licencas dadas a autores nao sao ilimitadas, o que nos faz decidir
por nao arriscar uma prescricao da histéria da Carta Balzaquiana apés seus
trinta anos. Nos limitaremos a registrar os desejos de que nosso préoximo
episodio nao seja como o de Julia, intitulado “O dedo de Deus”, em que
Carlos, filho desse novo amor, é morto pela irma Helena. Nao podemos dei-
xar que, ao identificarmos nossos discursos em favor das politicas publicas
sociais — ou em favor de Helena — como fonte de retroalimentacido de uma
constituicao simbdlica, e por isso aprisionadora, se voltem contra os novos
argumentos que geraram — ou se volte contra Carlos — fruto de uma outra
leitura Constitucional — ou um novo amor como Vandenese —, nos jogando
em um novo, ou no mesmo, ciclo de promessas nao cumpridas.

Tenha-se em mente que a Constituicao de 1988 néo foi revoluciona-
ria, embora constantemente a tratemos como um ponto de ruptura com o
regime militar. A Constituicao foi moldada ao longo do tempo para manter
a amarrac@o de certas estruturas num aparente desenho novo e promotor.
Assim como Julia, fomos constantemente envolvidos por sentimentos de
esperanca.

A necessidade de se revisitar um discurso de direitos que tem fortalecido
uma constituicdo simbolica distante de seu propodsito também nos leva a
perceber que o atual cenario politico ndo era, entdo, tdo imprevisivel.

O Brasil ja passou pelas rendicoes dos trés poderes. Na primeira década,
o Legislativo, valendo-se das caracteristicas positivas que incorporara frente
a Constituinte, foi responsavel pela primeira seducao, o que, aos poucos, se
desgastou frente a processos morosos e nada fundamentais de mudangas.
Na segunda década, foi a vez do Executivo: tomadores de decisao, proximos
das politicas sociais, colocariam em pratica aquilo que se desejava, pautados
nos discursos académicos e dos movimentos sociais. Também sem sucesso,
em especial pela heranca de uma economia falida. E a terceira década da
espaco ao Judicidrio que, se por um lado exercita um tipo de ditadura inter-
pretativa, por outro permite ressaltar as muitas constituicdes que se coloca
(ou se tenta colocar) em pratica, desmascarando a inutilidade das disputas
discursivas dentro da logica de uma constituicao simbolica.

Constitui-se no tempo um momento para reconhecer as capacidades
irresistiveis da Carta Balzaquiana. Nessa idade, a vontade que representa
sabe “a extensao dos sacrificios que tem que fazer”, ¢ movida por um
“sentimento consciencioso”, pois agora escolhe e pode dar “mais que a si
propria”. Instrui. Guia. Mostra-se “profundamente terna”, apesar de cobrar
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“combates perpétuos”. Conserva, simultaneamente, poder e dignidade'®.
Basta-nos desvelar o que nossa Constituicao é, em verdade, no lugar de
reproduzir aquilo que querem que seja.

Mas para que a Constituicdo exista é necessaria a incrementacao da di-
mensao relacional dos direitos. Para tanto, as formacoes sociais nao poderao
sufocar as individualidades. Isso é possivel na integracao dos meios de con-
vivio, no desenvolvimento de potencialidades sociais. A complexidade, para
nao ser arrebatada pelo individualismo, devera ser orientada por vinculos e
atitudes objetivas as quais se traduziriam em experiéncias constitucionais,
mas também constituintes que levam em conta vivéncias concretas.'®!

E nao foi assim com Julia? Descobri-la por si, em lugar do que os seus
homens disseram ou fizeram dela?
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RESUMO: Considerando a fecundidade simbdlica entre a escrita literaria como per-
cepedo da politica enquanto hipotese, o presente texto buscar tecer relacdes entre o
desenrolar destes pouco mais de trinta anos da constituicéo brasileira e a vida de Julia,
protagonista da obra “A mulher de trinta anos”. Por meio de abordagem qualitativa
de pesquisa documental, tracamos a discussao dividindo-a em décadas associadas aos
trés primeiros capitulos da obra em comento, de forma a estabelecer o0 momento da
proposta de consolidacéo da constituicéo, passando por uma tentativa de efetivacoes
mais contundentes de direitos e finalizando com uma conjuntura de autoconhecimento
juridico-normativo. Como resultados, deixamos provocacoes para consolidacio de um
tempo de reconhecimento das capacidades irresistiveis da Carta Balzaquiana, sem perder
de vista o fato de que, para que a Constituicdo exista, é necessario a incrementacao da
dimenséo relacional dos direitos.
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ABSTRACT: Considering the symbolic fecundity between literary writing as a perception
of politics as a hypothesis, this text seeks to weave relations between the development
of these thirty years of the Brazilian constitution and the life of Julia, protagonist of the
work “A woman of thirty”. Through a qualitative approach to documental research,
we traced the discussion by dividing it into decades associated with the first three
chapters of the work in question, in order to establish the moment of the proposal for
consolidation of the constitution, going through an attempt of more forceful realization
of rights and ending with a conjuncture of legal-normative self-knowledge. As a result,
we left provocations to consolidate a period of recognition of the irresistible capabilities
of the Balzaquian Charter, without losing sight of the fact that, for the Constitution to
exist, it is necessary to increase the relational dimension of rights.
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1. Introdugao

O abuso, como no¢ao dogmaticamente autdnoma, € negado tanto por aqueles
que se alinham a uma teoria externa, como por aqueles que argumentam
em favor de uma teoria interna dos direitos fundamentais, como Friedrich
Muller. Se confirmada essa dupla rejeicéo serd inevitavel concluir que nao
ha espaco para o abuso na dogmatica dos direitos fundamentais.

Contudo, mesmo atacada pelos dois lados extremamente opostos, a
nocio de abuso de direitos fundamentais insiste em existir: o art. 9°, § 2°, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) menciona os abusos
cometidos no exercicio do direito de greve e o Supremo Tribunal Federal,
em diversos julgados, considerou existente o abuso, indicando mesmo sua
possivel autonomia com relacdo a maxima da proporcionalidade.

Isso deveria significar ou que a dogmatica nao corresponde a realida-
de constitucional brasileira, ou que a dogmatica nao corresponde a essa
realidade. Porém, nao necessariamente tem que ser assim: tanto as teorias

" Doutor em Direito Constitucional pela Universidade de Fortaleza. Mestre em Direito e Gestao
de Conflitos pela Universidade de Fortaleza. Pos-graduado em Direito Empresarial pela Fun-
dacdo Getulio Vargas. Graduado em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
Procurador do Estado do Ceara. Advogado. E-mail: peixoto@pedrosapeixoto.adv.br.
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externa e interna podem ser insustentaveis — ndo € isto que se analisa aqui —,
como a nog¢ao de abuso rejeitada por elas pode ser estreita demais. O escopo
do trabalho se limita a essa segunda questao, centrando-se na expressa repulsa
da teoria estruturante do Direito, de Mtller, a possibilidade de os direitos fun-
damentais serem limitados pela identificacdo, no caso concreto, de um abuso.

A teoria de Muller é mais conhecida no Brasil em decorréncia da critica
feita por Robert Alexy — destacando-se aqui seus comentarios sobre o “caso
do pintor no cruzamento” — do que pelas proprias ideias de seu autor'.
Sem duvidas, esse nao é um enunciado cientifico: faltam-lhe praticamente
todos os elementos que o poderiam assim qualificar. No entanto, pode ser
tido como mais um alerta a necessidade de se exporem com transparéncia,
no trabalho juridico, todos os elementos de concretizacdo do objeto da
ciéncia do Direito — tarefa a qual Muller dedicou toda a sua vida académica.
Reforca-se aqui a imprescindibilidade de se promover uma estruturada e
racional “percepcdo da compreensio™.

E importante dizer que a critica de Alexy a Muller é coerente, sob a
consideracao de que, na complexa teoria nao positivista alexyana (conforme
ele proprio a define’), nao pode haver espaco para um poés-positivismo
miilleriano. Miuller, por sua vez, diversas vezes manifestou a sua preocu-
pacdo de nao conduzir sua teoria ao rumo de um retrocesso a um direito
pré-positivista (ndo positivista)®.

Este artigo, no entanto, nao analisard o trabalho de Muller segundo o
pensamento de Alexy, este ultimo amplamente adotado no Brasil. Diferen-
temente, serd no contexto da prépria teoria de Miller que a nocao de abuso
de direitos fundamentais sera investigada: o objetivo principal é identificar
se é compativel, com a teoria estruturante do Direito, a no¢ao de abuso de
direitos fundamentais.

Em sua Juristische Methodik, Muller® dedica um tnico paragrafo ao
tema. Praticamente condensando suas conclusdes sobre o assunto, o titulo
do topico é Grundrechts“Mifsbrauch” (isto é: “abuso’ de direito fundamen-

1 Especula-se que isso se deva as faltas de sistematizacéo e de traducdo de boa parte das obras
de Miller — em contraposicéo aos trabalhos de Alexy, amplamente disponiveis no Brasil, a
maior parte em lingua portuguesa ou espanhola, de mais facil acesso a comunidade juridica.

2 MULLER, 2008, p. 88.

3 ALEXY, 2009, p. 4-5.

4 Por todas: MULLER, 2007, p. 283-284.
5 2013, p. 111.
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tal”) — com as aspas cumprindo o papel denotativo de sintese. Dedica bem
mais atencdo ao abuso de direitos fundamentais em seus Die Positivitdt der
Grundrechte: Fragen einer praktischen Grundrechtsdogmatik (La positividade de
los derechos fundamentales: cuestiones para una dogmdtica prdctica de los derechos
fundamentales) e Freiheit der Kunst als Problem der Grundrechtsdogmatik, nos
quais critica especificamente a teoria apresentada por Hans-Ulrich Gallwas.

Ha4, porém, muito mais que se pode dizer sobre o tema. Este artigo, para
atingir sua finalidade, apresenta a critica feita por Alexy, em seu Teoria dos
direitos fundamentais, a teoria de Muller, destacando em especial o “caso do
pintor no cruzamento” como representacao simbolica da divergéncia entre
ambos — o que se denominou de liberdade de arte como questdo em deba-
te. Em seguida, expoe a critica de Muller a concepg¢ao de abuso de direitos
fundamentais de Gallwas, tachada por aquele de incontrolavel; logo adiante,
analisa a teoria deste. Por fim, sao apresentados os elementos essenciais de
uma dogmatica da liberdade de arte — tais como apresentados por Miller
—, bem como investigada a existéncia, na teoria miilleriana, de um espaco
para o abuso de direitos fundamentais de liberdade.

Com isso, espera-se, como resultado de uma pesquisa cientifica que foi
basicamente qualitativa e calcada em fontes bibliograficas e documentais,
responder a questdo sobre a existéncia (ou nao) de um espaco dogmatico,
na teoria estruturante de Muller, para uma concepcao contemporanea de
abuso de direitos fundamentais que se apresenta neste trabalho.

A metodologia adotada parte da analise da critica de Alexy a teoria de
Muller; em seguida, analisa-se a critica de Muller a teoria de Gallwas; no
passo seguinte, a teoria de Gallwas propriamente dita; finalmente, atuali-
za-se o pensamento de Muller, a luz de uma concepcao contemporanea de
abuso de direitos fundamentais ndo mais presa a teoria de Gallwas. Isto é:
enovelaram-se, de inicio, todas as teorias para, ao final, desnovelar-se uma
tese atualizada sobre o abuso de direitos fundamentais, conforme a teoria
estruturante do Direito. O procedimento metodolégico, embora nao usual,
favorece o enfoque nas questdes debatidas, permitindo que divergéncias
ndo essenciais ao tema tratado — muito embora de relevancia tedrica in-
questionavel — possam ser deixadas de lado, sem prejuizo cientifico; isto é
especialmente importante porque o referencial teorico, a obra de Muller, é
ta0 extenso quanto assistematico.

Adiante, os resultados da pesquisa.
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2. A rejeicao ao abuso como nogao autdnoma pelas teorias externa e
interna dos direitos fundamentais

Menezes Cordeiro observou que na dogmatica do abuso de direito con-
trapdem-se teorias internas e externas: naquelas, “o abuso seria expressao
do préprio conteudo do direito subjectivo”; nestas, “haveria antes uma
contraposi¢do entre normas que garantiriam um direito subjectivo com
determinado contetido e preceitos que, delimitando as possibilidades de
exercicio, dariam corpo ao fenémeno dito do abuso™

Simetricamente — e isso por si so justifica a incursao pretendida por
esta pesquisa —, Alexy’ apresenta uma distin¢ao praticamente idéntica na
dogmatica dos direitos fundamentais: a teoria externa impoe aos direitos ja
dados de antemao restricdes que lhe sdo exteriores; para a interna, nao ha
direitos até que seu contetido definitivo seja determinado. A teoria de Alexy
qualifica-se como externa; a de Miiller, como interna.

A anotacdo de Silva® sobre o fenomeno de sincretismo, no Brasil, de
metodicas incompativeis — como as propostas por Alexy e Muller — é impor-
tante: sendo incompativeis, nao se podem admitir as duas simultaneamente.
De outro lado, ha a necessidade de “diminuir o fosso [...] entre a teoria e a
pratica”, no dizer de Santos’. Isto é: as teorias somente fazem sentido se
conectadas a pratica. No Direito brasileiro — e especificamente na dogmatica
dos direitos fundamentais —, esse ponto é especialmente sensivel em razao
da importacao, muitas vezes acritica, das principais ideias.

Tem-se, portanto, o seguinte: as teorias e respectivas metodicas de Ale-
xy ou de Muller podem ser perfeitas sob uma logica cartesiana, mas ainda
assim nao serem adequadas a ordem constitucional brasileira. Considerada
essa suposta perfeicao, das duas, uma: ou a dogmatica néo corresponde a
realidade da Constituicao brasileira, ou a dogmatica nao corresponde essa
realidade. Descarta-se a segunda hipotese, porque a realidade constitucio-
nal deve prevalecer sempre. Resta entdao saber se a no¢ao de abuso pode
contribuir para testar a adequacdo das metodicas alexyana e miilleriana a
Constituicdo brasileira.

6 CORDEIRO, 1987, p. 861 et seq.
7 ALEXY, 2011, p. 277.

8 SILVA, 2003, p. 625.

9 SANTOS, 2008, p. 16.
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Ambas negam a concessdo de espaco dogmatico, no que se refere aos
direitos fundamentais, a nocao de abuso — originalmente civilista. Seguindo
a teoria de Alexy, Rovira Vinas'?, em tese de doutoramento dedicada especi-
ficamente ao problema, conclui que a nogao de abuso é desnecessaria como
limitadora das garantias de direitos fundamentais; para a funcéo, ja ha o
sopesamento. Struth'! esclarece que ha, na doutrina, duas grandes posicoes
dogmaticas quanto ao abuso de direitos fundamentais: o0 abuso como limite,
excluindo o comportamento do ambito de protecdo (Missbrauchsvorbehalt)
e 0 abuso como elemento da proporcionalidade (Argumentationstopos).
A autora se alinha ao segundo posicionamento, concluindo que o abuso s6
se descobre pela aplicacio da maxima da proporcionalidade, em especial
pela técnica do sopesamento. No outro extremo da dogmatica, a posicao
de Muller'” ja foi apresentada na introducéo, e é expressamente contraria
ao que o autor denomina sempre de “abuso” - entre aspas.

Essa negacdo ao abuso de direitos fundamentais como no¢ao autonoma
contrasta com o texto da Constitui¢do brasileira, que dispoe que: “Os abu-
sos [do direito fundamental de greve] cometidos sujeitam os responsaveis
as penas da lei” (art. 9°, § 2°)."> O abuso do direito de greve, mencionado
especificamente no texto constitucional, ndo pode ser simplesmente igua-
lado a um resultado da maxima da proporcionalidade — como o imporia a
teoria de Alexy —, muito menos negado peremptoriamente — como o faz a
teoria de Muller.

Também o Supremo Tribunal Federal tem jurisprudéncia sélida re-
conhecendo a existéncia do abuso de direitos fundamentais. Citem-se o
reconhecimento da possibilidade de cometimento de “abusos no desfrute
da plenitude de liberdade de imprensa™*, e as conclusoes de que “o abuso
da liberdade de expressao nao pode ser objeto de controle prévio, mas de
responsabilizaco civil e penal, a posteriori”®®, o “exercicio regular do direito
de critica [...] ndo se reduz a dimensao do abuso da liberdade de expressao”!?,
o “direito de critica, quando motivado por razoes de interesse coletivo, nao

10 VINAS, 1980, p- 287-288.

11 STRUTH, 2019, p. 258-259, p. 306.
12 MULLER, 2003, p- 111

13 BRASIL, 1988.

14 BRASIL, 20094, grifo nosso.

15 BRASIL, 2009b, grifo nosso.

16 BRASIL, 2010, grifo nosso.
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se reduz, em sua expressao concreta, a dimensao do abuso da liberdade
de imprensa™’, abusos “podem acontecer e acontecem, mas em relacdo a
qualquer direito. [...] Mas o direito preconiza formas de serem reparados
os abusos, por indenizacéo [...]”'®, a “medida propria para a reparacdo do
eventual abuso da liberdade de expressao é o direito de resposta e ndo a
supressdo liminar de texto jornalistico”, e “eventual abuso da liberdade
de expressdo deve ser reparado, preferencialmente, por meio de retificacio,
direito de resposta ou indeniza¢do”.*°

Todas as decisoes acima aparentemente contrastam de maneira defi-
nitiva com a negacao peremptoria da teoria de Miller: o abuso de direitos
fundamentais existe. Sua existéncia, contudo, é autdbnoma com relacio a
maxima da proporcionalidade? Se o for, o contraste com a teoria de Alexy
também serd inegavel. Novais*' defende algo nesse sentido, ao sustentar
uma “concepcao restritiva mitigada”, que impde uma “limitacdo imanente
fundamentada em abuso de direito”, portanto excluida como elemento de
entrada da proporcionalidade.

O caso Ellwanger, também julgado pelo Supremo Tribunal Federal,
é simbolico do debate sobre a autonomia da nocdo de abuso dos direitos
fundamentais, com relacao a maxima da proporcionalidade: enquanto o Mi-
ninstro Celso de Mello votou pela denegacao do Habeas corpus por entender
que que a norma prescrita no art. 5°, XLII**, da Constitui¢do da Repuiblica
busca “inibir [...] comportamentos abusivos que possam, impulsionados
por motivacdes racistas, disseminar, criminosamente, o 6dio”, o Mininstro
Gilmar Mendes, fundamentado expressamente na teoria de Alexy, entendeu
ser necessario “examinar se a deciso [...] atendeu as maximas do principio
da proporcionalidade”.**

Negando-a expressamente, ou reduzindo-a 2 maxima da proporciona-
lidade, ambas as teorias parecem extrapolar os limites impostos pelo texto
do art. 9°, § 2°, da Constituicdo brasileira, retirando-lhe o sentido minimo

17 BRASIL, 2011b, grifo nosso.
18 BRASIL, 2015.

19 BRASIL, 2018a, grifo nosso.

20 BRASIL, 2018b, grifo nosso.
21 NOVAIS, 2010, p. 427, p. 484.

22 “[...] a prética do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusido, nos termos da lei”. (BRASIL, 1988).

23 BRASIL, 2004, grifo nosso.
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e autdnomo que a palavra “abuso” denota. Nao ha espaco, neste trabalho,
para analisar a questao sob os dois pontos de vista — das teorias de Alexy e de
Muller —; isto devera ser feito em outro lugar. Aqui, coloca-se como objetivo
o de investigar a rejeicao desta ultima teoria a nocéo de abuso. A escolha se
justifica pela negacdo desta ser expressa e apresentada pelo proprio autor.
A analise critica partira das objecoes de Alexy a teoria de Muller, tal como
exemplificada pelo “caso do pintor no cruzamento”. E o que se faz adiante.

3. A critica de Robert Alexy a teoria de Friedrich Miiller: o “caso do
pintor no cruzamento’, e a liberdade de arte como questao em debate

Alexy** dedica grande atencéo (critica) a teoria estruturante de Miller. Porém
o capitulo A teoria das normas de direitos fundamentais de Friedrich Miiller (do
seu Teoria dos direitos fundamentais) nao é a parte de sua obra mais relevan-
te para esta pesquisa. Para o que interessa aqui, importa anotar a posicao
daquele autor ao tratar dos “direitos fundamentais garantidos sem reserva”
—tal como o de liberdade de arte (art. 5, par. 3, frase 1, da Lei Fundamental
alema”). Segundo ele, a teoria de Miiller é uma das

tentativas de solucionar o problema dos direitos fundamentais garantidos
sem reserva por meio nao do estabelecimento de restri¢oes, mas de limitacoes
ao suporte fatico. Um exemplo de uma tentativa nesse sentido é a teoria de
Muiller acerca das modalidades de acao materialmente especificas. [...] aqui sera
suficiente um breve exame de um caso utilizado por Miller como exemplo.
Trata-se do caso do pintor que quer pintar no meio de um cruzamento viario.
Segundo Muller, a proibicdo de realizar essa acdo nao intervém no direito
fundamental a liberdade artistica, porque ela néo estreitaria qualquer “forma
de acfo especifica protegida pelo direito fundamental”. Decisivo seria que uma
“modalidade especifica, (...) equivalente e intercambiavel, (...) permanecesse
aberta”. Se se pressupde que ndo ha grande diferenca - nem subjetivamente
para o artista, nem objetivamente para a obra de arte - se a pintura for reali-
zada no cruzamento ou em uma faixa de grama ao lado dele, entéo, o critério
de Muller é claramente aplicavel. Mesmo assim, é facilmente perceptivel
que ele nao é aplicavel sem um recurso ao sopesamento. Suponha-se que o

24 ALEXY, 2011, p. 76 et seq.
25 “Kunst und Wissenschaft, Forschung und Lehre sind frei. [...]”. (ALEMANHA, 1949).
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cruzamento estivesse bloqueado ao trafego e que, por isso, a pintura nesse
cruzamento a ninguém incomodasse nem afetasse qualquer interesse publico.
Nessas circunstancias, obrigar o pintor a se deslocar até a faixa de grama nio
é justificavel nem mesmo sob as condi¢des aceitas acima, porque, nesse caso,
néo haveria razao suficiente para que o pintor fosse expulso. A intercambia-
bilidade nio ¢ alterada. Mas, ao contrario, se houver diferenca entre pintar
em um cruzamento movimentado e em um cruzamento bloqueado, entéo, a
intercambiabilidade nao pode ser o critério decisivo. O critério decisivo é o
impedimento e ameaca ao transito. Isso e o direito fundamental devem ser
contrapostos. No necessario sopesamento que dai surge, a intercambiabilidade
pode desempenhar um papel importante, porque nos casos em que ha uma
alternativa viavel a intervencao é menos intensa que nos casos em que néo ha.
Mas o critério da intercambiabilidade nao consegue substituir o sopesamento.*

A longa — porém escusével, porque inevitavel — citacdo, deve-se acres-
centar uma observacao interessante: Alexy?’ fundamenta sua censura
especifica a Miiller com embasamento tdo somente na obra Die Positivitdt
der Grundrechte (1990) — em que a liberdade de arte foi tratada apenas de
forma bastante superficial —, e nao na obra Freiheit der Kunst als Problem der
Grundrechtsdogmatik (1969), dedicada exclusivamente ao tema e publicada
anteriormente na obra geral sobre os direitos fundamentais.

Provavelmente por isso, a visao da teoria de Muller apresentada por Alexy
é também superficial, nao fazendo jus a complexidade dos fundamentos
de uma teoria estruturante dos direitos fundamentais. Demonstrativa dessa
superficialidade é a conclusao de Alexy”® de que, se a via publica estivesse
fechada ao trafego, a teoria de Muller falharia, por nao haver, na hipotese,
“razao suficiente para que o pintor fosse expulso”. Faltou a Alexy perceber
que, para Muller, o fato de o pintor nao estar protegido pela garantia jus-
fundamental da liberdade de arte — estando o cruzamento aberto ou fechado
—nao impde ao Estado a sua remocao; outra norma juridica pode impor a
intervencao estatal (UntermafSverbot), mas ela entdo nao decorrera da nao
protecao da liberdade de arte, sim da protecao a outro bem ou direito — como
no caso da liberdade de locomocdo, estando o cruzamento aberto. Isto é:

26 ALEXY, 2011, p. 129-130, grifo nosso.
27 ALEXY, 2011, p. 129, notas de rodapé 120 e 121.
28 ALEXY, 2011, p. 129.
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a nao qualificacdo como arte apenas nio fornece garantia jusfundamental
contra uma eventual intervencao estatal; equivocam-se os que, como Alexy,
fazem decorrer da desprotecdo miilleriana uma expulsido do cruzamento,
no caso hipotético.

O que deve ficar claro — e isto Alexy aponta com razdo — é que, para
Muller, é irrelevante, na adstricao do fato a norma, se o cruzamento esta
liberado ou néo ao trafego veicular, uma vez que, ao contrario do que foi
suscitado por Alexy, ndo é a “ameaca ao transito” que definira se o que pin-
tor realiza é ou ndo arte. Como deve ser feita essa definicao ¢ algo que sera
apresentado no ultimo topico.

4. A critica de Friedrich Miiller a teoria do abuso de direitos
fundamentais de Hans-Ulrich Gallwas: incontrolabilidade

Apresentada a questao cerne do debate — o “caso do pintor no cruzamento”
—, é necessario deixa-la agora de lado para retoma-la ao final deste trabalho.
Neste momento, deve-se iniciar outra linha analitica, relacionada a ndo acei-
tacao, pela teoria estruturante, da nocao de abuso de direitos fundamentais.
Miiller tece critica contundente a ela:

Aindependéncia das garantias dos direitos fundamentais ¢, assim, negligencia-
da._A formula do abuso torna-se um Estado de direito incontrolavel, porque
nao pode ser racionalizado, uma entrada para valoracdes de todos os tipos,
generalizadas independentemente da validade especial de cada garantia indi-
vidual. A discriminacéo tipificada da férmula geral sofre néo apenas a versao
ainda indefinida e a tendéncia de evasdo metapositiva, mas, sobretudo, o fato
de nao se basear na validade do direito fundamental que deve ser limitado e
que deve ser mostrado como “abusado”. Isto substituird disposicdes consti-

tucionais positivas, conforme necessario.*’

29 “Damit wird die Eigenstdndigkeit der Grundrechtsgarantien tibersehen. Die MifSbrauchsformel
wird zum rechtsstaatlich unkontrollierbaren, weil nicht rationalisierbaren Einlafs fir Wertungen ver-
schiedenster Art, die ohne Riicksicht auf den besonderen Geltungsgehalt jeder Einzelgarantie verallge-
meinert werden. Die typisierende Aufgliederung der Pauschalformel leidet nicht nur an ihrer weiterhin
unbestimmten Fassung und an metapositiver Ausweichtendenz, sondern vor allem daran, nicht vom
Geltungsgehalt des zu begrenzenden, des als ‘mifSbraucht’ auszuweisenden Grundrechts her abge-
stiitzt zu sein. Damit werden positivrechtliche Regelungen der Verfassung je nach Bedarf tibergangen”.
(MULLER, 1969, p. 28-29, traducdo nossa, grifo nosso).
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Especificamente na parte que se refere a “discriminacao tipificada da
formula geral”, Muller cita diretamente a tipificacdo proposta por Hans-
-Ulrich Gallwas, em seu Der MifSbrauch von Grundrechten, e acresce que se
trata de “clausulas gerais tipologicamente dispersas, que sio, no entanto,
concebidas de tal forma que, em muitos casos, nada resta senéo o recurso
a formula material vazia indiferenciada”.’®

Esta nio é a unica mencio critica a teoria de Gallwas, nas obras de
Muller. Em seu Positivitdt der Grundrechte: Fragen einer praktischen Grundre-
chtsdogmatik (La positividade de los derechos fundamentales: cuestiones para una
dogmatica prdctica de los derechos fundamentales), no extenso capitulo dedi-

cado ao abuso — estruturado sobre a obra de Gallwas —, Muller destaca que

do ponto de vista terminologico, deveria ser mais bem diferenciada esta inter-
pretacéo de outras teorias que partem também da possibilidade de “abuso” dos
direitos fundamentais e que — como o provam outras hipoteses de delimitacdo
ja aqui discutidas — desenvolvem igualmente aspectos de tipo geral-material
para a restricdo dos direitos e liberdades.?!

Essa critica é, portanto, muito severa apenas em sua aparéncia. Na ver-
dade, Miiller chega a admitir uma possivel concepciao do abuso compativel
com a sua teoria, porém se preocupa com os efeitos da utilizacao do termo
de forma irrefletida:

Na medida em que o juizo de “abuso” é usado como julgamento de subsuncéo,
que delimita o uso do nao-uso de um direito (fundamental), isto é, na medi-
da em que o fazer uso do direito fundamental que esta em relacio com um
comportamento que é factualmente-normativamente pertencente ao contettdo
de validade do direito ¢ diferenciado de um fazer uso que nao pode mais ser
baseado dogmaticamente em um direito fundamental, o “abuso” é uma descri-

30 “Damit wird die Eigenstandigkeit der Grundrechtsgarantien tibersehen. Die MifSbrauchsformel
wird zum ‘[...] typologisch aufgelockerten Generalklauseln, die jedoch so angelegt sind, dafS vielfach
nichts als der Riickgriff auf die undifferenzierte materiale Leerformel ubrig bleibt”. (MULLER, 1969,
p. 28, notas de rodapé 56 e 59, traducao nossa).

31 “[...] desde una perspectiva terminologica, deberia de diferenciarse mejor esta interpretacion de
otras teorias que también parten de la posibilidad de ‘abuso’ de derechos fundamentales y que — como
prueban otras hipétesis de delimitacion ya discutidas aqui — desarrollan igualmente aspectos de tipo
general-material para la restriccion de derechos y libertades”. (MULLER, 2016, p. 79, traducdo
nossa, grifo nosso).
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¢do da limitacdo factual de todas as posi¢des juridicas, incluindo as garantias
de liberdade de constituicdo, e da necessidade de elaboracio dogmatica do
conteudo, estrutura e limitacdo das garantias factuais individuais. Por causa
da ambiguidade terminoldgica, é melhor que se evite essa expressio para essa

variante da teoria do “abuso”.*

Evitavel é apenas a expressao, nao necessariamente o juizo. Muller
opta, assim, “para cada direito fundamental, por uma determinacdo de
tipo ‘imanente”, portanto, uma “reserva de abuso” de exercicio de um di-
reito fundamental deve tratar “mais de elementos da norma deduzidos da
estrutura do marco normativo e da especificidade do contetido da validade
do direito, e ndo tanto de particulas de uma reserva geral distribuidas por
partes entre os direitos fundamentais”.”

Como se verd adiante, deve-se dar razdo ao juizo de Muller sobre a in-
controlabilidade da constatacido de abuso na teoria de Gallwas. Esta ultima

passa a ser objeto de critica, agora.

5. A teoria do abuso de direitos fundamentais de Hans-Ulrich Gallwas:
adocao do conceito civilista pela teoria dos direitos fundamentais

Glaeser reconhece que o “trabalho apresentado por Gallwas [...] é a primei-
ra tentativa de esclarecer, em principio, o fendomeno do abuso de direitos
fundamentais™*. Por sua originalidade, a teoria de Gallwas, apresentada

32 “Soweit das ‘Mifsbrauchs’urteil als Subsumtionsurteil gebraucht wird, das den Gebrauch eines
(Grund-)Rechts von seinem Nicht-Gebrauch abgrenzt, d. h., das jedes Sich-berufen auf das Grundrecht
bei einem Verhalten, das sachlich-normativ zum Geltungsgehalt des (Grund-)Rechts gehort, von
einem Ruickgriff unterscheidet, der sich dogmatisch nicht mehr auf das Grundrecht stiitzen kann,
ist ‘MifSbrauch’ eine Umschreibung fiir die sachliche Begrenztheit aller Rechtspositionen, auch der
Freiheitsgarantien der Verfassung, und fiir die Notwendigkeit dogmatischer Ausarbeitung von Inhalt,
Struktur und Begrenzung der einzelnen sachgeprdagten Verbiirgungen. Wegen der terminologischen
MifSverstdndlichkeit sollte fur diese Variante der ‘MifSbrauchs’lehren dieser Ausdruck besser vermieden
werden”. (MULLER, 2016, p. 79, traducio nossa, grifo nosso). (MULLER, 1969, p. 26, tradugio
nossa, grifo nosso)

33 “En lugar de ello, se opta para cada derecho fundamental, por una determinacién de tipo
inmanente». [...] en situaciones de «reserva de abuso» de ejercicio de derechos fundamentales, hay
que hablar mas de elementos de la norma deducidos de la estructura del marco normativo y de la
especificidad del contenido de validez del derecho y no tanto de particulas de una reserva general
distribuida por partes entre los derechos fundamentales”. (MULLER, 2016, p. 83-4, tradugdo nossa)

34 “Die Bedeutung der von Gallwas vorgelegten Arbeit ist daher schon vom Thema her hoch zu veran-
schlagen. Das gilt um so mehy; als es der erste Versuch ist, das Phanomen des GrundrechtsmifSbrauchs
pringipiell zu klaren”. (GLAESER, 1969, p. 321, traducéo nossa).
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em seu Der Mifsbrauch von Grundrechten, tornou-se referéncia na doutrina
germanodfona: para citar apenas obras mais recentes, ela desempenha um
papel-chave nas ideias de abuso de direitos fundamentais de Knodler®,
Wiedmann®® e Struth’” — além da forte influéncia, ja vista acima, sobre o
pensamento de Muller.

A teoria do abuso de direitos fundamentais de Gallwas parte do pressu-
posto de que, onde a Lei Fundamental alema nao estabeleceu reservas de lei,
os direitos fundamentais devem ser garantidos de maneira irrestrita, dentro
dos limites impostos pela propria Lei Fundamental. Segundo Gallwas®, o
contrario retiraria do direito parte de sua evidéncia (“einen Teil seiner Evidenz”).

Nzo a toa, Steinmetz*® a qualificou como uma “teoria da imanéncia de
carater geral”. Porém, apesar de néo a rejeitar de todo, Gallwas entende afas-
tar-se da teoria da imanéncia, por entender ndo ser necessario “tentar obter
o ponto de referéncia metodologico para o imanente na triade de barreiras
do Art. 2, par. 1, Lei Fundamental™® (isto é: nao violacao dos direitos de
outros, da ordem constitucional e da lei moral).

Gallwas reconhece que a teoria do abuso limitava-se, a época, ao ambito
civil, e seu cerne era uma incongruéncia entre “a aparéncia de um direito,
como indicada pela formulacao explicita ou ja interpretada de uma norma,
e o conteudo real do direito”.*! Assim, a extensdo do conceito civilista do
abuso a dogmatica dos direitos fundamentais somente serad aceitavel (1) se
for possivel identificar, no ambito dos direitos fundamentais, aparéncias de
direito; e (2) se tais aparéncias puderem ser incongruentes com o “contetido
real” do direito fundamental. Segundo Gallwas:

A opinido de que as formulagoes relativas aos direitos fundamentais séo, em
principio, inadequadas para dar a aparéncia de uma autorizaco seria incom-

35 KNODLER, 2000, p. 162 et seq.
36 WIEDMANN, 2002, p. XXIV.
37 STRUTH, 2019, p. 240 et seq.
38 GALLWAS, 1967, p. 5.

39 STEINMETZ, 2000, p. 44.

40 “AufSerdem brauchte dann nicht versucht zu werden, aus der Schrankentrias des Art. 2 Abs. 1
GG den methodischen Anhaltspunkt fiir das Immanente zu gewinnen”. (GALLWAS, 1967, p. 18,
traducido nossa).

41 “Zwischen dem Anschein eines Rechts, wie ihn der eindeutige oder bereits ausgelegte Wortlaut einer
Norm ergibt, und dem eigentlichen Rechtsinhalt entsteht auf diese Weise eine Inkongruenz”. (GALL-
WAS, 1967, p. 11, traducdo nossa).
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pativel com a Lei Fundamental. Estaria em contradicio com o art. 1, par. 3.
O que deveria vincular o legislador, a autoridade executiva e o poder judicial
como “lei diretamente aplicavel”, se nao a vontade do constituinte, objetivada
nas formulacoes dos “direitos fundamentais subsequentes”. O intérprete dos
direitos fundamentais deve, antes de mais, levar a sério esta formula, ou seja,
deve partir do principio de que qualquer cumprimento de uma norma de
direitos fundamentais desencadeia a consequéncia juridica adscrita. Porém, é
precisamente ai que reside a parte suscetivel a abuso da norma juridica, a sua
aparéncia juridica “abusavel”. *

Admitida a possibilidade de abuso — em outras palavras: de incongruéncia
entre aparéncia de direito e “direito verdadeiro” — na dogmatica dos direitos
fundamentais, Gallwas parte para a identificacdo do que pode causar essa
incongruéncia: “Em nenhuma circunstancia, a garantia dos direitos funda-
mentais pode legitimar uma conduta que contrarie uma norma constitucio-
nal superior ou um mandamento juridico suprapositivo”.* Nestes casos, a
aparéncia de direito ¢, no raciocinio juridico, ndo confirmada, em razao da
“evidéncia da contranorma [Evidenz der Gegennorm]”. No género “manda-
mentos suprapositivos”, Gallwas, identifica as espécies ideias fundamentais
pré-constitucionais (“ideia que, embora nao expressamente pronunciada
na Constituic@o, esta obviamente subjacente a uma norma constitucional
singular ou a varias normas constitucionais”), e pensamentos juridicos su-
prapositivos (“se uma disposi¢cdo normativa puder ser derivada diretamente
dos valores supremos da justica, com certeza objetiva de conhecimento”).**

42 “Die Ansicht, Grundrechtsformulierungen seien prinzipiell ungeeignet, den Anschein einer Berechtigung
auszuldsen, ware mit dem Grundgesetz nicht vereinbar. Sie stande im Widerspruch zu Art. 1 Abs. 3. Was
sollte schon den Gesetzgeber, die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung als ‘unmittelbar geltendes
Recht binden’, wenn nicht der in den Formulierungen der ‘nachfolgenden Grundrechte’ objektivierte
Wille des Verfassunggebers. Der Grundrechts-Interpret hat zundchst einmal diese Formel ernst zu
nehmen, d. h. er mufs davon ausgehen, dafs jede Erfillung des Tatbestandes einer Grundrechtsnorm die
zugeordnete Rechtsfolge auslost. Gerade darin aber liegt der mifSbrauchsanfallige Teil der Rechtsnorm, ihr
mifSbrauchbarer Rechtsschein”. (GALLWAS, 1967, p. 21, traducéo nossa, grifo nosso).

43 “Unter keinen Umstdnden kann die grundrechtliche Gewdhrleistung ein Verhalten legitimieren,
das einer héherrangigen Verfassungsnorm oder einem Gebot des tiberpositiven Rechts widerspricht”.
(GALLWAS, 1967, p. 29, traducao nossa, p. 36).

44 “Eine vorverfassungsrechtliche Grundidee ist eine Vorstellung, die zwar nicht ausdriicklich
in der Verfassung ausgesprochen ist, die aber einer einzelnen Verfassungsnorm oder mehreren
Verfassungsnormen offensichtlich zugrunde liegt. [...] Mit einem tuberpositiven Rechtsgedanken hat
man es zu tun, wenn ein Rechtssatz unmittelbar aus obersten Gerechtigkeitswerten abzuleiten ist, und
zwar mit objektiver Erkenntnisgewifsheit”. (GALLWAS, 1967, p. 35, traducao nossa).
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Seriam possiveis trés tipos de abuso: (1) abuso decorrente da violacao
dos interesses dignos de protecao de outro titular de direito fundamental;
(2) abuso decorrente da violacido dos interesses dignos de protecdo da
comunidade; e (3) abuso decorrente da violacdo dos interesses dignos de
protecao do Estado.

Gallwas, em sua obra, especifica cada um desses tipos. Dentre os interesses
dignos de protecao de outro titular de direito fundamental, encontram-se
a dignidade humana, o principio da igualdade, a clausula do Estado social,
os interesses protegidos pelo direito penal e os interesses protegidos pelo
direito civil. Gallwas afirma, em sintese, que “o principio formal de delimi-
tacao deste tipo foi demonstrado repetidamente como sendo o de sopesar
os interesses”.” Sendo assim, na relacdo entre dois titulares de direitos
fundamentais, em caso de uma colisdo, o sopesamento identificara aquele
que € o exerce “verdadeiramente”, e 0 que 0 exerce apenas aparentemente,
de forma abusiva.

Diferentemente, no caso de abusos decorrentes de violacio dos interesses
dignos de protecao da comunidade, compreendidos como atentatorios a
clausula de existéncia (Bestandklausel)* — analiticamente: existéncia fisica,
seguranca e ordem publicas, lei moral e autodeterminacao —, o sopesamento,
segundo Gallwas, é completamente inadequado, uma vez que o “interesse
da comunidade e um interesse individual que colide com ele ndo sdo em
si mesmos comparaveis entre si, como os interesses conflituosos dos indi-
viduos”.*” O mesmo ocorre com o abuso que é resultado da violacdo dos
interesses dignos de protecao do Estado — protecao da existéncia do Estado,
protecdo das clausulas pétreas, protecdo da capacidade de funcionamento.
Nestes casos, 0 abuso “s6 pode ser determinado, em tultima andlise, com
base no caso singular”.* Como exemplo deste ultimo tipo, cita o seguinte
exemplo:

45 “Oben, bei der Darstellung der ersten Mifsbrauchstype, zeichnete sich als derartiges formales Ab-
grenzungsprinzip immer wieder das der Interessenabwdgung ab”. (GALLWAS, 1967, p. 71, traducéo
nossa).

46 GALLWAS, 1967, p. 72.

47 “[...] Interessenabwdgung [...]. Hier, bei der zweiten Mifsbrauchstype, ist dieses Prinzip ganz und
gar untauglich”. (GALLWAS, 1967, p. 71, traducio nossa).

48 “Was zu den unerldfslichen Voraussetzungen fiir eine sachgerechte Erledigung der verschiedenen
staatlichen Aufgaben gehort, wird sich letztlich immer nur an Hand des einzelnen Falles ermitteln
lassen”. (GALLWAS, 1967, p. 96, traducao nossa).
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Um funcionario ptblico que se baseia num direito fundamental irrestringivel
para justificar uma conduta que viola os seus deveres viola esse direito funda-
mental, na medida em que o ato afeta o funcionamento dos poderes do Estado.
A este respeito, o conteudo do direito fundamental fica aquém do texto da
garantia. Pensa-se, por exemplo, em um policial que foge de uma missao de
desastre para participar de um evento religioso.*

Em suma: a teoria do abuso de Gallwas é marcada por uma identifica-
cao completa — ndo de método, e sim de pressuposicao — com a teoria dos
direitos fundamentais de Alexy, no sentido de que a formulacao do texto
positivo confere tdo somente um indicio de protecao (no caso de Gallwas,
aparéncia de direito; no de Alexy, direito prima facie), o qual pode ou nao
ser confirmado, a depender de circunstancias estruturalmente nao derivaveis
da formulacao textual (no caso de Alexy, sempre por sopesamento; no de
Gallwas, parte das vezes por sopesamento, parte por autoevidéncia).

Por sua vez, a critica de Muller a Gallwas, ja exposta acima, atinge du-
plamente o cerne da teoria formulada por este: por um lado, Gallwas falha
ao estabelecer critérios metodicos especificos de sopesamento, nos casos em
que este seria cabivel (de violacao dos interesses dignos de protecao de outro
titular de direito fundamental); por outro, abstém-se totalmente de estabe-
lecer critérios metodicos de identificacdo da autoevidéncia da contranorma
prevalecente sobre a aparéncia de norma, quando mesmo o sopesamento
“desestruturado” seria manifestamente inaplicavel (violacdo dos interesses
dignos de protecao da comunidade e do Estado).

Fica claro o motivo de essa concepcio especifica de abuso de direitos
fundamentais ser negada peremptoriamente por Miller. O mesmo, porém,
nao se pode dizer necessariamente de outras concepcdes que nao associem
o0 abuso ao sopesamento ou a autoevidéncia. Adiante, sera vista uma delas,
e sua possivel adequacao a teoria estruturante do Direito.

49 “Ein Beamter, der sich zur Rechtfertigung eines pflichtwidrigen Verhaltens auf ein uneinschrdankbares
Grundrecht beruft, mifSbraucht dieses Grundrecht, sofern die Handlung die Funktionsfahigkeit der
staatlichen Gewalten beeintrdchtigt. Insoweit bleibt der Inhalt des Grundrechts hinter dem Wortlaut
der Gewdhrleistung zuriick. Man denke zum Beispiel an einen Polizeibeamten, der sich einem
Katastropheneinsatz entzieht, um an einer religiosen Veranstaltung teilzunehmen”. (GALLWAS,
1967, p. 96, traducéo nossa, grifo nosso).
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6. Uma concepcao de abuso de direitos fundamentais nao
incompativel com a teoria estruturante do direito:
ainda o “caso do pintor no cruzamento”

Foi mostrado acima que, segundo Miiller, a concepcido de abuso de Gallwas
ndo é compativel com a teoria estruturante. Isto, contudo, nao encerra a
investigacdo.

Em sua obra Freiheit der Kunst als Problem der Grundrechtsdogmatik,
sobre a liberdade de arte, Miiller™ parte da constatacao de que o fato de a
liberdade de arte ser garantida sem reserva gera problemas para a dogmatica
tradicional. Dentre os métodos dogmaticos tradicionais, critica especialmente
o dogma do sens clair, o pensamento da imanéncia, e a suposicao de uma
ordem constitucional de valores fundamentada no sopesamento. Quanto a
esta ultima, destaca que:

A totalidade de um “sistema de valores” fundamental ndo pode ser racionali-
zada, mesmo com a ajuda do principio formal do “sopesamento de bens”. [...]
Na medida em que a constituicdo torne tal “valor mais alto” claro por meio
de normatizacao direta, mais exatamente: uma valoracao mais alta de origem
politica ou ética por meio de regulacio preferencial formal, ela é obrigatéria
de maneira normativa, tornando-se dispensavel o “sopesamento de bens”.
Na medida em que a constitui¢do nio o faga, a referéncia a “totalidade” néo
normativa da constituicio ou a um “sistema de valores” constitucional nao é

suficiente como base para intervencdes em direitos fundamentais”.”

A irracionalidade do sopesamento com fundamento em uma valora-
cdo constitucionalizada é um dos pontos-chave da teoria estruturante. Em
contraposicao a utilizacao do sopesamento como método, Miiller’* propoe
a analise do ambito normativo na dogmatica do ambito singular de cada

50 1969, p. 11, p. 15, p. 18-9.

51 “Die Ganzheit eines grundrechtlichen ‘Wertsystems’ ist auch mit Hilfe des formalen Prinzips der
‘Gliterabwdgung’ nicht rationalisierbar [...]. Soweit die Verfassung durch direkte Normierung solche
‘Hoherwertigkeit” deutlich macht, genauer: eine Hoherbewertung politischer oder ethischer Herkunft
durch formale Vorzugsregelung normativ verbindlich zur Geltung bringt, ist ‘Giiterabwdgung’
entbehrlich. Soweit die Verfassung das nicht tut, reicht der Hinweis auf das nichtnormative ‘Ganze’ der
Verfassung oder eines verfassungstheoretischen ‘Wertsystems’ als Basis fiir Grundrechtseingriffe nicht
aus”. (MULLER, 1969, p. 21-2, tradugéo nossa, grifo nosso).

52 MULLER, 1969, p. 17.
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garantia de direito fundamental: é ao contetudo de validade de cada direito
fundamental que se deve dedicar a dogmatica™. Segundo ele, isto “deve
aliviar a argumentacao juridica do peso da metafisica especulativa, bem como
das fachadas conceituais cripto-especulativas” do positivismo.”* Apenas em
casos excepcionais, seria admitida a concordancia pratica®, precedida de
“uma interpretacio dogmatica minuciosa prévia”®, que trate, pelo menos,
do seguinte:

exame para além do caso concreto e da sua individualidade, distin¢ao de zonas
de protecio intensiva diferenciadas dentro do ambito de alcance jusfundamental,
dissociacdo de linhas e enfoques de protecéo diferenciados (como: possibi-
lidades de conexdo na atualizacio de um direito fundamental, distincdo de
medidas licitas e ilicitas de atualizacdo de direitos e liberdades fundamentais,
determinacdo entre sancdes admissiveis e ndo admissiveis relativamente aos
proprios direitos fundamentais ou outros direitos fundamentais protegidos
como consequéncia juridica de uma atualizacdo de direito fundamental);
diferenciacdo de situacdes tipicas de colisdo entre direitos fundamentais de
igual grupo sistematico ou de outros tipo independente; e, por tltimo, divisao
da conexao de paralelismos e divergéncias no marco normativo para casos de
normas constitucionais aplicaveis e similares.’”

53 MULLER, 2016, p. 107.
54 MULLER. 2008, p. 126.

55 MULLER, 1969, p. 23. De acordo com Miller (2008, p. 286-7), a concordancia prética
reine “os teores normativos e materiais dos principios dos direitos fundamentais em um
ordenamento racional”, enquanto o sopesamento pressupoe-los “como sistema de valores, a
partir do qual se pudesse proceder a deducdes”. A ideia de sistema — pressuposta no sopesamento
—, porém, s6 pode ser sustentada em sentido improprio, “como a nogdo de um ordenamento
conjunto de garantias de valor intrinseco materialmente e juridicamente fundamentado, bem
como racionalmente possivel de interpretacio” (MULLER, 2008, p. 296). No mesmo sentido:
MULLER, 2008, p. 286, 2016, p. 72, p. 107,

56 “[...] una ponderacion merecedora de tal nombre, por ejemplo, en caso de una «obra relevante» a
la que se pueda tachar de obra lesiva de los valores constitucionales, por la «ley moral» o por la relacion
garantizada en el orden de valores de la Ley Fundamental explicitada en el pardgrafo 166 del Codigo
Penal alemdn”, requiere de una interpretacion dogmdtica minuciosa previa del articulo 5.3 de la Ley
Fundamental [...]”. (MULLER, 2016, p. 73, traducdo nossa).

57 “[...] examen mds alld del caso concreto y su individualidad, distincion de zonas de proteccion
intensiva diferenciadas dentro del dmbito de alcance jusfundamental; disociacion de lineas y
enfoques de proteccion diferenciados (como: posibilidades de conexion en la actualizacion de un
derecho fundamental, distincion de medidas licitas e ilicitas de actualizacién de derechos y libertades
fundamentales, determinacion entre sanciones admisibles y no admisibles respecto a los mismos u
otros derechos fundamentales protegidos como consecuencia juridica de una actualizacion de derecho
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[sto é: na visdo de Muller, enquanto o sopesamento apenas joga “palavras
genericamente incluidas nos ambitos materiais e de valéncia valorativa geral
contra palavras™® — mantendo-se “no campo das palavras-chave abstratas”,
ou seja, “palavra (com o campo material, conceitual e associativo deixado
concretamente sem explicacdo) contra uma outra palavra”’ com o fim de
criar um sistema de apoio ao valor que ja tinha primazia desde o principio®
—, a concretizacdo promovida pela teoria estruturante adscreve proporcio-
nalmente umas as outras “certas atualizacdes de direitos fundamentais de
certos beneficidrios”. Essa observacéo ¢, provavelmente, a mais importante no
debate Muller-Alexy — e seria dificil contesta-la, com base na teoria de Alexy.

Alexy®!, ao analisar as liberdades de ciéncia, pesquisa e ensino, considera
que, além da abertura estrutural — sua problematica sujeicao a otimizacao
pelo sopesamento® —, a respectiva norma garantidora (segundo Mtller, o
texto de norma) é “semanticamente aberta em razao da indeterminacao dos
termos ‘ciéncia’, ‘pesquisa’ e ‘ensino”. Entende ser possivel “renunciar a uma
analise mais acurada da abertura semantica”; admite, assim, sem nenhuma
fundamentacao, que:

O Tribunal Constitucional Federal cria regras semanticas quando afirma, por
exemplo, que a atividade cientifica é tudo aquilo “que, por seu conteudo e
forma, pode ser encarado como uma tentativa séria e planejada de descobri-

fundamental); diferenciacion de situaciones tipicas de colision entre derechos fundamentales de
igual grupo sistemdtico o de otro tipo independiente; y, en fin, division de conexion de paralelismos
y divergencias en el marco normativo para casos de normas constitucionales aplicables y similares”.
(MULLER, 2016, p. 107-8, traducdo nossa, grifo nosso).

58 “Andernfalls steht Giiterabwagung in der zusdtzlichen Gefaht, ohne dogmatische Kldrung im
wesentlichen nur Worter mit pauschal erfafSten Sachbereichen und allgemeinen Wertungsvalenzen
gegen Worter auszuspielen. [...] Dabei sind nicht abstrakte Grundrechte ‘als solche’, sondern bes-
timmte Grundrechtsaktualisierungen bestimmter Berechtigter einander verhaltnismdfsig zuzuordnen”.
(MULLER, 1969, p. 62, tradug¢éo nossa).

59 MULLER, 2008, p. 183, p. 281.

60 MULLER, 2016, p. 74.

61 ALEXY, 2011, p. 70.

62 Oliveira (2008, p. 215) coloca as seguintes questdes: “Por que a liberdade profissional, que
consta textualmente na Constituicao, é um principio, e ndo uma regra? Ou seja, o que faz um
principio ser um principio? Fora do contexto justificador da ponderacio — ressalta-se que é abs-
trato e superficial — nao ha como assegurar, com uma precisao minima, o conceito de principio
proposto pela teoria da argumentacdo juridica alexyana. [...] temos um problema na definicao
de otimizacdo como caracteristica especifica dos principios: a discricionariedade que emana da
avaliacéo de até que ponto um principio deve ser efetivado”.
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mento da verdade”, ou quando afirma que néo se trata de atividade cientifica
quando “conhecimentos obtidos de forma contemplativa sio adotados pelo
programa de um partido politico - ou seja, de um grupo que, por sua natureza,
pretende participar de forma ativa na vida politico-estatal - e que os utiliza

como razdes determinantes de sua acio politica”.®?

Em sua teoria da argumentacéo juridica, Alexy reforca esse papel dos
tribunais de defini¢do semantica daquilo que ele entende como norma:
quando ha um “campo de vagueza”, nao ¢é possivel uma especificacao (Fes-
tstellung) semantica, devendo-se proceder a uma determinacgao (Festsetzung),
posteriormente justificada (isto é: ndo previamente descoberta) por meio de
argumentos genéticos, historicos, comparativos, sistematicos e teleolégicos.
No seu dizer: “As formas de argumentacéo [...] servem, entre outras coisas,
para justificar tais determinagoes”.®*

A critica de Muller, portanto, atinge duplamente a teoria de Alexy: (1)
por ceder ao dogma do sens clair; e (2) por, mesmo quando considera a
impossibilidade de especificacao semantica (Feststellung), tratar de maneira
juridicamente irracional a sua determinacdo (Festsetzung) — ou apenas nao
a investigar. Muller, ao contrario, investiga profundamente, na identifica-
¢do do programa normativo, como se da a interpretacéo, por exemplo, do
elemento textual “arte”. Observa que, no caso do ambito normativo da arte
— como nos da crenca, consciéncia, confissdo, ciéncia, casamento e familia
—, 0s “critérios substantivos da interpretacao” derivam predominantemente
dele, e nao de valores consubstanciados em principios pragmaticos, como
o quer Alexy.®

Isto, evidentemente, ndo impede que o texto de norma — consequente-
mente, também o programa normativo — dé claras indicacoes de restricao,
dentro do ambito material, do ambito normativo efetivamente protegido. E
o caso, por exemplo, da expressdo “com armas”, no artigo 4, paragrafo 3, da
Lei Fundamental alema, que delimita a garantia de liberdade de reunido.®

63 ALEXY, 2011, p. 70, grifo nosso.
64 ALEXY, 2017, p. 217, p. 226 et seq., grifo nosso.

65 “Bei stark eigengepragten und zu einem erheblichen Teil nicht rechtserzeugten Normbereichen wie
Glaube, Gewissen und Bekenntnis, Kunst, Wissenschaﬂ, Ehe und Familie ergeben sich die Sachkriterien
der Interpretation tiberwiegend aus ihnen selbst”. (MULLER, 1969, p. 51, traducio nossa).

66 MULLER, 1969, p. 56, 2016, p. 116.
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No caso da arte, porém, isso ndo ocorreu no texto constitucional. O que
nao significa, porém, que arte protegida possa ser qualquer coisa: um dese-
nho de uma crianca na neve nao é considerado “arte” para fins de protecao
da norma jusfundamental.®” Ha, assim, que haver critérios para determinar
(festsetzen) — utilizando-se de uma terminologia de Alexy — o que é a “arte”
constitucionalmente protegida; e a simples suposicao alexyana de que os
tribunais “criam regras semanticas” é, ao ver de Mtiller, juridicamente insu-
ficiente. Estruturalmente, a solucdo de Alexy é tao incontrolavel quanto a de
Gallwas. Neste sentido, aplica-se a teoria daquele a critica feita por Muller
a teoria desse: ambas sdo incontrolaveis, porque irracionais.

Contra essas duas abordagens, Miiller® defende uma dogmatica singular
da garantia jusfundamental da liberdade de arte, compreendendo o termo
“arte” como sendo “uma palavra, em vez de um conceito [eher ein Wort als
ein Begriff]”. Para que a concretizacdo de uma garantia jusfundamental nao
chegue ao absurdo de assegurar protecido ao desenho de uma crianca na
neve — e considerada a inexisténcia de clausula de reserva especifica no
texto constitucional —, deve-se considerar, segundo Miiller, que “esse direito
fundamental protege apenas as necessidades estruturais artisticas especificas
da producio e comunicacéo artisticas, mas nao as modalidades inespecificas
‘ocasionais” do exercicio.®”

O ponto criticado por Alexy refere-se exatamente a um exemplo dado
por Muller no contexto dessa explicacdo. Nas palavras de Miller:

Pintar no cruzamento nio é coberto devido a falta de factualidade especifica.
Para poder realizar-se essencialmente, a fim de ganhar realidade de acordo com
a estrutura para a qual elas sdo garantidas, as formas de garantia cobertas pelo
ambito normativo do art. 5, par. 3, frase 1 da Lei Fundamental ndo dependem
da modalidade “no cruzamento”, nem se restringem a ela. Nesse sentido, uma
modalidade de exercicio é especifica se nao houver comprovadamente a falta de
conexao factual com a estrutura (anteriormente esclarecida dogmaticamente)
do ambito normativo de direitos fundamentais.”

67 MULLER, 1969, p. 43.
68 MULLER , 1969, p. 40.

69 “[...] dieses Grundrecht nur kunst-spezifische Strukturnotwendigkeiten kinstlerischer Produktion
und Kommunikation schiitzt, nicht aber unspezifische Modalitdten ‘bei Gelegenheit’ der Grundrecht-
saustibung”. (MULLER, 1969, p. 59, traducdo nossa).

70 “Das Malen auf der StrafSenkreuzung ist mangels spezifischer Sachhaltigkeit kunstlerischer Art
damit nicht erfafSt. Um wesentlich realisiert werden zu konnen, um nach der Struktur dessen, worum-
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Observe-se bem: o ponto central, para Miiller, é a conexao entre fato e
ambito normativo. A dogmatica do ambito singular nao deve questionar o
que ¢ arte, mas o que hdo ¢ arte.”! So é protegido pela garantia especifica o
que ¢ arte (“A arte e a ciéncia, a pesquisa e o ensino sao livres”); se deter-
minada intervencdo ndo torna a arte em nao livre, ela ndo é constitucional-
mente vedada pela garantia jusfundamental. Por outro lado, como ja visto
acima, a concluséo de inexisténcia de protecao jusfundamental no caso
concreto (por “falta de factualidade especifica”) nao impde, por si s6, uma
intervencao estatal. Assim, pode-se reformular a questao juridica do pintor
no cruzamento viario: a hipotética intervencao proibitiva estatal de pintura
no local faria com que a arte deixasse de ser livre?

Para responder a pergunta, Muller identifica, no ambito da norma
(Normbereich), duas zonas de protecio (Schutzzonen) —isto é: duas “questoes
dogmaticas ‘dentro’ do conteudo de validade jusfundamental [dogmatis-
chen Fragerichtungen ‘innerhalb’ des grundrechtlichen Geltungsgehalts]” —: o
ambito da obra (Werkbereich) e o ambito da afetacio (Wirkbereich), ambos
com suas peculiaridades; aquele protege o processo interno de criacéo,
bem como a obra artistica por si s, independentemente do contexto de
criacdo; este se refere a esfera de comunicacdo da obra de arte, “da maneira
como é apresentada, distribuida, usada, combinada, duplicada, criticada e
como funciona como um todo”.” Na dogmatica brasileira, isso foi também
apontado por Xerez”?, ao diferenciar “a) arte como experiéncia estética; b)
arte como objeto cultural e ¢) arte como ato expressivo”. Sendo a primeira
uma experiéncia que dispensa protecdo — seu foro é tdo intimo que nao se

willen sie verbirgt sind, Wirklichkeit gewinnen zu konnen, sind die vom Normbereich des Art. 5 Abs.
3 Satz 1 GG erfafsten Garantieformen auf die Modalitdt ‘auf der StrafSenkreuzung’ weder angewiesen
noch beschrdnkt. Eine Ausiibungsform ist in diesem Sinn dann spezifisch, wenn ihr nicht nachweisbar
der sachliche Zusammenhang mit der (zuvor dogmatisch zu kldrenden) Struktur des grundrechtlichen
Normbereichs fehlt”. (MULLER, 1969, p. 65, tradugdo nossa, grifo nosso).

71 Em outra obra, Muller (2016, p. 92-3) generaliza 0 mesmo raciocinio: “En un contexto de
actualizacion (Grundrechtaktualisierung) de derechos fundamentales, hay una lesion de derecho fun-
damental si, y solo si, se ha perjudicado, de hecho, juridica o directamente, por parte de un funcionario
o autoridad del poder publico del Estado, al titular de un derecho fundamental; en una situacion o
accion que estd garantizada y protegida especificamente a través de un detrecho fundamental. La lesion,
por tanto, no requiere a efectos de proteccion jusfundamental de su incardinacion a algiin otro tipo de
hecho de conexion”.

72 “Die Sphdre der Kommunikation, vielleicht ‘Wirkbereich’ zu nennen, betrifft das Kunstwerk in der
Art seiner Darbietung, Verbreitung, Verwendung, Kombination, Vervielfaltigung, Kritik und Wirkun-
gsweise im ganzen”. (MULLER, 1969, p. 65, p. 73-5, p. 86-7, p. 99, traducio nossa).

73 2012, p. 215 et seq.
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sujeita a intervencoes estatais —, as duas outras correspondem ao que Muller
intitulou, respectivamente, ambito da obra e ambito de afetacao.

Esses dois ambitos diferenciam-se em varios aspectos, no que toca aos
graus especificos de protecdo. No que diz respeito a sujeicdo a convencionali-
dade™, o ambito da obra pouco se sujeita’, enquanto o ambito de afetacao
é essencialmente submetido a ela™:

[...] o tipico no sentido do convencional chega mais forte nas areas de comu-
nicacdo. A cerca desmontada ainda nao é “arte” no género tipico no sentido
do termo de conexdo no art. 5, par. 3, frase 1, Lei Fundamental. Porém, esse
é o caso, logo que ¢ apresentada em uma exposicdo como um objet trouvé ou
como uma copia do género ready made.”

A divulgacao de arte em uma cerca no jardim nao € tipica, sob o ponto
de vista convencional; ja a mostra da mesma cerca em uma exposicao de arte
é convencionalmente tipica, porque exposicoes de arte sao, por convencao,
modo de divulgacao de obras artisticas.

Também quanto as possibilidades de escolha do artista: no ambito da obra,
um “artista ou produz de maneira que ele decide criar, ounao é livre em sua
criacao [Ein Kunstler produziert entweder so, wie er sich zu schaffen bestimmt,
oder er ist in seinem Schaffen nicht frei]”; ja no ambito da afetacdo, essa aber-
tura as possibilidades nao é tao larga: “o pertencimento da comunicacao
ao conteudo essencial do ambito de protecao dos direitos fundamentais é
apenas quanto ao ‘qué’, e nao simplesmente quanto ao ‘como”.”

Uma ideia crucial para a dogmatica da liberdade de arte de Muller é a
de isolabilidade (Isolierbarkeit); isto é: se determinada parte da obra artistica
pode ou néo ser faticamente isolada e tratada, por exemplo, como opiniao

74 Segundo Muller (1969, p. 40), “arte” nao ¢ mais “do que um termo usado convenciona-
mente”.

75 MULLER, 2016, p. 194-5.

76 Ha, evidentemente, espaco para novas possibilidades — como o atipico, o individual, o novo
e o espontaneo —, desde que elas tenham a minima aptidao para formarem uma nova tradicao
de comunicacdo artistica, tornando-se assim convencionais. (MULLER, 1967, p. 64-5, 2016,
p. 173-4).

77 MULLER, 1969, p. 65.

78 “Es gehort aber nur das ‘Dafs’, nicht schlechthin auch das ‘Wie’ der Kommunikation zum grundre-
chtlichen Wesensgehalt und Schutzbereich”. (MULLER, 1969, p. 100-1, traducao nossa).
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do proprio autor, e ndo da personagem (ou do proprio eu-lirico).”™ Assim,
se no curso de um poema, injuriam-se pessoas, a sancao pelo crime de
injuria dependera da possibilidade de a mencao injuriosa ser “isolada” do
contexto da obra. Essa possibilidade de isolabilidade é também muito maior
no ambito da afetacdo do que no ambito da obra:

Podem-se vender manteiga, canhdes ou obras de arte. Essencialmente, arte
comercial, gerenciamento de arte e publicacdo sdo grandes empresas, nada
mais. Eles divulgam arte, mas néo se tornam atividades especificas do objeto
protegido pelo art. 5, par. 3, frase 1, Lei Fundamental.*

Essa ultima fundamentacdo pode ser transposta para o caso hipotético
do pintor no cruzamento — exatamente o que foi objeto da critica de Alexy
—: segundo Muller, o local (no cruzamento) pode ser facilmente isolado do
ato de criacdo artistica de uma pintura.

Isso remete, porém, ao problema: de que forma a concluséo de isolabi-
lidade, em geral, é alcancada? Muller®! esbarra, aqui, em um dos “limites
da solubilidade racional do contetdo de direito fundamental [Grenzen
rationaler Auflosbarkeit des Grundrechtsgehalts]”; nao consegue, assim, fugir
—e acompanha, no ponto, Bockenforde e Greiffenhagen — de uma remissao
ao “observador médio normal [normalen Durchschnittsbeobachter]”. Nao é
dificil supor a quantidade de problemas que a adocao de um “observador
médio” traz. Por exemplo: a média é de qué: conhecimento artistico ou co-
nhecimento linguistico? Como se calcula a média? Os direitos fundamentais
devem submeter-se a determinacdes médias?

Em suma: no caso do pintor do cruzamento, enquanto Alexy solucionaria
o problema “o que é arte?” — assim como o fez quanto a ciéncia — seman-
ticamente segundo a determinacio dos tribunais®’, Muller soluciona-lo-ia
recorrendo a determinacéo de um hipotético (e metodicamente nao explicado)

79 MULLER, 1969, p. 112-3, p. 131.

80 “Man kann Butter, Kanonen oder Kunstwerke verkaufen. Im wesentlichen sind Kunsthandel, Kun-
stmanagement und Verlagsgeschdft big business, nichts weiter. Sie verbreiten Kunst, werden dadurch
aber nicht selbst zu von Art 5 Abs. 3 Satz 1 GG sachspezifisch geschutzten Tatigkeiten”. (MULLER,
1969, p. 101, traducio nossa, grifo nosso).

81 1969, p. 23, p. 113.

82 Segundo Muller (2013, p. 261), Alexy pressupde uma conexao necessaria entre texto e
significado.
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observador médio. Nenhuma das respostas satisfaz: no caso do pintor no
cruzamento, ainda seria preciso esclarecer, para Alexy, por que os tribunais
determinaram que a acdo de pintar no cruzamento se insere no ambito da arte
protegida; e, para Muller, por que motivo o observador médio determinou
que a proibicao de pintura no cruzamento nao afeta o ambito protegido da
liberdade de arte. Ou seja: ainda é necessario, em nome da exigida clareza
metodica, investigar de que maneira determinaram o contetido arte tanto
o0 observador médio como os tribunais — o que, alias, acabou coincidindo,
na decisao Anachronistischer Zug®, proferida pelo Tribunal Constitucional
alemdo, o Bundesverfassungsgericht (ou BVerfG).

Aquele caso concreto tratava de uma releitura de um poema de Bertolt
Brecht intitulado Der Anachronistische Zug oder Freiheit und Democracy. Um
trem deveria deslocar-se pela Alemanha encenando a peca Ein Zug zur Rettung
des Vaterlandes oder Freiheit und Democracy, como oposicao a Franz Josef
Straufs, entdo candidato ao cargo de primeiro-ministro. Em determinado dia,
um ator com uma mascara do candidato levantou-se com uma placa onde se
lia “Hitler mufs einmal tot sein [Hitler uma hora precisa morrer]”. A questao
era se o insulto seria ou nao criminalmente punivel. A decisao de primeira
instancia considerara a cena a partir da perspectiva de um “transeunte im-
parcial e prudente [unvoreingenommenen, besonnenen Strafsenpassanten]”, e
identificara, a partir da referéncia, uma mencéo a estreita afinidade entre o
candidato e o regime nazifascista.

O BVerfG posteriormente rejeitou essa posicdo. Segundo esse tribunal:

O poema em que o evento se baseou era, sem davida, arte. Também néo deve
ser duvidoso que a sua encenacio e execucdo pelos meios habituais do teatro
num palco possa ser considerada como arte. A simples mudanca do local para
a rua ndo poderia eliminar o carater artistico, uma vez assumido.®

83 Muller (2016, p. 198) observa que “el Tribunal, para encontrar una solucion a esta colision de
derechos fundamentales, no ha llevado a cabo ninguna ponderacion genérica por medio de la aplicacion
de un sistema de valores, sino que ha encontrado los limites esenciales concretos a partir de argumentos
objetivos del caso”.

84 “Das der Veranstaltung zugrunde liegende Gedicht sei zweifelsfrei Kunst. Ebensowenig diirfte es
zweifelhaft sein, dafs seine Inszenierung und Umsetzung mit den iiblichen Mitteln des Theaters auf
einer Bithne als Kunst anzusehen seien. Allein die Verlegung des Spielortes auf die Strafse konne den
einmal angenommenen Kunstcharakter nicht beseitigen”. (ALEMANHA, 1984, traducdo nossa,
grifo nosso).
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Vé-se que o tribunal atendeu a necessidade de delimitacao do ambito
normativo da garantia da liberdade de arte. Fé-lo, alias, expressamente: “Esta
garantia de liberdade contém, em conformidade a redacéo e ao significado,
antes de tudo, uma norma de principio objetiva, que regula a relacido do
ambito da vida ‘arte’ com o Estado”.®® Para tanto, recorreu, inclusive, a
convencionalidade do ambito de afetacao (diga-se de passagem, o tribunal
reconheceu expressamente as duas zonas de protecéo citadas por Miiller,
com expressa referéncia a obra Freiheit der Kunst als Problem der Grundrechts-
dogmatik). E significativa, para os fins desta pesquisa, a seguinte observacao:

O ambito da vida “arte” é caracterizado através do conhecimento da essén-
cia da arte, que determina suas caracteristicas estruturais Unicas proprias.
Subsequentemente, o quanto a Constituicdo estende a garantia de liberdade
de arte e o que ela significa individualmente, néo pode ser descrito por um
conceito geral que seja igualmente valido para todas as formas de expressio
da atividade artistica e para todos os géneros de arte. [...] A impossibilidade
de definir a arte de uma forma geral nao nos dispensa, contudo, da obrigacao
constitucional de proteger a liberdade do ambito da vida da arte, ou seja, de
decidir na aplicacio concreta do direito se os requisitos do art. 5, par. 3, frase
1, GG [Grundgesetz — Lei Fundamental] foram preenchidos.®

A solucao do caso foi o reconhecimento de violacao da garantia de liber-
dade de arte do ator criminalmente processado, uma vez que um “transeunte
prudente e imparcial [unvoreingenommenen, besonnenen StrafSenpassanten]”
que levasse em conta todo o contexto da peca poderia ter varias interpreta-
coes da cena —algumas ofensivas ao candidato, outras ndo —, o que afastaria
a possibilidade de isolar, no caso concreto, esta parte daquilo que, em seu
conjunto, foi reconhecido como arte.*”

85 “Diese Freiheitsverburgung enthdlt nach Wortlaut und Sinn zundchst eine objektive, das
Verhaltnis des Lebensbereichs ‘Kunst’ zum Staat regelnde Grundsatznorm”. (ALEMANHA, 1984,
traducdo nossa).

86 “Der Lebensbereich ‘Kunst’ ist durch die vom Wesen der Kunst gepragten, ihr allein eigenen
Strukturmerkmale zu bestimmen. Wie weit danach die Kunstfreiheitsgarantie der Verfassung reicht
und was sie im einzelnen bedeutet, ldfSt sich nicht durch einen fir alle AufSerungsformen kiinstlerischer
Betdtigung und fiir alle Kunstgattungen gleichermafSen gultigen allgemeinen Begriff umschreiben [...].
Die Unmaglichkeit, Kunst generell zu definieren, entbindet indessen nicht von der verfassungsrechtlichen
Pflicht, die Freiheit des Lebensbereichs Kunst zu schiitzen, also bei der konkreten Rechtsanwendung zu
entscheiden, ob die Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG vorliegen”. (ALEMANHA, 1984,
traducdo nossa, grifo nosso).

87 ALEMANHA, 1984.
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Voltando ao caso do “pintor no cruzamento”: a solucao de sopesamento
de Alexy se mostraria, assim, inaceitavel para o BVerfG — que considera ser
adequada, apds a delimitacdo do ambito normativo da garantia de liberdade
de arte, tdo somente uma concordancia pratica.*® Nao hd, como o admitem
tanto Alexy quanto Mtller, maneira de partir-se exclusivamente do texto
constitucional: o termo “arte” precisa ser — abstratamente para Alexy e con-
cretamente para Miiller —, atualizado.®” De que forma se da essa atualizacao?
E evidente que ela ocorre de maneira gradual, incorporando os horizontes
de sentido das interpretacoes dogmaticas e jurisprudenciais prévias®, as
quais sao, por sua vez, formuladas também em textos.”’ Em razao disso,
forma-se um “continuo de textos [Kontinuum von Texten]”, cuja atualizacdo
é tarefa do trabalho juridico.**

Esses textos juridicos sobre o que é “arte” podem criar uma aparéncia
de protecao (melhor dizendo: uma aparéncia de autorizacao), cuja pre-
tensdo de correcao pode ou néo ser confirmada, na norma de decisao. No
caso de ndo confirmacio, ndo se pode impedir que a isso se denomine
abuso. Assim, por exemplo, se com base no texto da decisao proferida no
caso Anachronistischer Zug, determinada pessoa decidisse, em determinada
cena da mesma peca Ein Zug zur Rettung des Vaterlandes oder Freiheit und
Democracy, apresentar um cartaz com referéncia ofensiva, por exemplo, a
religido ou a orientacao sexual de um vizinho que nada tem a ver com o
contexto da obra, abusaria de seu (aparente) direito fundamental, mesmo
que um “transeunte prudente e imparcial” ndo pudesse isolar tal acao do
todo da peca; também abusaria de um (aparente) direito, por exemplo, o

88 “Hingegen kann auch die Kunstfreiheit Grenzen unmittelbar in anderen Bestimmungen der Ver-
fassung finden, die ein in der Verfassungsordnung des Grundgesetzes ebenfalls wesentliches Rechtsgut
schutzen. Dies gilt namentlich fiir das durch Art. 2 Abs. 1i.V:m. Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzte Person-
lichkeitsrecht. Allerdings zieht die Kunstfreiheit ihrerseits dem Personlichkeitsrecht Grenzen”. (ALE-
MANHA, 1984).

89 A nocdo de atualidade é retirada de Gadamer (MULLER, 2013, p. 522). Segundo Miiller
(2010, p. 24, 2008, p. 183), a atualizacdo é a efetivacdo da “validade” das normas na pratica,
atividade realizada pelas “funcoes” juridicas, e contém fatores nao trazidos pela histéria do
texto. Nada obstante, ha uma vinculacéo integral ao sentido do texto (MULLER, 2008, p. 55).
90 MULLER, 2013, p. 136.

91 Ha textos que o jurista recepciona (narrativa do caso, textos de normas, textos dogmaticos,
textos historicos, textos jurisprudenciais), com os quais delibera (discussdo, projecéo e teste
de argumentos) e produzidos por si (norma juridica, norma de decisao, considerandos).
(MULLER, 2005, p. 145-6).

92 MULLER, 2013, p. 136.
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pintor que, sob o enunciado dogmatico praticamente consensual de que
“todo logradouro publico é, em principio, um lugar nao somente de transito,
mas também de participacdo, de protesto e de manifestacdo, foi adotada
pelo constituinte de 1988, montasse sua tela em um cruzamento vidrio,
sob o pretexto de criar uma obra de protesto.

Este ultimo exemplo hipotético — deve-se admitir: bem mais verossimil
que o do (psiquicamente perturbado?) pintor que, sem nenhuma justificativa
concreta, fecha com seu cavalete o cruzamento viario —ajuda a explicar, além
da existéncia do abuso, também a importancia de uma dogmatica singular
das garantias jusfundamentais: assim como no caso do vendedor de arte (e,
eventualmente, também de manteiga e canhoes), cuja acao nao é protegida
pela garantia de liberdade de arte, também o pintor de protesto nao tem
sua acdo protegida pela garantia de liberdade de arte, e sim pela garantia de
liberdade de manifestacao. Isso significa que, nesse caso concreto, a proi-
bicdo de que o pintor crie sua obra no cruzamento nao torna a arte, ali, em
nao livre, estando o cruzamento aberto ou fechado para o transito veicular.

Também fica claro, aqui, que uma tal concepcao de abuso néo poderia
ser criticada por Muller, uma vez que se encontra fora do espaco teérico por
si tratado. Em outras palavras: o surgimento da aparéncia de direito ocorre
em um momento, segundo ele, ndo racionalizavel. Por esse mesmo motivo,
o reconhecimento da existéncia do abuso, no Brasil, ndo obriga a rejeicao da
teoria estruturante: uma vez identificada, no caso concreto, a aparéncia de
um direito fundamental surgida de uma interpretacao possivel do continuo
de textos juridicos, a protecdo jusfundamental podera ser concretizada (ou
ndo) pela delimitacao dogmatica do ambito normativo ou pela concordancia
pratica; se nao o for, haverd abuso.

7. Conclusao

O caso do pintor no cruzamento se tornou o cerne de dissenso entre as teo-
rias de Muller e Alexy, porém apenas na aparéncia a divergéncia fica restrita
somente ao ambito tedrico. Se a montagem do cavalete em via publica é
um exercicio prima facie do direito fundamental de liberdade artistica, ou
se ndo é jusfundamentalmente garantida — seja ou nao por reconhecimento
do abuso — é questao cuja resposta tem efeitos praticos decisivos.

93 MENDES; COELHO; BRANCO, 2007, p. 387.
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A pesquisa mostrou que a objecao de Mtiller ao conceito de abuso, no
ambito dos direitos fundamentais, muito embora contundente, refere-se a
concepcdo apresentada por Gallwas, consagrada na dogmatica germanodfo-
na. Nada diz contra, aprioristicamente, outras concepgoes. Se adotada uma
nocao de abuso de direito fundamental como incongruéncia entre aparéncia
de direito decorrente de certa interpretacao de textos juridicos e conteudo
concretizado do direito — este delimitado de acordo com a dogmatica do
ambito singular, e atualizado no caso concreto —, nao ha nada que a teoria
de Muller possa opor a ela.

Por isso, ha um indicio de melhor adequacao dessa teoria a ordem
constitucional brasileira — que trata expressamente do abuso de direito fun-
damental (art. 9°, § 2°) —, se comparada a de Alexy, cujos adeptos reduzem
o0 abuso ao resultado de sopesamento, retirando-lhe a autonomia extraivel
do texto constitucional. Ainda hd, porém, espaco para um amplo debate:
por exemplo, a concepcdo restritiva mitigada de Novais, ao aproximar-se
da teoria externa sem deixar de reconhecer o abuso como nocio auténoma
a maxima da proporcionalidade, fornece um campo potencialmente fértil
para investigacdo — a ela se devem dedicar novas etapas desta pesquisa.

Especificamente no que se refere ao objetivo proposto aqui — identi-
ficar a existéncia de um espaco dogmatico, na teoria de Muller, para uma
concepcdo contemporanea de abuso de direitos fundamentais —, pode-se
dizer que a pesquisa se mostrou conclusiva ao identificar a inexisténcia de
incompatibilidade aprioristica, no ponto, entre a teoria estruturante e a
concepcao de abuso aqui apresentada.
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RESUMO: A pesquisa trata da adequagdo da nocdo de abuso de direitos fundamen-
tais a teoria estruturante do direito, de Friedrich Muller. Muito embora tanto a teoria
interna, de Muiller, como a teoria externa, de Robert Alexy, rejeitem a nog¢éo de abuso
de direitos fundamentais — indicando que néo ha espaco para ela, na dogmatica dos
direitos fundamentais —, essa encontra-se expressa no texto da Constituicao brasileira e
foi adotada pelo Supremo Tribunal Federal. Investigam-se, com abordagem qualitativa
bibliografica e documental, os fundamentos especificos da aversio da nocéo pela teoria
estruturante, dita interna. Parte-se da critica dirigida por Alexy a dogmatica do ambito
da liberdade de arte enunciada por Muller, em especial a solu¢io dada no caso do pintor
no cruzamento; analisa-se a critica dirigida por Miiller a concepcéo de abuso de direitos
fundamentais de Hans-Ulrich Gallwas; testa-se a hipotese de abertura dogmatica da
teoria estruturante a concepcdo de abuso de direitos fundamentais distinta. Conclui-
-se que a rejeicdo da nogo pela teoria estruturante somente se refere a concepcio de
Gallwas; e que o abuso de direitos fundamentais, entendido como incongruéncia entre
uma aparéncia de direito decorrente da interpretacdo de textos juridicos e o conteudo
real do direito, néo é aprioristicamente incompativel com a teoria estruturante.
Palavras-chave: abuso de direitos fundamentais, teoria estruturante do Direito, dog-
matica do ambito normativo, liberdade de arte.

ABSTRACT: The research deals with the adequacy of the notion of abuse of fundamental
rights to the Friedrich Muller’ structuring theory of law. Although both Mller’s internal
theory and Robert Alexy’s external theory reject the notion of abuse of fundamental
rights - indicating that there is no room for it in the fundamental rights’ dogmatic - it
is expressed in the text of Brazilian Constitution and was adopted by Federal Supreme
Court. The specific foundations of the aversion of the notion to the structuring theory,
so-called internal, are investigated with a bibliographic and documental qualitative
approach. It starts from the criticism directed by Alexy to the dogmatic of the scope of
the freedom of art enunciated by Miiller, in particular to the solution given in the case
of the painter at the crossing; Miiller’s criticism of Hans-Ulrich Gallwas’s conception of
abuse of fundamental rights is analyzed; the hypothesis of a dogmatic opening of the
structuring theory is tested to a distinct conception of abuse of fundamental rights. It
is concluded that the rejection of the notion by the structuring theory only refers to
Gallwas’s conception; and that the abuse of fundamental rights, understood as incon-
gruity between an appearance of law resulting from the interpretation of legal texts and
the actual content of the law, is not a priori incompatible with the structuring theory.
Keywords: abuse of fundamental rights, structuring theory of Law, dogmatic of the
normative scope, freedom of art.
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1. Introdugao

Democratic backsliding é um tema profundamente amplo, de modo que a busca
por uma definicdo simples e objetiva deste importaria em menospreza-lo.
Dito isso, uma analise semantica do termo pode nos trazer uma resposta
literal e, a fortiori, rasa de seu significado: um fendmeno que representa um
afastamento do ideal democratico.

Por mais que a utilizacao do termo em pesquisas e estudos académicos
esteja crescendo no século XXI', atingindo sua maxima histdrica, o seu
surgimento, e, principalmente, o surgimento dos fatores que o termo busca
definir é bem mais antigo. A primeira vez em que a expressdo inglesa “ba-
cksliding” aparece na literatura remonta a 1554, no panfleto intitulado “A
Faithfull Admonition to the Professors of God’s Truth in England”, quando era
utilizada para se referir a atos contrarios a fé que estavam sendo praticados
por Israel>. Apesar disso, sabe-se pouco sobre democratic backsliding®. Sua
vasta extensao colabora para muito ser citado, mas pouco analisado®.

A cientista politica Nancy Bermeo’ leciona que, com o passar dos
anos, a comunidade cientifica tem se debrucado exaustivamente em explicar
porque as democracias regridem, em detrimento de como isso acontece. Os
cientistas politicos focam mais nos fatores economicos e institucionais do
que nas escolhas e em quem as faz°.

Na primeira secdo do presente artigo, serdo estabelecidos os marcos
conceituais basicos acerca do que é o fendmeno “democratic backsliding” e das
suas diferentes categorias de manifestacao, classificando-as como aquelas em
declinio, e aquelas em ascensao. Apos, na segunda secio, serdo avaliadas as

1 LUST; WALDNER, 2018.

2 BERMEO, 2016, p. 6.

3 LUST; WALDNER, 2015b, p. 1.
4 BERMEO, 2016, p. 5.

5 Nancy Bermeo é uma cientista politica e pesquisadora sénior da Nuffield College Oxford Univer-
sity que, majoritariamente, tem como seu ambito de pesquisa os efeitos de choques sistémicos
no comportamento politico e nas instituicoes. Ela é doutora pela Universidade de Yale e, dentre
suas principais obras, merecem destaque os livros “Continuity and Crisis: Popular Reactions to
the Great Recession” (ed. com Larry Bartels em 2013); Coping with Crisis: Government Reactions
to the Great Recession (ed. Com Jonas Pontusson em 2012); e Ordinary People in Extraordinary
Times The Role of the Citizenry in the Breakdown of Democracy (pela Princeton University Press
em 2003), além do seu texto “On Democratic Backsliding” (de 2016), que serd referenciado
pelo presente artigo.

6 BERMEO, 2016, p. 5.
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interpretacdes variadas que o conceito ganhou ao longo da sua trajetéria no
ambito geopolitico e, por consequéncia, académico, centrando-se na privilegiada
posicdo de observacdo em retrospecto do democratic backsliding em diferentes
momentos e legados académicos em lingua inglesa. Na secao final, serdo tracadas
algumas linhas no horizonte do conceito para os desafios contemporaneos que
dele decorrem, inclusive na realidade brasileira e latino-americana.

Uma vez que o presente artigo registra e relata uma pesquisa sobre
democracias — conceito que retine intimeras espécies epistemologicas, juri-
dicas e nao juridicas, no ambito das ciéncias humanas, sociais e normativas
—, 0 método selecionado pelos pesquisadores para exame e argumentacao
insere-se na tradicao em que o pensamento do conceito se traduz academi-
camente: a revisao bibliografica e tedrica extensiva. Valorizado e utilizado
na literatura internacional, esse método serve ao proposito de embasar a
tentativa de redigir e elaborar uma sintese a um s6 tempo, critica, profunda
e atual do fenomeno denominado “democratic backsliding”.

Por um lado, a revisio bibliografica faz jus a experiéncia de estudo
multidisciplinar sobre um objeto complexo de investigacdo, cujas areas do
conhecimento que mobiliza exigem amplo arcabouco tedrico e conceitual.
Nzo obstante, o método descrito adequa-se a abordagem rigorosa que a
pesquisa em democracias contemporaneas demanda.

Por outro lado, o empreendimento sobre a bibliografia indicada neste
documento também permite conhecer as caracteristicas fundamentais do
democratic backsliding para pensa-lo nos estudos em lingua portuguesa, sem
deixar de lado a importancia de identificar os primeiros apontamentos do
fenomeno na regido latino-americana.

2. Democratic backsliding: a evolucao e a adaptacao dos modelos
antidemocraticos ao longo dos séculos XX e XXI

A cientista politica Nancy Bermeo discorre em seu texto “On Democratic
Backsliding” sobre o que considera como as seis principais formas de mani-
festacao deste fendmeno, dividindo-as entre aquelas em declinio e aquelas
em ascensdo. Nesta secdo, buscaremos explorar estas formas para além do
dissertado por Bermeo, e entender mais sobre cada uma e suas relagcdes com
o passar do tempo. Inicialmente, sao discutidos os modelos de backsliding
em declinio e suas principais caracteristicas, e, em seguida, aqueles em as-
censao, construindo raciocinios a partir da maneira com a qual o declinio
de alguns influenciou a ascensao de outros.
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1.1 Modelos tradicionais de democratic backsliding em declinio

Os modelos tradicionais de democratic backsliding em declinio, em sua
maioria, sdo recorrentes durante o século XX, principalmente durante as
décadas de 1960, 1970 e 1980, mas que, desde entao, se adaptaram em
novos formatos, como o caso dos golpes de Estado.

Golpes de Estado sao tentativas ilegais e abertas, por militares ou outras
elites dentro do aparato estatal, de derrubar o detentor do Poder Executivo’.
Para que um movimento seja caracterizado como um “golpe de Estado”,
alguns requisitos precisam ser preenchidos. E pacifico entre os estudiosos da
area que o objetivo do golpe deve ser a queda do Chefe do Executivo, ndo
se confundindo, portanto, com outros movimentos que nao almejam esse
fim®. Esse modelo pode ser visto de maneira recorrente nos movimentos de
regressao democratica que se fizeram presentes na América Latina durante
a década de 1960°.

Os perpetuadores do golpe devem ser qualquer elite que seja parte do
aparato estatal, isto ¢, podem ser militares ou civis membros do Gover-
no'’. Essa distin¢do é importante para que o Golpe nao se confunda com
as categorias definidas como revolucdes, movimentos sociais ou guerras
civis. Outrossim, naquilo que tange a sua execugao, o golpe possui um
requisito principal: ser ilegal. Acdes violentas nao sao necessarias para que
um movimento seja considerado golpe de Estado. Pelo contrario, basta que,
sendo preenchidos os requisitos elucidados nos paragrafos anteriores, ele
seja ilegal em sua execucao.

Golpes de Estado sao uma das categorias de democratic backsliding que
vém regredindo ao longo do tempo. Embora seja inegavel a grande presenca
destes no século XX, com énfase para o periodo mais acentuado da Guerra
Fria, a década dos anos 1960, ha uma clara queda do namero de golpes ao

7 Ao abordar o topico de Golpes de Estado, ¢ facil cair na armadilha de se perder no meio das
amplas e diversas definicdes que ja foram imputadas a este termo. Para este artigo, sera tomada
como base a definicdo dada por Jonathan M. Powell e Clayton L. Thyne, que condensam em-
piricamente em seu estudo analises de 14 estudiosos da area, com o proposito de atingir uma
defini¢cdo mais precisa, que distinguiria Golpes de Estado de outros fendmenos politicos.

8 POWELL,; THYNE, 2011, p. 250.

9 Nesse sentido, veja: RAPOPORT; LAUFER, 2000; FICO, 2008.
10 POWELL; THYNE, 2011, pp. 250-251.

11 POWELL; THYNE, 2011, p. 251.
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longo do tempo'. Ao passo que entre os anos de 1960 e 1964, 35% das
democracias foram alvo de tentativas de golpes de Estado, entre 2000 e
2004, por exemplo, esta porcentagem foi reduzida para 5%".

Os periodos nos quais os golpes de Estado se fizeram mais presentes
foram no meio dos anos 1960, com alguns picos no meio dos anos 1970
e no inicio dos anos 1990. Atualmente, uma caracteristica importante que
merece destaque é que, embora o ntimero de golpes tenha diminuido, sua
eficacia esta consideravelmente mais alta. Doze dos dezoito golpes registrados
entre 2003-2010 (67%) foram bem-sucedidos. Segundo Powell e Thyne,
“enquanto o numero de golpes tem certamente declinado ao longo do tempo,
o sucesso recente das tentativas de golpe sugere que estes continuam sendo
uma chave fundamental da instabilidade governamental”'*.

Gréfico 1: Tentativa de golpes (1950-2010)

Fonte: POWELL; THYNE, 2011, p. 255.

Conforme pode ser visto no grafico 1, ao passo em que o ntmero de
golpes de Estado tentados diminuiu drasticamente desde a década de 1960
até a década de 2000 — como pode ser observado na histéria democratica
da América Latina, por exemplo —, a eficiéncia destes esta cada vez maior,
de maneira com que, apés a metade da década de 2000, mais golpes eram
bem-sucedidos do que falhavam.

12 BERMEO, 2016, p. 7.
13 BERMEO, 2016, p. 7.
14 POWELL; THYNE, 2011, p. 256 (Traducéo Livre).
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Em paralelo aos golpes de Estado, uma outra categoria de golpes tam-
bém se mostra menos presente do que ao longo do século XX, qual seja, os
golpes de Executivo. Os golpes do Executivo, também conhecidos como
self-coups ou autogolpes, saio uma categoria de backsliding que, assim como
outras, possui uma incerteza quanto a sua definicao. E pacifico afirmar que
envolvem um Chefe do Poder Executivo, normalmente eleito via eleicoes
livres, subvertendo a ordem constitucional para expandir seu poder, ou, em
outras palavras, aplicando um golpe em seu proprio regime democratico®.

O pesquisador Maxwell A. Cameron aponta que os “autogolpes” ameacam
a qualidade democratica por expandirem o escopo para abusos do Poder
Executivo e desestabilizarem os mecanismos de autocontrole inerentes a um
sistema funcional democratico'®. Outrossim, o autor pontua que:

Presidentes implementam autogolpes para buscar politicas que seriam barradas
por um legislativo vigoroso, cortes independentes, e cidadaos vigilantes. [...]
Quando o Executivo politiza o Judiciario, o homem substitui as leis; quando
domina o Legislativo, conversa fiada substitui a deliberacdo (traducdo nossa)'".

Os golpes do Executivo sdo enquadrados por Bermeo dentre os mo-
vimentos de democratic backsliding que estao em diminuicao'. O estudo
de Monty G. Marshall e Donna Ramsey Marshall demonstra, quando se
propdem a abordar os autogolpes, que, de 2000 até o periodo estudado
por Bermeo, apenas Turquia (Presidente Recep Tayyip Erdogan), Niger
(Presidente Mamadou Tandja) e Burundi (Presidente Pierre Nkurunziza)
registraram subversoes do poder por lideres do Executivo®.

Além dos tradicionais golpes, como os supracitados, uma terceira cate-
goria de democratic backsliding que esta em declinio sao as fraudes eleitorais.
Embora a integridade do processo eleitoral como um todo nao tenha deixado
de ser ameacada, as fraudes que objetivam manipular o resultado eleitoral no
processo de votacao e na contagem dos votos ndo sao mais tao recorrentes*.

15 MARSHALL; MARSHALL, 2019, p. 3; BERMEO, 2016, p. 7.
16 1998, p. 126.

17 CAMERON, 1998, p. 125.

18 2016, p. 7.

19 MARSHALL; MARSHALL, 2019, pp. 18-19.

20 BERMEO, 2016, p. 8.
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Um estudo sobre a integridade eleitoral na Africa, que se propos a medir
a integridade eleitoral das eleicoes ocorridas no continente entre os anos
de 2012 e 2014, demonstrou que a contagem dos votos foi a parte do ciclo
eleitoral mais bem avaliada por especialistas. O estudo destacou também
que as eleicoes tendem a ser fraudadas muito antes do dia da votacéo, de-
vendo, portanto, a atencao ser mais direcionada para a dinamica eleitoral e
a qualidade institucional do ciclo democratico como um todo do que para
o dia da eleicdo?!.

Ademais, quando o olhar ¢ voltado para o ntimero de fraudes eleitorais
ocorridas em eleicoes monitoradas no Ocidente, esta dindmica também é
percebida. Ao passo em que, no inicio da década de 1990, por volta de 12%
das eleicdes monitoradas tiveram alegacdes de fraudes eleitorais, este nimero
cai para apenas 4% entre 2011 e 2012?*. Embora ainda nao seja possivel
determinar exatamente a causa desta regressao, especialistas afirmam que
as trapacas eleitorais se tornaram mais sutis e que manipulacoes eleitorais
no dia da eleicio sdo cada vez menos comuns?®.

Uma das causas para esta diminuicdo inegavelmente é a observacao,
cada vez mais presente e ardua, por parte da comunidade internacional
nos processos eleitorais. Os observadores internacionais colaboram para a
diminuicao dos nimeros de fraudes flagrantes na véspera e no dia de vota-
¢ao e, como aponta o pesquisador Thomas Carothers, estes tendem a cair
mais ainda em paises passando por uma transicao democratica, nos quais
a atencdo voltada para a eleicdo é ainda maior**.

Uma questdo que nao deve ser deixada de lado, no entanto, é como
a atencdo dada para esta etapa colabora para o esquecimento de outros
momentos do ciclo eleitoral. Como sera explorado ainda nesta secao, as
manipulacdes eleitorais ndo deixaram de existir, apenas migraram para
outras etapas do periodo eleitoral®.

21 GROMPING; COMA, 2015, p. 35.
22 BERMEO, 2016, p. 8.

23 BERMEO, 2016, p. 8. Neste sentido, um elemento que merece mencéo ¢ a dicotomia ine-
rente a evolucdo das redes sociais. Ao passo em que a disseminacao destas faz com que fraudes
eleitorais explicitas fiquem cada vez mais dificeis de passarem impunes, também ¢é verdade que
elas trazem um risco significante de manipulacéo em massa da opinido publica e podem ser um
veiculo para disseminacdo de noticias falsas e desinformacéo. Veja: BADAWAY; DEB; LUCERI,;
FERRARA, 20109.

24 CAROTHERS, 1997, pp. 18-20.
25 CAROTHERS, 1997, p. 19.
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1.2 Modelos contemporaneos de democratic backsliding em ascensao

Adentrando as categorias de backsliding listadas por Bermeo como em as-
censdo, a autora faz mencdo aos chamados “golpes promissorios”, isto é,
aqueles que tomam o poder de um Governo eleito em nome de uma defesa
da legalidade democratica e fazem promessas publicas de lancar novas
eleicoes e restaurar a democracia o mais cedo possivel*.

Enquanto no século XX, principalmente durante o periodo da Guerra
Fria, os golpes de Estado nao tinham como um fim a restauracao da ordem
democratica, atualmente, por diversos motivos alinhados com a evolucao
sociopolitica de nossa sociedade como um todo, a maioria dos perpetradores
de golpes ao assumirem o poder prometem a implantacdo de um regime
democratico.

O numero de golpistas que realmente cumpriu com o prometido e
convocou novas eleicoes em um curto periodo de tempo comprova a usur-
pacdo da promessa democratica como mecanismo legitimador do golpe.
Dos doze golpes promissérios que aconteceram entre 1990 e 2012, poucos
foram seguidos de eleicdes rapidas e livres*”. Embora a grande maioria dos
golpistas, em um momento ou outro, tenha acabado por realizar as eleicdes,
mesmo que extremamente tardias em alguns casos, um fenomeno curioso de
se observar é que as eleicoes pos-golpe se mostraram favoraveis aos golpistas
ou ao candidato apoiado por estes. Segundo Bermeo, “eleicdes nao sio uma
rota confiavel para a reintegracdo democratica”.

No caso tailandés®’, os golpistas realmente realizaram eleicoes em de-
zembro de 2007 e até perderam para a oposi¢ao —na ocasido, o pais marcou
um aumento de 9 pontos na escala democratica do POLITY 5, indo de -5
para 4°°. No entanto, em 2014, os militares assumiram o poder novamen-
te, encerrando o curto periodo de tolerancia — e rebaixando novamente a
Tailandia na escala do POLITY 5, desta vez de 7 para -3°".

26 BERMEO, 2016, p. 8.

27 BERMEO, 2016, p. 9. A titulo de exemplo, ao passo em que em 2009, nas Honduras, uma
votacao veio apenas 5 meses apds o golpe promissorio, em outro casos, como na Gambia, no
Paquistao e no Fiji passaram-se mais de seis anos entre o Golpe e a realizacio das eleices
(BERMEOQ, 2016, p. 9).

28 2016, p. 9, traducao nossa.
29 FREEDOM HOUSE, 2020.
30 Uma escala do POLITY 5, varia de -10 (Autocracia completa) a +10 (Democracia completa).
31 MARSHALL; GURR, 2020.
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Em suma, nas palavras de Nancy, “diferentemente de outras formas de
backsliding, golpes promissorios as vezes criam expectativas domesticamente
e no estrangeiro, mas essas expectativas sio quase sempre dizimadas™?.
Assim, ao passo em que estes surgem através de uma natureza transitoria e
temporaria, esta oculta intencdes mais permanentes e duradouras.

As manipulacdes eleitorais estratégicas sdo uma das faces contemporaneas
do democratic backsliding que se encontram em ascensio. Como abordado
em topico anterior sobre as fraudes eleitorais, a manipulacéo de resultados
eleitorais nao deixou de existir, apenas migrou. As manipulacoes representam
uma série de artificios utilizados para conseguir que o resultado das elei-
coes tenda para determinado lado®. No entanto, tudo é feito de um modo
a parecer que as eleicoes nao foram fraudulentas™. Uma estratégia efetiva
depende do contexto da eleicio, e a escolha das taticas da manipulacao é
condicionada a partir daquilo que os observadores estdo mais passiveis de
identificar e criticar’. Portanto, as escolhas de manipulacio mudam con-
forme a énfase do monitoramento eleitoral se altera™.

Embora as manipulacdes eleitorais sejam claramente uma demonstra-
cao de democratic backsliding em ascensao, a maneira ambigua com a qual
a maioria de suas expressoes emerge e a nebulosidade das motivacdes por
tras destas impdem certa dificuldade no momento de apontar estas acdes
como medidas de manipulacéo eleitoral:

[...] amaioria das formas de ma-conduta pré-eleitoral — como o apontamento
de membros do Partido para a comisséo eleitoral ou para o judiciario, o endu-
recimento dos controles governamentais sobre a imprensa, a aplicacdo seletiva
das leis contra apoiadores da oposi¢éo — sdo mais ambiguos em suas causas e
efeitos e, portanto, menos provaveis de despertar punicoes internacionais ou
protestos domésticos, mesmo quando estes sio documentados por monitores
internacionais®.

32 2016, p. 10, traducdo nossa.

33 Esses podem incluir limitacdo e censuras do acesso a midia, utilizacdo de fundos governa-
mentais para campanhas, exclusao de adversarios da corrida eleitoral, tentativas de dificultar
o registro dos eleitores, manipulacao de comissoes eleitorais, alteracdes em leis eleitorais e até
mesmo o descrédito de adversarios politicos, imputando a eles certos crimes. Cf. BERMEO,
2016, p. 13.

34 BERMEO, 2016, p. 13.

35 BEAULIEU; HYDE, 2008, p. 401.

36 SIMPSER; DONNO, 2012, p. 501.

37 SIMPSER; DONNO, 2012, p. 503, traducao nossa.
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Desta maneira, as manipulacoes pré-eleitorais sao especialmente peri-
gosas pela falta de medidas diretas de combate a estas e pelo foco exacer-
badamente desproporcional direcionado ao combate as fraudes eleitorais.
Alguns autores, como Humphreys e Weinstein®®, ja se dedicaram a estudar
medidas de punicdo e controle a esta pratica. No entanto, atualmente € ine-
gavel que, somada ao engrandecimento do Executivo, esta ¢ uma ameaca
vigente a progressao democratica.

Considerado como uma das formas de democratic backsliding em ascensao,
o engrandecimento do Executivo, que em muitos casos se alia naturalmente
com as ja abordadas manipulacoes pré-eleitorais, rivaliza e procura des-
mantelar as instituicoes criadas para desafiar e monitorar as acdes do Poder
Executivo. No entanto, esse desmantelamento é efetuado através de canais
legais, utilizando-se do préprio mecanismo estatal, legal-constitucional, para
a subversao da ordem democratica. Ademais, esta regressao, sendo efetivada
por um lider eleito, usurpa a legitimidade de um mandato democratico.

O professor Tarunabh Khaitan preleciona em seu estudo “Executive
aggrandizement in established democracies: A crisis of liberal democratic consti-
tutionalism” que o fendmeno do engrandecimento do Executivo nao reflete
uma crise do Estado, uma crise de governanca ou uma crise de legalidade,
mas sim uma crise do constitucionalismo liberal democratico®. Mais
precisamente, buscando de forma concreta indicar o que esta ferindo a
democracia, o liberalismo e o constitucionalismo, o professor indica uma
crise de executive accountability - ou uma crise da prestacao de contas do
Executivo. Segundo o autor, “essa crise de responsabilidade executiva afeta
0s trés valores mencionados — constitucionalismo, democracia, e liberalismo
— mas de maneiras distintas™*.

A criacdo e a regulamentacao de instituicoes com o intuito observar limites
constitucionais é inerente a fundacéo do constitucionalismo. Independen-
temente do sistema politico/econémico de um Estado constitucional, ter e
seguir uma constituicao que carregue seus principios, significa fortalecer, a
partir de uma base legitimadora, o proprio sistema. O Governo precisa de
legitimidade através de mecanismos institucionais incumbidos de acompanhar

38 C.f. HUMPHREYS; WEINSTEIN, 2012.
39 2019.
40 KHAITAN, 2019, p. 347.
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a responsabilidade estatal. Neste sentido, o Poder Executivo ndo cumprir
com suas responsabilidades institucionais é ferir o constitucionalismo e suas
bases ideoldgicas. O exemplo dado por Khaitan é bastante claro:

Por exemplo, se uma constituicao teocratica procura garantir que o poder estatal
ndo fira preceitos religiosos, pode ser eficiente sujeitar atos do estado ao escru-
tinio de um conselho de especialistas religiosos independentes (e implementar
mecanismos para garantir sua especialidade e proteger sua independéncia)*'.

Quanto a democracia e ao liberalismo, o constitucionalismo liberal
democritico é formatado de maneira a demandar responsabilidade do Exe-
cutivo em trés principais eixos*™. O primeiro pode ser chamado de eleitoral
— ou vertical — e concerne a aprovacdo periédica que um governante deve
ter de seus eleitores através de eleicoes livres e justas. Esta responsabilidade
coloca as acdes do Executivo a prova de um julgamento direto do povo. Em
outras palavras, é uma prestacao de contas perante a populacao, inerente a
um sistema democratico.

O segundo eixo é o institucional — ou horizontal — que impde ao Execu-
tivo a tarefa de responder perante instituicoes estatais como o Legislativo, o
Judiciario e, principalmente, outras instituicdes independentes, com o obje-
tivo de guardar as garantias liberais e democraticas. Nas palavras do autor:

Uma crise de responsabilidade executiva [executive accountability] é uma crise
quanto a se assegurar que o partido governante seja responsabilizado. Institui-
¢oes independentes, ndo-eleitas, e estatais sdo ideais para manter o partido e o
executivo politico sob controle — contando que elas se mantenham indepen-
dentes. [...] Nos podemos também incluir instituicdes de corpos regionais e
internacionais, como a Unido Africana e as Nacoes Unidas, como parte de uma
estrutura supraconstitucional que procura a responsabilidade do Executivo (e,
realmente, outros 6rgos estatais —embora o foco destes tenda a ser na ramifica-
¢do mais perigosa). Algumas, especialmente novas, constituicdes explicitamente
reconhecem essa dimenséo internacional de responsabilidade institucional®.

41 KHAITAN, 2019, p. 347, traducdo nossa.
42 KHAITAN, 2019, p. 348.
43 KHAITAN, 2019, p. 349, traducdo nossa.

Direito, Estado e Sociedade ' n.64 jan/jul 2024



Claudia Regina de Oliveira Magalhaes da Silva Loureiro | Augusto Guimaraes Carrijo
192 Igor Costa Vieira | Pedro Henrique Azevedo

O terceiro eixo de responsabilidade do Executivo é o discursivo — ou
diagonal. Este eixo representa a responsabilidade do Executivo em justifi-
car suas acoes publicamente para a sociedade civil. Dentre as institui¢oes
responsaveis por contribuir com esta supervisao do Executivo pode-se
citar a imprensa, as universidades, as organizacoes nao governamentais, as
organizacdes religiosas etc**.

Ataques a responsabilidade vertical/eleitoral representam um ataque
direto a democracia. Ataques a responsabilidade diagonal/discursiva, as
garantias de liberdade. E ataques a responsabilidade horizontal/institucional,
uma ameaca tanto a democracia, quanto a liberdade: afinal, é encargo das
instituicdes conduzir um ambiente no qual ambas as supervisoes eleitorais
e discursivas possam funcionar corretamente®.

Desse modo, o fenomeno do engrandecimento do Executivo é uma
ofensa, e a0 mesmo tempo uma resposta direta, as responsabilidades que
o Poder Executivo possui em um sistema constitucionalista democratico
liberal. Afinal, o Executivo busca se libertar destas amarras supervisoras
e assumir um poder maior do que o devido, mantendo um comprometi-
mento minimo com os procedimentos de uma democracia eleitoral para
legitimar o regime, enquanto se engrandece ao derrubar as instituicoes que
o mantém responsavel. Nas palavras de Richard Albert e Michael Pal, isso
constitui “o esvaziamento da democracia por dentro, ao invés de tentativas
de substitui-la abertamente™.

Assim, tendo discutido os principais modelos de democratic backsliding
que estao em declinio, e aqueles que estiao em ascensao, nosso artigo passa
para fazer uma analise critica deste instituto. O fato que tal movimento
existe através de variadas formas, como visto, é perceptivel. No entanto, o
que podemos aprender com ele e construir em cima disto?

3. Por uma critica do democratic backsliding
Pretende-se compartilhar, neste item de texto, a preocupacao que Waldner

e Lust tiveram em considerar como as teorias sobre o democratic backsliding
podem ser convocadas para explicar o fenomeno e em definir os termos do

44 KHAITAN, 2019, p. 349.
45 KHAITAN, 2019, pp. 349-350.
46 2018, p. 119.
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debate a fim de criar um ponto focal comum em torno do qual a pesquisa
possa prosseguir,’” bem como resumir, avaliar e extrair licoes de teorias de
democratic backsliding para os estudos brasileiros e latino-americanos.

Norris elucida que o otimismo do “fim da histéria” sobre o progresso
democratico, evidente no final dos anos 80 e inicio dos anos 90 apos a queda
do Muro de Berlim, transformou-se rapidamente em um zeitgeist (espirito do
tempo) mais pessimista. Para Norris, esse fendmeno nos ajuda a entender um
ponto de inflexdo — e se o risco do backsliding afetar mesmo as democracias
estabelecidas ha muito?* Alguns dos piores backslidings da década anterior
a 2017 ocorreram em Estados classificados como regimes hibridos, isto é,
regimes na zona cinzenta entre democracias plenas e autocracias absolutas
(Norris exemplifica com os paises que eram assim considerados em 2005:
Russia, Venezuela, Quénia e Turquia). Esses regimes costumam ser menos
estaveis politicamente, ter alto risco de conflito social, eleicoes competitivas,
mas fracos freios e contrapesos ao poder Executivo institucionalizados, e
uma governanca de baixa qualidade®.

Waldner e Lust indicam que os estudiosos tém prestado mais atencao ao
democratic backsliding, mas os esforcos para explica-lo permanecem superfi-
ciais. Apesar de uma literatura rica e diversificada, nao ha teorias prontamente
disponiveis para explicar o backsliding, e os debates tedricos que existem
permanecem nao resolvidos™. Estudiosos invocaram esse termo com uma
frequéncia muito maior desde 1990, mas nao o usaram consistentemente
e ndo mediram o fendmeno com precisio’.

O rotulo backsliding, por se originar em um termo religioso que signi-
fica a falha na manutencao da piedade e da fé crista, foi criticado por causa
de suas implicacdes moralistas e normativas™. Ora, os Estados ndo estao
desprovidos de fundamentos dogmaticos: Supiot argumenta que eles, assim
como as pessoas, continuam a ser sustentados por certezas indemonstra-
veis, por verdadeiras crencas, que participam de suas identidades™. Nesse
sentido, o “sentimento religioso” que ha no termo democratic backsliding nao

47 2018, p. 93;2015b, p. 1

48 2017, p. 1.

49 NORRIS, 2017, p. 9.

50 WALDNER e LUST, 2018, p. 93.

51 WALDNER e LUST, 2018, pp. 94-95.

52 CIANETTI, DAWSON; HANLEY; 2018, p. 253.
53 2007, p. 16.
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seria mais do que uma marca da humanidade de inserir a vida de cada ser
humano nesse significado que o ultrapassa™.

O backsliding envolve graus de mudanca relativamente refinados e
implica uma deterioracao da governanca democratica ou da qualidade da
democracia dentro de um regime democratico”. Para Greskovits, o termo
backsliding captura um desafio que sugere desestabilizacao ou mesmo inver-
sao na direcdo do desenvolvimento democratico; e é geralmente associado
a radicalizacao de grupos consideraveis de cidadaos ativos, bem como a
lealdade enfraquecida das elites politicas aos principios democraticos™.

The Global State of Democracy”” 2019 define democratic backsliding como
o enfraquecimento gradual dos controles do governo e das liberdades civis
pelos governos eleitos democraticamente. No relatério, democratic backsliding
é a mudanca institucional incremental, parcialmente oculta, legitimada por
referéncias a mandatos populares eleitorais, decisdes majoritarias e leis™.
Muitas vezes impulsionada pelo desmantelamento intencional de instituicdes
de prestacao de contas (accountability), outras formas de erosao democratica
geralmente nao sdo motivadas por tais intencoes explicitas™. O relatorio
feito pelo Instituto Internacional para a Democracia e Assisténcia Eleitoral
(IDEA)® aponta que o ntmero de casos de democratic backsliding dobrou

54 SUPIOT, 2007, p. 9.
55 WALDNER; LUST, 2018, p. 95.
56 2015, p. 28.

57 Em 2016, o Instituto Internacional para a Democracia e a Assisténcia Eleitoral (International
IDEA) lancou a iniciativa The Global State of Democracy para analisar as tendéncias e desafios
democraticos que estdo impactando o cenario da democracia global. A inciativa fornece uma
analise sobre o estado e a qualidade da democracia em 162 paises ao redor do mundo e o seu
objetivo é contribuir para o debate ptblico sobre a democracia e informar as intervencoes poli-
ticas para fortalecé-la. Os indices do IDEA, compostos por indicadores da V-Dem e outras onze
fontes, sdo atualizados anualmente e complementam outras medicdes da democracia por meio
de uma estrutura ampla, multidimensional e de seu enfoque na qualidade democratica, em vez
da classificacio por pais. A estrutura conceitual que sustenta os indices traduz a definicéo de
democracia da IDEA, que enfatiza o controle popular sobre a tomada de decisdes e sobre os
tomadores de decisdes publicas, e a igualdade entre os cidaddos no exercicio desse controle.

58 IDEA, 2020, p. 7.
59 IDEA, 2019, p. 33.

60 O Instituto Internacional para a Democracia e Assisténcia Eleitoral (International IDEA) é
uma organizacéo intergovernamental que apoia a democracia sustentavel em todo o mundo. O
Estado brasileiro filiou-se a International IDEA em 2016. Suas principais areas de atuacao sao:
processos eleitorais, construcio constitucional (constitution-building), avaliacdo da democracia e
participacdo e representacdo politica. Ela também aborda as questoes de género, diversidade,
conflito e seguranca no que se refere a democracia, tendo em vista o seu fortalecimento.
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na ultima década®, e atualmente 10 paises no mundo estdo sofrendo o
democratic backsliding®*:

Embora o retrocesso democratico [democratic backsliding] possa resultar no
colapso da democracia e na (re)instalacdo de um regime autoritario, tam-
bém pode deixar os fundamentos de uma democracia intactos e permanecer
confinado a uma perda permanente de qualidade democratica. Determinar o
ponto final de um processo de retrocesso ¢ dificil, porque muitos episodios
de retrocesso ocorreram gradualmente e podem ter comecado apenas recen-
temente. As elites em exercicio precisam e reivindicam sustentar a fachada
publica da democracia e tentam enquadrar o descontrole [the unchecking] da
autoridade executiva como um aprofundamento da democracia. A legitimi-
dade democratica continua a ser uma exigéncia e uma limitacdo dessas acdes
da elite, impedindo que os governantes promovam abertamente um governo
autocratico. O termo retrocesso democratico concentra-se no proprio processo
e, portanto, é mais aberto a diferentes estados finais possiveis de retrocesso®.

Muitas vezes iniciado por canais eleitorais e constitucionais, o backsliding
é alimentado pelo desencanto civico com a corrupcio e a capacidade da
democracia de produzir resultados®. O relatério supramencionado contém
varios exemplos de governos que limitaram, intencionalmente, o espaco civico
e enfraqueceram os controles constitucionais de autoridades do Executivo,
resultando em democratic backsliding e deterioracao do Estado de Direito®.
Como constava ja na primeira edicao do relatério, em 2017, o objetivo do
democratic backsliding nao ¢ o autoritarismo em larga escala, mas a demo-
cracia enfraquecida®. No entanto, como o backsliding moderno nao é uma
derrubada abrangente da ordem democritica, ele deixa caminhos abertos
para contestar o poder. Ha oportunidades para um retorno democratico®.

Até o0 ano de 2017, os dados do Varieties of Democracy (V-Dem) mos-
travam poucos paises em backsliding da democracia para a autocracia total.

61 BRUSIS, 2019, p. 14.

62 IDEA, 2020, p. 7.

63 BRUSIS, 2019, p. 13, traducao nossa.
64 IDEA, 2019, p. 6.

65 IDEA, 2019, p. 10.

66 IDEA, 2017, p. 80.

67 IDEA, 2017, p. 86.
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O democratic backsliding registrado nos trés anos anteriores a 2018 parecia
consistir em paises regredindo moderadamente da democracia liberal a
eleitoral®. Foi somente em 2018 que Liuhrmann e Wilson admitiram estar
menos otimistas - 0 novo relatério mostrava que um terco da populacao
mundial vivia uma backsliding democracy®. Pela primeira vez desde 1979,
o numero de paises em democratic backsliding era 0 mesmo que aqueles que
faziam avancos democraticos, vinte e quatro’. O relatorio menciona o Brasil
dentre os paises mais populosos afetados pela autocratizacéo:

Os jornalistas brasileiros enfrentam crescente assédio ao noticiarem os principais
escandalos de corrupcéo politica que abalaram o pais nos ultimos anos. Além
do mais, apos anos de crise politica, os oponentes politicos mostram menos
respeito uns pelos outros no debate publico. Essa polarizacio prejudica as
instituicoes democraticas a longo prazo™.

Em 2018, Treisman, no entanto, ponderava que esse fendomeno é seleti-
vamente menos observado em alguns paises do que outros’, e argumentava
que a proporcao global de democracias esta quase em sua maxima historica,
que a taxa atual de retrocesso nao ¢ historicamente incomum, e que essa taxa
é explicada pelas caracteristicas economicas das democracias existentes”.
Ao avaliar o quanto devemos ficar surpresos com a taxa de “reversoes” de-
mocraticas nos ultimos anos, Treisman observa que, no auge de uma onda
de democratizacao, alguns candidatos improvaveis ao governo livre sao
atraidos pelo momento; com economias mais volateis e menos experiéncia
democratica do que é propicio para uma democracia estavel, deveriamos
esperar algum backslide apenas por esse motivo’™.

No mesmo ano, popularizou-se afirmar, com Levitsky e Ziblatt, que o
democratic backsliding apenas comeca nas urnas, e que o caminho eleitoral
para o colapso é perigosamente enganoso. Difere, portanto, de um golpe de

68 MECHKOVA, LUHRMANN; LINDBERG, 2017, pp. 162-163.
69 2018.

70 LUHRMANN; WILSON, 2018.

71 LUHRMANN; WILSON, 2018, traducio nossa.

72 2018b.

73 2018a, pp. 27-28.

74 2018a, p. 19.
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Estado classico, em que a morte de uma democracia é imediata e evidente
para todos — ocasido em que o palacio presidencial queima, o presidente
é morto, preso ou enviado para o exilio e a constituicdo é suspensa ou
descartada, por exemplo™. Pelo contrario, como aponta Rakner, as formas
incrementais de backsliding criam desafios politicos na medida em que essas
mudancas raramente mobilizam protestos em massa. Da mesma forma, res-
tricdes a imprensa, manipulacdo de tribunais e restricdes ao financiamento
de ONGs s6 podem gerar uma oposicdo fragmentada™. A comunidade
internacional nao sabe como responder ao democratic backsliding; em parte
porque ¢ dificil avaliar com precisdo quando, como e quais elementos da
democracia estdo deteriorando’.

Ha de se notar que o backsliding na Venezuela, Turquia e Hungria foi
surpreendente por causa do progresso democratico anterior’®. Nestes cena-
rios, as constituicoes formais careciam de forte apoio popular e eram muito
mais maleaveis™. O democratic backsliding na Europa Central, até agora
mais agudo na Hungria e na Polonia, ocorreu em Estados que antes eram
considerados pioneiros na democratizacao®. Cianetti, Dawson e Hanley
buscam expandir o estudo da regressio democratica na Europa Central e
Oriental para além dos casos paradigmaticos da Hungria e da Polonia, e
identificam a necessidade de criticar o democratic backsliding nao apenas
como um rétulo, mas também como uma tendéncia regional assumida®.

Ap6s eclodir em 2015 na Polonia, o democratic backsliding tornou-se
um conceito bem estabelecido entre jornalistas, politicos e académicos; em
2019, o backsliding ja era uma crise que poderia ameacar a propria coesao
da Unido Europeia (UE), demonstrando que esta carecia de instrumentos
legais e de vontade politica para lidar com backsliding®. A UE enfrenta um
verdadeiro dilema politico quando se trata de como lidar com o democratic
backsliding, pois pouca acao poderia mina-la por dentro, e muita acao po-
deria causar a divisao da UE. A questdo que surge no horizonte é se, caso

75 LEVITSKY; ZIBLATT, 2018.

76 RAKNER, 2018.

77 RAKNER, 2018.

78 KAUFMAN; HAGGARD, 2019, pp. 419-421.
79 KAUFMAN; HAGGARD, 2019, pp. 424-427.
80 HANLEY; VACHUDOVA, 2018, p. 276.

81 2018, p. 243.

82 BAKKE; SITTER, 2019, p. 2.
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nao for controlado, o democratic backsliding podera se transformar em uma
crise sistémica para a Unidao Europeia®.

De todas essas licoes, uma é importante de ser ressaltada: as aparén-
cias, talvez mais do que nunca, sao importantes para os autoritarios. Eles
procuram operar sob um verniz de legalidade, ainda que busquem corroer
a credibilidade e a capacidade das instituicoes internacionais de agir contra
o backsliding doméstico®". Um dos argumentos levantados por Kelemen e
Blauberger é que os instrumentos judiciais existentes poderiam ser implanta-
dos de forma mais agressiva pela Unido Europeia para resistir ao democratic
backsliding, mas propostas muito inovadoras correm o risco de politizar
indevidamente os tribunais nacionais e europeus®™.

Gibler e Randazzo abordaram a questdo de saber se os Judicidrios
independentes podem ajudar a reforcar os regimes democraticos e impe-
dir que eles sofram o backsliding para o autoritarismo. Defendia-se, ja em
2011, que um Judiciario independente fornece importantes mecanismos
institucionais que evitam o backsliding da democracia em tempos de crise®.
Dito isso, parece ser de conhecimento convencional que os freios e con-
trapesos ao governo, uma sociedade civil robusta e a midia, bem como os
direitos individuais, funcionem como baluartes eficazes contra o democratic
backsliding. No entanto, esse exame ¢ dificultado pela auséncia de uma
analise comparativa com clareza de como as instituicoes e regras legais
constitucionais na pratica impedem ou permitem afastar-se das normas
democraticas liberais®’.

Em 2014, Sedelmeier sugerira que a Uniao Europeia s6 podera corrigir o
backsliding pés-adesao (dos paises a UE) sob uma constelacdo muito exigente
de condicoes que lhe permitam aplicar pressoes sociais e materiais®. Dois
anos depois, Sedelmeier argumentou que san¢des materiais sao menos pro-
pensas a dissuadir os governos quanto mais eles dependem de praticas nao
liberais para se manter. O monitoramento e didlogo no nivel da UE, ainda
que brandos, nao seriam inevitavelmente impotentes quando confrontados

83 BAKKE; SITTER, 2019, pp. 14-15.

84 POLYAKOVA et all, 2019, p. 72.

85 2016b, p. 3.

86 GIBLER; RANDAZZO, 2011, pp. 696-704.
87 HUQ; GINSBURG, 2017, p. 5.

88 2014, p. 120.
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com o democratic backsliding®®, mas UE teria que confiar em salvaguardas
politicas™. Isso porque a Unido Europeia, conforme apontam Schlipphak e
Treib, deve ser muito cautelosa com as intervencoes externas: estas podem
facilmente fortalecer as forcas politicas anti-UE a nivel doméstico. Dada a
fragil legitimidade democratica da propria UE, intervencdes contra o demo-
cratic backsliding “sao particularmente precarias™".

Por exemplo, a crise politica de julho a agosto de 2012 na Roménia lancou
luz sobre o democratic backsliding na Europa Central e Oriental pés-adesao
a EU”. Mas o caso da Roménia evidencia que, sob certas condicdes - reco-
nhecidamente exigentes -, a pressao social pode levar o governo a corrigir
violagoes dos principios democraticos™.

Blauberger e Kelemen demonstram que, apesar de sua importancia,
apenas salvaguardas judiciais ndo serdo suficientes para impedir o democratic
backsliding de um determinado governo nacional da Unido Europeia®. Se
os lideres europeus continuarem se recusando a intervir politicamente, e
insistirem em transferir todo o 6nus da protecao de valores fundamentais
para os tribunais, eles ndo apenas deixarao de impedir o democratic backsli-
ding, como também correrao o risco de sobrecarregar e danificar o proprio
sistema judicial, que desempenha um papel crucial na sustentacao do projeto
de integracdo europeia®.

Sedelmeier, ao analisar as condicdes sob as quais os atores da UE apoiam
o uso de sancdes contra o democratic backsliding, submete a explicacao da
politica partidaria a uma analise mais sistematica, sugerindo que o apoio
e a oposicao as sangdes contra o democratic backsliding refletem padroes de
amizade e rivalidade partidaria®.

Levitz e Pop-Eleches apontaram, em 2010, que nao havia uma analise
sistematica e transnacional do potencial fenomeno do backsliding e das im-
plicacdes de democracia e governanca para o fim da condicionalidade de
adesao a UE. Além disso, eles evidenciam que, pelo menos antes da crise

80 SEDELMEIER, 2016a, p. 2.

90 SEDELMEIER, 2016a, p. 12.

91 SCHLIPPHAK; TREIB, 2016, p. 4.

92 TUSMEN, 2015, p. 598.

93 SEDELMEIER, 2016a, p. 13.

94 20164, p. 1.

95 BLAUBERGER; KELEMEN, 20164, pp. 12-13.
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economica de 2008, o backsliding nao descrevia precisamente o cenario
politico pos-adesdo a UE”".

Nos ultimos anos, portanto, muito se discutiu acerca do democratic
backsliding na Unido Europeia e nos Estados Unidos, tanto na midia quanto
na politica e na academia. O debate, contudo, nao se expandiu adequada-
mente para outras democracias fora do eixo Norte global — ainda que estas
democracias fossem objetos dos estudos, as analises raramente passavam
por autores desses paises (vide o caso da América Latina).

A analise comparativa de Batory e outros sugere que o backsliding esta
longe de ser um fenomeno uniforme ou homogéneo. Grande parte da li-
teratura sobre democratic backsliding concentra-se em paises selecionados
e baseia-se em estudos de caso unicos ou comparativos. Batory e outros
sugerem, com razao, que o backsliding é um fendomeno heterogéneo que
geralmente possui caracteristicas, causas e dinamicas especificas em cada
pais®™ — escapa, portanto, a uma visdo ou concepc¢ao propriamente universal
de democracia, também combatida no ambito das criticas decoloniais®™.

Nzo diferentemente da Unido Europeia e dos EUA em anos recentes,
as experiéncias asiaticas também transmitem mensagens contraditérias no
debate sobre democratic backsliding global. Elas demonstram que os modos,
gravidade e resultados de backsliding variam de pais para pais'®, e dada a
heterogeneidade da Asia, ¢ dificil identificar um conjunto geral de fatores
que estao provocando democratic backsliding na regiao'*!. Conforme aponta
o cientista politico Aurel Croissant em analise sobre o continente asiatico,
houve casos em que a luta contra o democratic backsliding ajudou mesmo a
revitalizar e fortalecer a democracia'®.

Diante disso, democratic backsliding se revela, como prenunciara Waldner
e Lust, um fenomeno assustadoramente comum. As mudancas que redu-
zem significativamente a capacidade dos cidaddos de fazer reivindicacoes

97 LEVITZ; POP-ELECHES, 2010, p. 22.
98 2016, p. 29.

99 Um exemplo de tal critica é organizado pelos professores Boaventura de Sousa Santos e
José Manuel Mendes, que buscam aplicar as epistemologias do Sul global no dominio das teo-
rias e das praticas democraticas. A fim de responder aos problemas das formas de deliberacéo
democratica, o livro parte de um novo e instigante conceito: a ideia de “demodiversidade”. Ver
SANTOS; MENDES, 2018.

100 CROISSANT; DIAMOND, 2020, pp. 8-9.
101 CROISSANT; DIAMOND, 2020, p. 10.
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do governo podem nao levar ao colapso dos regimes democraticos, mas
degradam os direitos dos cidadaos e seu envolvimento com o Estado'®. In-
felizmente, grande parte da literatura existente consiste em relatos altamente
particularistas de casos individuais ou analises empiricas pouco teorizadas
de dados altamente heterogéneos e problematicos. Sabemos muito pouco
sobre democratic backsliding'®*.

Em mesmo sentido, Stanley argumenta que as nogoes populares sobre
os paises da Europa Central e Oriental, isto €, de uma regido apanhada pelo
democratic backsliding, negligenciam a presenca e a persisténcia de diferentes
padrdes de qualidade democratica e mudancas nessa qualidade'® — fenomeno
que afeta, em alguma medida, a propria Europa Ocidental (vide o cresci-
mento da extrema-direita na Franca, Alemanha e outros paises no passado
recente). A invariancia da satisfacao do publico com a democracia em paises
estaveis, consolidados, fracamente consolidados e paises em backsliding pode,
em vez disso e na linha do que sugere o autor, apoiar a conclusao de que
tais atitudes sdo insensiveis a qualidade democratica, e dependem apenas
da manutencio de um grau minimo de democracia eleitoral; ou mesmo de
que o contentamento com a democracia pode se adaptar ao backsliding'®®.

O que explica, entdo, o democratic backsliding em uma era de apoio
internacional incomparavel a democracia? Para Meyerrose, embora as or-
ganizagoes internacionais frequentemente sirvam como um impeto critico
para as transicoes democraticas, elas também semeiam involuntariamente
as sementes da futura erosdo democratica e backsliding'"":

As organizacdes internacionais comumente associadas a resultados demo-
craticos concentram-se predominantemente nas elites e nas eleicoes, mas
negligenciam outras instituicoes democraticas. Essa focalizacdo estreita torna
os Estados mais suscetiveis a retrocessos [backsliding]. As organizacoes interna-
cionais também contribuem mais diretamente para o retrocesso democratico
em novas democracias, de duas maneiras. Em primeiro lugar, devido a forma
como interagem com os Estados, as organiza¢des internacionais aumentam o

103 WALDNER; LUST, 2015a, p. 2.
104 WALDNER; LUST, 2015b, p. 1.
105 2019, p. 344.

106 STANLEY, 2019, p. 351.

107 2020, p. 2.
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poder executivo relativo [relative executive power]. [...] Em segundo lugar, os
requisitos de associacdo de organizacdes internacionais restringem as opgoes

de politica interna dos Estados; isso impede o desenvolvimento institucional'®®.

Um caso de atencdo internacional renovada é a recente trajetéria da
politica turca, cada vez mais posicionada como central na teia global do
democratic backsliding'®”. Akyuz e Hess, examinando o impacto dos crescentes
vinculos internacionais da Turquia, concluiram que essa mudanca na balanca
internacional provou ser um fator mais significativo para o backsliding do
que outros preditores comuns''°.

A luz da suposta “recessao” democratica nos ultimos anos, também An-
dersen critica que a pesquisa comparativa de democratizacao esta adotando
explicacdes mais politicas, partidarias, centradas em agéncias e historica-
mente contingentes de democratic backsliding. Diante disso, Andersen reputa
possivel explicar o backsliding como resposta nao sé a choques “exégenos”
internacionais, como a demandas “endogenas”, desencadeadas pela dinamica
da propria transicao democratica''!.

Como bem aponta o cientista politico David Runciman, se ¢ verdade
que a incapacidade das democracias de se posicionar ou manter as coisas
em proporcao ¢é ttil para adiar o pior, também é verdade que as democracias
continuam a ser eficazes em evitar a hora mais dificil''?. O problema da de-
mocracia no século XXI é que evitar o desastre ja nao basta. Uma primeira
licao que surge dessa constatacao é a de que a democracia ocidental madura
esta em declinio e passou do seu apogeu — o que ainda deixa espago para
muitas escolhas significativas''’; mas a politica democratica esta sendo sufo-
cada pelas intimagoes de mortalidade que aprendeu a identificar''*. A forca
da democracia, pelo contrario, reside em sua capacidade de desmantelar
os problemas de maneira a torna-los administraveis, o que significa que a
democracia devera ser capaz de desmantelar sua propria morte e de poder
adia-la, peca por peca'®.

108 MEYERROSE, 2020, pp. 2-3, traducao nossa.
109 TANSEL, 2018, p. 197.

110 2018, pp. 1-26.

111 2019, pp. 645-663.

112 RUNCIMAN, 2018, pp. 227-228.

113 RUNCIMAN, 2018, p. 231.

114 RUNCIMAN, 2018, p. 231.

115 RUNCIMAN, 2018, p. 232.
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Para Runciman, se insistirmos em pensar que seguir em frente, eleicéo
a eleicao, ira fazé-la recobrar a centelha da vida, acabaremos por perder de
vista qualquer finalidade, e so estaremos repetindo gestos vazios''®. Como
afirma o cientista politico, a historia da democracia néo tera um ponto final
singular; havera casos em que seguira bem-sucedida, e também desastres'"".
“A democracia ocidental ira sobreviver a sua crise da meia-idade”, diz ele;
“com sorte, saira dela s6 um pouco baqueada, mas é improvavel que saia
dela revivida™''®.

Quais sdo, entdo, as possibilidades que se colocam no horizonte apon-
tado pelo termo democratic backsliding? Ainda ha muito trabalho a ser feito
para desenvolver uma compreensao completa do backsliding e das condicoes
que o favorecem!'”. As ferramentas produzidas neste artigo dao mais um
passo critico no fornecimento continuo de analises detalhadas das licoes que
podem ser derivadas da teoria académica existente para entender o que € o
democratic backsliding e como esse processo pode ser revertido.

Resta, contudo, aprofundamento no caso particularmente emblematico
da América Latina — caso esse capaz de desnudar os proprios limites da
aplicacéo do conceito de democratic backsliding, quando nao desnaturalizar
certa visio da democracia em si, na esteira do raciocinio desenvolvido
anteriormente. E possivel encaixar a experiéncia latino-americana em uma
das formas de backsliding? Exigira ela uma rediscussao do conceito? O caso
latino-americano exige cuidado; e sdo essas algumas das perguntas que
motivam o capitulo seguinte.

4. Uma breve analise da experiéncia latino-americana

Historicamente, desde o inicio do processo de colonizacio, o exercicio de
poder e a relacdo Estado-sujeito na América Latina estiveram relacionados,
intimamente, 2 dominacdo eurocéntrica'?’, de tal sorte que a importacao de
uma concepcao estrangeira da organizacao institucional da vida politico-
-econodmico-social dos paises latino-americanos significou, de certa forma,

116 2018, p. 232.

117 RUNCIMAN, 2018, pp. 232-233.
118 RUNCIMAN, 2018, p. 233.

119 WALDNER; LUST, 2015a, p. 2.
120 QUIJANO, 2002, p. 5 e 17.
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a rentncia — mesmo que imposta — a estrutura hierarquica governamental
que regia comunidades primarias que habitavam o continente muito antes
da chegada dos colonizadores'*'. Assim, o processo de desenvolvimento e
consolidacdo da democracia da regido, a partir do movimento pés-colonial
de retomada cultural que se chama de descolonizacao, encontra-se atrelado
a uma dinamica dialética de reafirmacéao de principios e padrdes sociais, em
detrimento daqueles propagados pelo imperialismo europeu'**.

Inobstante, segundo Anibal Quijano, a propria defini¢do da democracia
experimentada pela América Latina é uma consequéncia do colonialismo,
e do posterior capitalismo difundido na regiao, sendo ela o seguinte: “(...)
um sistema de negociacdo institucionalizada dos limites, das condicdes e
das modalidades de exploracdo e de dominacao, cuja figura institucional
emblematica é a cidadania e cujo marco institucional é o moderno Estado-
-nacao”'*’. Digno de nota, portanto, que o histérico da exploracdo europeia
desempenha, independentemente das mudancas intentadas em anos recentes,
notadamente relacionadas a ruptura do intervencionismo estrangeiro e do
ja mencionado resgate cultural, um papel fundamental na compreensdo do
porqué as democracias latino-americanas, hoje, sdéo como sao, e de como
deveriam ser, num plano relativamente utépico, levando em considerac¢ao
o regime democratico, em si, e os reflexos dele sobre a populacao.

Para Felipe Acunha, por exemplo, elementos marcantes da dominacao
espanhola e portuguesa sobre os paises subordinados aos seus costumes, como
o padrao opressivo, a engenharia de dominacao, a distribuicéo restritiva de
poder e riquezas e a perpetuacéo de estere6tipos e representacdes fixas sobre
a alteridade, foram aproveitados pelos Estados independentes, que criaram,
entdo, um sistema juridico monista, que continuou a desprezar a heteroge-
neidade latino-americana, e manteve a visdo unionista cultural'**, o que pode
ter levado, sim, a tomada do poder pelo autoritarismo no século XX, ja que
ha uma evidente confusdo de principios dominacéo colonial e autoritarismo:

(...) essa colonialidade, ap6s a Independéncia, materializou-se em quatro aspec-
tos basicos, quais sejam: (a) politico, por meio do Estado colonial/republicano

121 GROSFOGUEL, 2008, p. 34.
122 BALLESTRIN, 2014, p. 199.
123 2002, pp. 15-22.

124 ACUNHA, 2017, pp. 33-40.
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de base westfaliana, que negou possibilidades a uma democracia de partici-
pacdo plena, ou de quebra da unidade territorial e juridica sob administracao
desse Estado; (b) economico, a luz do capitalismo, que separou detentores
dos meios de producio dos que apenas eram trabalhadores, e, em sua fase
atual, segrega regides inteiras do globo. (...) (c) social, mediante a separacéo
entre homens e mulheres numa estrutura patriarcal de dominacao, prezando
pelo individualismo e pela competicio em detrimento da solidariedade como
forma de relacionamento social; e (d) cultural, com énfase quase unanime no
racionalismo, relegando formas diversas de transmissao de cultura, como a
espiritualidade, a sensibilidade, etc., a um segundo plano, o que afetou dire-
tamente a sabedoria e a lingua indigena como elementos culturais de relevo
para a sociedade'®.

Dito isso, vale ressaltar que o impeto de engendramento de regimes
democraticos em desfavor de governos autoritarios na América Latina data
de 1978, ano em que Joaquin Balaguer, entao presidente da Republica Do-
minicana, foi derrotado em pleito eleitoral, encerrando-se, assim, doze anos
de um regime semi-ditatorial naquela na¢éo'?°. A partir de entéo, iniciou-se
um processo de derrocada de governos ditatoriais em diversos paises, como a
Argentina e paises da América Central e, posteriormente, na década de 1980,
no Brasil, Uruguai, Paraguai e Chile, que culminou numa das maiores as-
censodes democraticas ja evidenciadas na historiografia politica recente.

Neste sentido, o ano de 2021 inaugura o 47° aniversario da “terceira
onda democratica™?’; assim definido o movimento politico de progresso dos
regimes democraticos existentes principalmente em paises do Leste Europeu
e, posteriormente, da América Latina, consubstanciado pela consolidaciao
de sistemas eleitorais universalizantes e pela ascensdo de organizacoes po-
litico-sociais de defesa das instituicoes democraticas. Com efeito, diante do
contexto mundial de transicdo entre regimes de governo, fundou-se uma
especialidade académica destinada a examinar as peculiaridades do que foi
denominado “paradigmas de transicao™?, a Transitologia, subdisciplina que

125 ACUNHA apud AVILA SANTAMARIA, 2017, p. 40.

126 Para a determinac@o deste marco temporal, considera-se nao o inicio do processo de re-
composicido democratica (“transicdo”), mas o seu estopim. Neste sentido, ver ESPINAL, 2003,
p- 453.

127 HUNTINGTON, 1991, p. 12.
128 O'DONNELL et al., 1986.
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busca a organizacdo de uma sistematizacdo tedrica que tenha como fonte
as experiéncias de mudanca de regime politico, o estabelecimento de uma
continuidade logica, que se segue do surgimento de regimes totalitarios e
sua decadéncia, seguida, em seu turno, da restauracao e estabilizacao de
regimes democraticos'*.

Segundo esse entendimento, ndo existem determinismos nem cau-
salidades estruturais'*’, passando a democracia a ser analisada nao como
um fendmeno em si mesmo, mas como um desdobramento de situacdes
politicas, decorrentes de uma modificacdo na estrutura politico-social de
determinada comunidade. Nas palavras de Javier Santiso:

(...) sdo os atores e estratégias que definem o espaco qualitativo fundamental
dentro do qual as democratizacdes podem ocorrer, e é sua combinacio particular
que, neste caso, define o tipo de transicdo que ocorre. Assim, essas analises
fazem parte de uma perspectiva mais probabilistica do que determinista, vez
que as transicoes dao ensejo ao desenvolvimento de areas de incerteza, possi-
bilidades de negociacio, concessdes e conflitos, estando a dimensao politica
no cerne da questdo™'.

No entanto, calha ressaltar que, ndo obstante o fundamento dos para-
digmas de transicao seja o estabelecimento e uniformizacao dos elementos
de interpretacao da qualidade de uma democracia, ou que seja seu processo
de transicéo, esta empreitada revela-se ardua, na medida em que a América
Latina ¢ composta de paises cujos governos variam de democracias liberatis,
como no caso do Uruguai, a republicas socialistas, como, por exemplo,
Cuba'?2.

Tal coeficiente impossibilita a adocao de caracteres uniformes para a
investigacao do éxito da implantacdo de um determinado regime democra-
tico, sem prejuizo da incoeréncia de algumas das suposicoes insculpidas
em sua tese analitica central. Thomas Carothers destaca, neste ponto: a)
a generalidade e ineficacia da utilizacdo do termo “paises em transi¢do”;
b) a presuncao de posterior consolidacdo de um regime democratico nos

129 DOBRY, 2000.

130 VITULLO apud DOBRY, 2001, p. 54.
131 SANTISO, 1993, p. 975, traducao nossa.
132 OTAOLA, 2009.
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moldes convencionais; ¢) a equivocada nocao de que o estabelecimento de
um processo eleitoral é suficiente para conferir legitimidade a um governo
e, eventualmente, aprofundar a representatividade politica em um pais'*>.

Uma melhor divisao, na verdade, que se poderia fazer para estudo e
compreensdo de regimes politicos latino-americanos come¢a com a adocao
de uma definicao diferente do que seria um governo democratico". E
oportuno, para tanto, o aproveitamento do conceito oferecido por Robert
Dahl, segundo o qual uma democracia surge quando ha um sistema elei-
toral justo, livre de influéncias politicas externas, em que ha a primazia da
competicdo autdnoma entre os candidatos e em que estejam em vigor as
liberdades politicas em espécie, tais como a liberdade de organizacéo e de
veiculacdo de opinido, e o Estado de Direito'*.

Em breves notas, destaca-se que a “poliarquia” (sistema democratico
real) de Dahl, em que pese nao isenta de criticas'®, é estruturada sobre
os principios da igualdade e competitividade politicas e responsabilidade
publica’, e ensina que o regime democratico deve ser invariavelmente
participativo, proporcionar uma universalidade representativa ideologica
e de interesses sociais e, sobretudo, apresentar uma incapacidade organica
de promover ataques institucionais direcionados a populacao'*®, contando,
para tanto, com sete instituicoes indispensaveis, sendo elas: funcionarios
eleitos, eleicoes livres e justas, sufragio inclusivo, direito de concorrer a
cargos eletivos, liberdade de expressao, informacéo alternativa e autonomia
associativa'>’.

Aproveitando-se dessas premissas e fulcrados na pesquisa desenvolvida
pela organizacao Freedom House, em 2016, afirmam Armando Albuquerque e
Maria Aurea Cecato que, dos 20 paises considerados pelo relatério analisado,
14 poderiam ser considerados como modelos democraticos pelos moldes de
Dahl, tendo em vista as dimensodes de direitos politicos e liberdades civis:
Uruguai, Chile, Costa Rica, Panama, Brasil, Argentina, Peru, El Salvador,

133 2002, p.15.

134 OTAOLA, 2009.

135 DIAMOND apud DAHL, 2002, p. 21.

136 Ver, principalmente, SKINNER, 1973, pp. 287-306.
137 ABU-EL-HAJ, 2014, p. 10.

138 PEREIRA, 2013, pp. 61-62.

139 DAHL, 2012.
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Republica Dominicana, México, Paraguai, Equador e Colombia (classificados
por ordem crescente de pontuacao)'*.

Alias, seguindo na esteira de andlises empiricas, oportuno ressaltar,
outrossim, as conclusoes retiradas do estudo conduzido pelo Instituto La-
tinobarometro'*. Vejamos:

Grafico 2: Apoio a Democracia na América Latina (1995-2018)
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Fonte: LATINOBAROMETRO, 2018, p. 15.

Ao serem questionados acerca da percepcao de progresso da democracia
na Ameérica Latina, os cidadaos entrevistados puderam declarar sua prefe-
réncia entre: a) democracia é preferivel; b) regime autoritario; ¢) indiferente;
d) nao sabe/ nao quis responder.

Desde 2010, percebe-se que o grafico passa a mostrar uma queda
significativa, ondas de manifestacdes politicas passaram a fazer parte do
cotidiano da cena latino-americana, chegando ao ponto em que estudiosos
da sociologia politica e os proprios veiculos de inteligéncia de dados diag-
nosticaram o que denominaram de diabetes democritica, em uma alusao a
uma doenca silenciosa, que, apesar de apresentar sintomas, somente se torna
evidente quando nao ha mais o que ser feito, sendo evitar seu agravamento:

140 ALBUQUERQUE; CECATO, 2016, pp. 195-196.
141 LATINOBAROMETRO, 2018, pp. 13 et seq.
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“Existem paises que nao estdo em estado terminal, mas sofrem de diabetes
democratico generalizado. Vocé nao vé o mal, nao ha sintomas que chamam
a atencdo, mas se vocé nio tratar, acaba matando vocé”!*.

Neste ponto, arvoram-se trés hipoteses. A primeira entende o descré-
dito da democracia como sendo um reflexo da fragilidade das instituicoes
de cada pais, que falham em transmitir confiabilidade e credibilidade a
populacdo'®, que, por sua vez, responde através de um movimento lento,
porém preocupante, de vulgarizacdo dos regimes ditatoriais que uma vez
assombraram a politica latino-americana. Escandalos de corrupcao, inefi-
ciéncia institucional e desgaste economico sao fatores comuns na analise que
se faz dos governos sob esta conjectura. Isso, associado a fatores culturais,
enseja numa instabilidade das entidades democraticas, causando a erosao
da confiabilidade nos regimes eleitorais.

A segunda hipétese, numa percepc¢ao mais sociocultural do que politica,
aponta o fendmeno de depreciaciao da democracia como sendo um dos sinais
do que se pode chamar de elitizacdo da administracao publica federal'**.
A classe média torna-se mais engajada em ativismos, a classe alta busca o
fortalecimento dos grandes negocios e dos setores econdmicos primarios,
e, avessamente, as classes mais baixas sao afastadas da vida politica'*, seja
por néo se identificarem com os candidatos tradicionais, seja pela falta de
compreensao de sua importancia a vida cotidiana. Essa dinamica pode ser
interpretada, inclusive, como um resquicio da formacéo social derivada dos
periodos pré-democraticos, em que havia baixa mobilidade social ascendente
e uma heterogeneidade classista embutida na formacéo dos governos.

Sobre a relacgéo existente entre as classes sociais e 0 apoio a democracia,
o Latinobardmetro apresenta as seguintes conclusoes:

Diante da autoclassificacdo de classe pelos entrevistados, os que mais apoiam
a democracia siao aqueles que estdo localizados na “classe média” (50%).
Aqueles da “classe alta” (45%) e da “classe baixa” (48%) séo os que tém menos
preferéncia pela democracia. Em suma, este indicador nos mostra como é a
classe média (classe média e média baixa) que sustenta o apoio a democracia

142 MOLINA apud LAGOS, 2017.

143 SANTOS, 2019, p. 175.

144 Ver CAVALCANTE,; CARVALHO, 2017, p. 5; e GRAHAM, 1968.
145 SANTOS, 2019, p. 175.
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na regido. A perda da classe média, portanto, afeta a democracia na medida
em que perde apoiadores como resultado'*.

Por sua vez, a terceira hipotese sugere uma analogia, em que a instau-
racao de regimes democraticos, notadamente nos paises latino-americanos,
pode ser comparada com o periodo de “lua de mel”, no qual ha uma enorme
expectativa para o futuro'*’. Nesta logica, com o passar dos anos, enquanto
os governos eleitos nao conseguem atender os altos padroes de avaliacao
fixados pelos cidadaos, que outrora imaginavam haver a frente um perio-
do de prosperidade para seus paises apds o fim dos regimes autoritarios,
é possivel observar a erosiao da confiabilidade na democracia e em suas
instituicdes, e, ainda, o crescimento do sentimento de ceticismo quanto ao
desenvolvimento politico da regido'*.

Sem prejuizo, outra questao interessante que se infere da analise do
grafico de n® 2, é que, numa relacao inversamente proporcional, observa-se,
concomitantemente, o declinio da curva de apoio a democracia e a acentuacao
da indiferenca da populacédo quanto ao regime politico em voga. Isso pode
ser interpretado, se ndo como um reflexo da tendéncia contemporanea de
polarizacdo ideolédgica, como uma representacdo perniciosa do avanco do
apolitismo ou desinteresse politico, que pode dar ensejo a instauracao de
um governo democratico com viés totalitarista, em razao do seu principal
sintoma: a apatia incapacitante'*.

Em linhas gerais, o crescimento e fortalecimento de grupos politicos
conservadores que convivem em constante conflagracio com a ideologia
progressista que angaria seguidores ao tentar conciliar movimentos sociais
minoritarios, associado ao fenémeno do apartidarismo, ¢ uma receita que
esta fadada a impor um cendrio de constante teste a estabilidade da demo-
cracia, na medida em que ameaca principios a ela caros, principalmente, a
solidariedade e a pacificidade politicas'®.

Além disso, no meio da queda de bracos entre as vertentes mais ex-
tremas das ideologias de esquerda e direita, estao aqueles que nao deposi-

146 LATINOBAROMETRO, 2018, p. 27, traducao nossa.

147 Cf. HOFFMANN; LINHARES, 2018, pp. 20-21; e RIBEIRO, 2011, p. 169.
148 CATTERBERG; MORENO, 2006.

149 BERTEN, 2017, pp. 41-44.

150 DE LA MORA, 1985, pp. 201-202.
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tam sua confianca em nenhuma delas, preferindo manter-se neutros, nao
assumindo bandeiras partidarias, ou aderir a correntes politicas centristas.
Esses individuos sio considerados pecas volateis no jogo democratico, ja
que ndo possuem lealdade partidaria e sio capazes de alterar o curso da
trajetéria politica de seu pais. Esta é mais uma variavel da democracia que,
em conjunto com as demais, poderia nos levar a crer que existe, em curso,
de fato, uma situacao de democratic backsliding na América Latina.

Todavia, todo esse contexto de desabono popular por regimes de-
mocraticos nao passa de uma fase em seu processo de consolidaciao™. A
analise e compreensao criticas da realidade politica, em especial da politica
latino-americana, deve ser encarada como uma consequéncia elementar do
processo de aprofundamento democratico, decorrente do gozo das liberdades
individuais em espécie e da participacdo universal nos sistemas eleitorais'>?,
de tal sorte que a analise, imperiosamente individual, dos indices de erosao
democratica nos paises — especialmente da América Latina, enfoque deste
estudo —, deve ser calcada em predicados amplos de afericao, assemelhan-
do-se, com isso, aqueles particulares da qualidade de uma democracia, esta
que, de igual forma, carece de uma definicdo abrangente'>.

Tal compreenséo deriva do fato de que, seja no inicio de um processo
de democratizacio, seja em seu transcurso, o seu futuro é incerto. Da mes-
ma forma que essa transformacdo pode culminar, eventualmente, em um
regime politico democratico e eleitoral consolidado, nao se pode olvidar
a possibilidade de que ele regrida o suficiente para se transformar numa
versao contemporanea de um governo autoritario*. Em razao disso, uma
visdo pessimista do processo de consolidacdo democratica'”” assombra a
Ameérica Latina:

[...] amaioria dos paises em que se instalaram regimes democraticos na ‘terceira
onda da democracia’ estio aquém de consolidarem as suas democracias, visto
que esbarraram com alguns fatores que lhes impossibilitaram institucionalizar

151 MISHLER; ROSE, 2001, p. 304

152 RIBEIRO, 2011.

153 Cf. CORBETTA; PERES-LINAN, 2001.
154 MISHLER e ROSE, 2001, p. 304.

155 Para conferir apontamentos mais aprofundados acerca do processo de consolidacdo de uma
democracia, assim como sobre o conceito de qualidade democratica, ver SENA; OLIVEIRA,
2020.
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o regime democratico. Este autor considera que estes regimes herdaram uma
crise econdmica e social colossal, impossibilitando o processo de consolidacao

e correndo assim o risco de um retrocesso ao antigo regime'°.

Mas, muito embora estudiosos da Ciéncia Politica tenham passado a
adotar um posicionamento determinista quanto aos paises que se aventuram
numa transicdo entre regimes de governo — de autoritario para democratico,
na maior parte das vezes'”’ —; a aceitacdo universal de um tnico caminho
em direcdo a democracia acaba por engessar a andlise que se pode fazer do
fenomeno politico que é o democratic backsliding, que, por sua vez, somente
pode ser corretamente identificado quando entendido como um “processo
fluido e aberto de reacdo e contrarreacéo, composto por trajetorias multi-
plas, mutaveis e contraditorias”'*®, que irdo sempre ocasionar em formas de
governo distintas, a depender das caracteristicas constitutivas particulares
a cada um, mesmo que sejam todas democraticas.

E preciso, no entanto, fazer um alerta: para que a desconfianca nas insti-
tuicdes democraticas nao se torne um problema a longo prazo, afetando, até
mesmo, no desenvolvimento adequado de um regime politico sui generis, é
necessario que exista um esforco constante, por parte, nao sé dos governos,
mas também da populacio, com fito no aumento da eficiéncia institucional
e da internalizacao de valores democraticos, de modo que haja, de fato, a
estabilizacao desses sistemas de governo e a mitigacao do espirito autoritario.

Nesta l6gica, ratifica José Alvaro Moisés, in verbis:

[...] adesconfianca em excesso [da democracia] e, sobretudo, com continuidade
no tempo, pode significar que, tendo em conta as suas orientacdes normativas,
expectativas e experiéncias, os cidadaos percebem as instituicées como algo
diferente, sendo oposto, aquilo para o qual existem: neste caso, a indiferenca
ou a ineficiéncia institucional diante de demandas sociais, corrupcio, fraude
ou desrespeito de direitos de cidadania geram suspeicido, descrédito e de-
sesperanca, comprometendo a aquiescéncia, a obediéncia e a submissao dos
cidadaos a lei e as estruturas que regulam a vida social (...)".

156 BARBOSA apud O’'DONELL, 2020, p. 26.

157 Neste sentido, cf. CAROTHERS, 2002, p. 6; e CIANETTI; HANLEY, 2020, pp. 5-6.
158 CIANETTI e HANLEY apud DIMITROVA, 2020, p. 6.

159 MOISES, 2005, p.34.
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Em sintese, mesmo que o apoio a democracia esteja em baixa, ndo
significa que o sistema esteja em crise, e nem que estejamos diante de uma
manifestacao concreta de democratic backsliding. As diversas dimensoes
que compdem, em esséncia, a legitimidade de um governo, apresentam
variacoes conforme o refinamento politico da comunidade em que estejam
sendo analisados, de modo que somente o tempo pode determinar a adesdo
popular aos fundamentos do Estado Democratico de Direito e, inclusive, os
contornos principiologicos desse Estado de Direito.

Lucas Perell6 e Patricio Navia argumentam, por exemplo, que a Nicara-
gua se encontra, evidentemente, em um processo de erosio democratica'®.
Destacam, a um, o histérico eleitoral do pais, que partiu de um dos maiores
periodos de governo ditatorial da regido, para uma transicao democratica
iniciada na década de 1990 e, mais recentemente, em 2016, para uma eleicao
marcada por uma baixa competitividade, provocada pela intervencao efetiva
e decisiva do Poder Judiciario nacional. Foram também considerados os
altos indices de desigualdade e disputas sociais, intervencoes estrangeiras
prejudiciais a soberania nacional e dependéncia econdmica na exportacao
de um tinico género agricola, o café, que demonstra a fragilidade comercial
do pais, deixando-o mais exposto a ameacas antidemocraticas e a corrupgao
exacerbada'®":

Na esteira da democratizacdo, a corrupcio exerceu significativa influéncia
sobre o sistema politico, mas as elei¢oes permaneceram competitivas. Levitsky
and Way (2002) viam o pais como um exemplo de autoritarismo competitivo
vivenciando a democratiza¢do. No entanto, desde o retorno ao poder da FSLN
e Ortega nas eleicdes de 2006, o sistema gradualmente tornou-se menos com-
petitivo. A FSLN se converteu em um partido dominante, ao passo que outros
partidos praticamente desapareceram (Colburn e Cruz, 2012; Thaler 2017)'2,

Em sua analise, os autores levaram em consideracao elementos perti-
nentes aos espectros econdmico, social e cultural, mas atribuiram especial
relevancia ao contexto politico-eleitoral — repise-se, eivado de uma ma-
nipulacdo estatal, voltada, por sua vez, a diminuicao da competitividade

160 PERELLO; NAVIA, 2020, p. 8.
161 PERELLO; NAVIA, 2020.
162 PEROLLO; NAVIA, 2020, pp. 8-9, traducdo nossa.
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partidaria. Este elemento, alias, também recebe especial atenc¢do na situacao
da Venezuela, outro pais que sofre, insofismavelmente, com os revezes da
erosdo democratica:

Quando o backsliding comecou, a Venezuela era uma das democracias mais
estabelecidas do mundo e uma das mais ricas. A medida que o pais se tornava
mais semi-autocratico, o regime ainda exibia atividade eleitoral frequente,
levando muitos analistas a sugerirem que, apesar de todos os seus problemas,
o regime conseguiu defender a democracia minima e, portanto, alguma forma
de credencial democratica. Sem duvidas, eleicdes regulares e frequentes foram
realizadas para o Poder Executivo e o legislador, ambos sdo elementos impor-
tantes da democracia minima. Mas um olhar mais atento para essas eleicoes
mostra que a democracia minima se tornou contaminada por irregularidades
eleitorais'®.

De fato, ainda ha muito a ser feito para que haja, in concreto, a consoli-
dacdo da democracia na Ameérica Latina, mas um passo fundamental para
atingir a estabilidade politica ja foi tomado, qual seja, o rompimento com
as ideologias autoritarias e a caminhada em direcao aos principios politico-
-sociais democraticos de governo.

5. Conclusao

A comunidade internacional continua a debater o conceito mais apro-
priado para se compreender os regimes democraticos e sua operacionalidade
social, diante de conflitos politicos constantes e movimentagdes sociais de
insatisfacdo popular, que muitos veem como uma demonstracéo de fracasso
de seu processo de consolidacao.

O conjunto das discussoes apresentadas neste trabalho académico,
como a problematizacdo do democratic backsliding dentro da realidade dos
governos latino-americanos, assim como sua relacdo com diferentes formas
de retrocesso democratico e a delimitacdo de possiveis consequéncias e
equivocos que cercam esse fendmeno, apresenta como principal objetivo
projetar sobre o assunto uma visao necessaria para entender as relacoes entre
a deterioracao da confiabilidade popular nas instituicdes democraticas de

163 CORRALES, 2020, p. 48, traducao nossa.
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exemplos concretos de democratic backsliding, que, talvez por se tratar de
uma elementar politica profundamente complexa e muito pouco explorada,
trouxe a tona o fato de que regimes politicos nao sio, de forma alguma,
entidades constantes, mas sim varidveis, mutaveis e incertas.

Muito embora estejam todas as democracias assentadas sobre elementos
fundantes de similaridade indiscutivel, e que, de certa forma, deveriam lhes
proporcionar uma estabilidade suficiente para alcancar seu robustecimento
pleno, formas contemporaneas e sistematizadas de extenuacao dos valores
democraticos vém sendo continuamente identificadas em todo o mundo.
E ainda que isso ndo seja uma percepcdo recente, é possivel inferir uma
mudanca no modo com que esses episodios sdo perpetrados.

Enquanto, num passado nem tao distante, golpes politicos — sejam de
Estado ou Executivos — e esquemas de fraudes eleitorais faziam parte das
ameacas as democracias existentes, hoje em dia eles se travestem em formas
contemporaneas e remodeladas de democratic backsliding, consistentes em
golpes promissorios, manipulacoes de processos eleitorais e engrandecimento
do Poder Executivo, como o Brasil e a Argentina, na década de 1980, e a
Nicaragua e a Venezuela, mais recentemente.

Com efeito, como fatores que contribuem para o fortalecimento da de-
mocracia nacional e, consequentemente, reduzem as chances de que ocorra
um backslide, podemos citar o aumento do engajamento da sociedade civil
em processos politico-eleitorais, a diminuicao da concentracao de riquezas e
da polarizacao ideoldgica e uma maior independeéncia da economia nacional
em relacdo a integracao comercial internacional.

Algo que se pode retirar do estudo da democracia e de seus fendmenos
é que cada regime de governo possui um processo de consolidagao proprio,
cujas crises — e backslides — devem ser analisados individualmente, nao se
olvidando a influéncia que eventos sociais de escala regional ou global
exercem sobre eles.

Cite-se o caso da América Latina, em que, mesmo diante de movimenta-
coes de regressao democratica e inseguranca institucional, estudos recentes
demonstram que ela se tornou a terceira melhor regiao do mundo em termos
de desempenho democratico, ficando atras, somente, da América do Norte
e da Europa. Nem sempre o descrédito nas instituicoes democraticas esta
relacionado a um fenomeno de backsliding - mas é preciso ficar alerta.

Com efeito, o primeiro passo em direcdo ao esclarecimento politico é
a adocdo de uma postura de questionamento e participacdo ativos. Nesse
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processo historico interminavel de destruicdo e reconstrucao de arquéti-
pos politicos, somos os responsaveis por tracejar a proxima etapa da obra;
incumbidos de buscar, mesmo que por vias laboriosas, a utopia que acre-
ditamos ser mais adequada. E esse objetivo somente sera alcancado se nos
dispusermos a questionar o que nos torna parte de uma democracia, como
ela pode ser melhorada e mesmo se ela pode chegar a um fim.

Essas sdo perguntas que nao possuem respostas universais, mas é atra-
vés delas que poderemos subsidiar o desenvolvimento da sociedade e da
propria democracia.
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RESUMO: O artigo propde-se a explorar um conceito que ganhou relevancia nos ultimos
anos na literatura sobre as tendéncias democraticas globais: o “democratic backsliding”.
Para tanto, parte-se da tentativa de Nancy Bermeo de identificar as manifestacdes ca-
racteristicas do backsliding em exemplos histéricos, sistematizando licoes a respeito da
conceituacdo do fendmeno e de como ele se relaciona com outras formas de retrocesso
ou regressdo democratica. Adiante, mapeia-se a bibliografia crescente sobre o tema,
tendo como norte a evidenciacdo dos limites a sua importacao acritica, mas também
horizontes possiveis de aplicabilidade. Na terceira parte, o artigo volta-se a realidade
latino-americana e destaca a importancia de diferenciar mutacdes naturais a politica de
expressoes de democratic backsliding. Finalmente, conclui-se que, se cada democracia
possui processos de faléncia e consolidagéo proprios, sem olvidar a influéncia que
eventos de escala regional ou global exercem sobre elas, cada crise merece uma analise
desnaturalizada, individual e multinivel; nesta tarefa, o conceito de democratic backsliding
¢ particularmente til, desde que nao faca perder de vista a necessidade historica que
a democracia tem de um espaco politico para transformar-se e amadurecer.
Palavras-chave: democracia, democratic backsliding, politica, América Latina, Direito
Internacional.

ABSTRACT: The article aims to explore a concept that has gained relevance in recent
years in the literature on global democratic trends: the “democratic backsliding”. To do
5o, it starts from Nancy Bermeo’s attempt to identify the characteristic manifestations
of backsliding in historical examples, systematizing lessons about the concept of the
phenomenon and how it relates to other forms of democratic regression. Then, the
growing bibliography on the subject is mapped, with the aim to highlight the limits to
its uncritical import, but also possible horizons of applicability. In the third part, the
article turns its attention to the Latin American reality and highlights the importance of
differentiating natural mutations in politics from expressions of democratic backsliding.
In the end, it is concluded that, if each democracy has its own failure and consolida-
tion processes, without forgetting the influence that events of a regional or global scale
exert on them, each crisis deserves a denaturalized, individual and multilevel analysis;
in this task, the concept of democratic backsliding is particularly useful, as long as it
does not lose sight of the historical need that democracy has for a political space to
transform and mature.

Keywords: democracy, democratic backsliding, politics, Latin America, International Law.
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1. Introdugao

Nos ultimos trinta anos, a sociedade se tornou mais digital, mais global e
mais conectada. A revolucado da tecnologia da informacao possibilitou que
as pessoas passassem a se comunicar instantaneamente e cada vez mais. A
medicina passou a contar com instrumentais que ajudaram nos diagnosticos,
tratamento e cura das doencas. Os decisores, inclusive legisladores e formu-
ladores de politicas publica, puderam valer-se de uma quantidade e combi-
nacdo de dados jamais possiveis, tornando menos complicada a formulacao
de prognosticos que os auxiliam na escolha das alternativas. Os multiplos
canais de comunicacéo criaram um horizonte imenso de participacao cidada,
prometendo uma revolucdo também na democracia. Essas, dentre tantas
outras virtudes da “sociedade digital”, também contam com sérias ameacas.
Algumas menos tangiveis (ou menos tangiveis ainda), como as mudancas
comportamentais e de mundividéncia. Outras mais concretas e ja presentes,
como a sofisticacdo dos instrumentos da criminalidade e do terrorismo.

" Pés-Doutor em Direito pela Universidad de Castilla-La Mancha (Espanha). Doutor e Mestre
em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Professor da pos-graduacao stricto sensu
em Direito da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais e da Escola Superior Dom
Helder Camara. Procurador da Republica. E-mail: joseadercio.contato@gmail.com.
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Os Estados, a pretexto de combaté-las, também passaram a utilizar das
ferramentas que as novas tecnologias lhes propiciaram. Os organismos de
inteligéncia conseguiram coletar, armazenar, tratar e empregar um nimero
massivo de dados pessoais. Essas atividades, pela propria natureza e fina-
lidade, realizam-se secretamente, o que trouxe adicionalmente problemas
para os direitos fundamentais e para a democracia. Em diversos Estados
democraticos foram aprovadas leis para disciplina-las, embora sem a capa-
cidade de estabelecer adequadamente os quadros de licitude ou, ao menos,
sem realizar um adequado ajustamento entre a finalidade de promocao dos
interesses estatais, sobretudo, de seguranca nacional e os direitos de indivi-
duos e grupos. E certo que estabeleceram sistemas de controle e supervisao
das atividades de vigilancia, mas seria razoavelmente previsivel que eles
apresentariam seus problemas. Entre esses sistemas, ndo poderia faltar o
Judicidrio. Seria de se esperar dele uma resposta altiva e contundente para
prevenir e reparar os danos causados pela “tentacao autoritaria” dos algoritmos
e do mundo digital, sob a perspectiva, ao menos, do controle da vigilancia.

O presente artigo analisa como o Judicidrio respondeu a essa chamada
de responsabilidade. Procurou-se lancar um (primeiro) olhar sobre o pro-
blema e tentar responder se o Judiciario, como uma tradicional e requisitada
garantia dos direitos, tem atendido as expectativas de prevencao e reparacio.
A depender da resposta, podem-se lancar desconfiancas sobre a capacidade
institucional do préprio Judiciario e, por extrapolacao, dos demais 6rgaos
constitucionais de promocao dos direitos, de enfrentar os desafios impostos
pelanova e ambivalente “realidade virtual”. Procurou-se avaliar o repertério
de jurisprudéncia de alguns Estados, aqueles em que as questdes ja vieram a
discussao judicial, seguindo-se, numa metodologia comparativa e indutiva,
que se vale da revisdo bibliografica como ancoradouro da reflexdo. Na pri-
meira parte, é analisado o quadro geral da sociedade digital para, na segunda,
ser apresentado o resultado da pesquisa jurisprudencial em sede nacional.

2. A sociedade digital

A sociedade digital é uma ideia, um processo e uma preocupacao. Ideia,
pela emergéncia de relacoes sociais, de constructos e reproducoes culturais
a partir da redefinicao identitaria de individuos e grupos na ambivaléncia
criada pelas tecnologias digitais e sua combinacao de cédlculo mecanico,
da eletronica, do cédigo binario e dos sistemas de linguagem humana, a
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instituir uma espécie de “sistema operacional” da virtualidade do real e
da realidade do virtual’?. Um processo de digitalizacao e datificacao da
vida em seus multiplos aspectos com o emprego das constantes inovacoes
daquelas tecnologias e os prenuncios de uma sociedade automatizada ou,
em parte ou inteiramente, guiada por algoritmos’. Uma preocupacdo que
se projeta em todos os ambitos do saber e da praxis, da filosofia a politica,
da ética ao direito®. O “homo digitalis” tem diante de si um horizonte de
possibilidades e um turbilhdo de ameacas’. As ambivaléncias do virtual e
real ndo deixam de notar que esse “novo” ser, se pode converter-se em um
e-cidadao, capaz de participar e controlar governos, é também rotineira e
mais intensamente monitorado, por vontade prépria ou por olhos mate-
maticos e programas eletronicos sofisticados®”. O “homo digitalis” é, desde
o seu inicio, “custodiebantur hominem”. Esse é um problema que se poe
no tempo presente e nao rascunho de uma distopia miseravel. Os Estados,
a pretexto da defesa da seguranca nacional e do combate ao crime, a todos
procura vé, ouve, acompanha®. Os o6rgaos de inteligéncia, nome brando a
espionagem e de espia estatal, valem-se de expedientes técnicos refinados
para coligir, interceptar, extrair, filtrar, armazenar e analisar imenso volume
de informacdes pessoais, em meios fisicos ou eletronicos, “on” ou “offline”,
estaticos ou em transmissao, para uso proprio ou compartilhado®. Os riscos
associados a esse poder e essa pratica sao igualmente volumosos. Os direitos
e a propria democracia correm perigo'. As leis procuram disciplina-la, mas,

1 ATHIQUE, 2013.
2 Vejam-se as ambivaléncias do binomio real/virtual: DELEUZE, 1996, p. 55; LEVY, 1996, p. 12.
3 DUNHAM, 2015; LOEBBECKE; PICOT, 2015.

4 E a psicologia e a neurociéncia com impactos comportamentais e biofuncionais do cérebro
(MONTAG; DIEFENBACH, 2018).

5 Também se identifica uma ambivaléncia na sinonimia que se encontra na literatura com o
“homo numeralis” ou “homo horologium”, associados aos ciber-homens do transhumanismo,
como substitui¢do ao “homo sapiens” (EDUARDOVYCH, 2019, pp. 147-148).

6 MOEREL; PRINS, 2016; HINTZ; DENCIK; WAHL-JORGENSEN, 2017.

7 Nessa bilateralidade, pelos menos no estagio atual, ha menos a atuacao civica e mais a
submissdo do “sujeito digital”, um misto ou compésito de multiplas forcas, identificacdes, afi-
liacoes e associacdes (ISIN; RUPPERT, 2015, p. 12), expressas em acdes atomizadas (PAPA-
CHARISSI, 2010, p. 131), a vigilancia estatal (FRIEDMAN, 2018) e aos jogos algoritmicos que
podem repercutir nos processos eleitorais (MANHEIM; KAPLAN, 2018).

8 FELDMAN, 2011; FRIEDMAN, 2018.
9 LYON, 2019, p. 65.
10 FELDMAN, 2011; BIGO, 2012.
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ao disciplina-la, a legitimam, sendo incapaz de prever todas as possibilidades
de aplicacdo, quando nao servem de mero instrumento de legitimacao pura
e simplesmente''. Os mecanismos de supervisao que preveem tendem a
ser pouco efetivos, pela captura a logica securitista ou vigilante'?, restando
ao Judiciario a tarefa herctlea de conté-la nos quadros da legalidade e do
respeito aos direitos"’.

Um Judicidrio, por certo, dotado das garantias de independéncia, im-
parcialidade e um procedimento adequado, tende a minimizar o esforco de
cooptacao do discurso de emergéncia securitaria antiterror e de combate ao
crime; e, portanto, mais preparado a promover o justo equilibrio entre as
necessidades publicas e a protecdo dos direitos fundamentais'*. Claro que
os juizes carecem de formacéo técnica apropriada para lidar com a com-
plexidade dos aparatos tecnologicos de vigilancia, mas esse déficit pode,
pelo menos, em parte, ser suprido pelo recurso a peritos'’. As solugoes de
controle judicial, apresentadas pelos sistemas, sao diversas: controle prévio,
muito além do controle de constitucionalidade das leis autorizadoras da
vigilancia, pela exigéncia de autorizacao para adocao das medidas; conco-
mitante ao processo de monitoracdo; e posterior, no exercicio de revisdo da
legalidade e proporcionalidade das medidas. Pode haver uma especializacao
na forma de colegiados tipicos ou em formas atipicas ou mistas; como pode
ser competéncia dos ramos comuns da Justica. Importa saber, ainda que
por uma curta amostragem, como o Judiciario tem respondido ao desafio'®.

3. Ajurisprudéncia de vigilancia

A jurisprudéncia sobre vigilancia no direito comparado é vacilante, ora con-
ferindo protecéo aos direitos; ora validando as coletas e tratamento intensivo
de dados das pessoas. De um modo geral, os Tribunais especializados em
controle prévio com a Corte de Vigilancia e Inteligéncia Estrangeiras (Foreign
Intelligence Surveillance Court — FISC) norte-americana'’, o Comissariado de

11 JAUVERT, 2015; MOREL, 2015; TARROW, 2015, pp. 165-166.
12 BALZACQ, 2005, DIXIT, 2016.

13 SAMPAIO, 2002, pp. 79, 677ss; GINSBURG, 2005, p. 227.

14 ROACH, 2009, pp. 155 ss, 165.

15 CAMERON, 2000, pp. 157 ss; UNIAO EUROPEIA, 2007, p. 45.
16 CAPARINI, 2007, pp. 15-16; FRANCA, 2016.

17 Numa das raras ocasides em que a Corte se posicionou contra pedidos do Governo, foi
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Poderes de Investigacao (Investigatory Powers Commissioner’s Office) britanico
e Comité Independente (Unabhdngige Gremium) alemao, assim como os
colegiados judicialiformes, ao estilo da Comissao G-10 da Alemanha, do
Tribunal de Inteligéncia e Defesa (Forsvarsunderrdttelsedomstol — FUD) da
Suécia, da Comissao de Avaliacao de Uso dos Poderes (Toetsingscommissie
Inzet Bevoegdheden — TIB) dos Paises Baixos e do Oficio para Protecao Legal
(Rechtsschutzbeauftragte — RSB) austriaco revelam uma certa deferéncia aos
servicos de inteligéncia'®. O elevado numero de ordens concedidas compa-
rativamente as denegadas é um bom termometro desse quadro’. A analise
mais profunda é prejudicada pelo sigilo que também existe nos casos em que
esses orgaos decidem, normalmente, dando-se acesso apenas a estatisticas e
dados gerais que dificultam o exame das razoes apresentadas, a menos que
haja expressa determinacdo de publicidade nos julgados. A questdo acaba
sendo lancada para um eventual controle judicial posterior. Ressalta-se,
aqui, primeiramente, a solucdo do Reino Unido com a especializacdo de
um colegiado de juizes, o Tribunal de Poderes de Investigacao (Investigatory
Powers Tribunal — IPT).

A legislacao britanica, como a da maioria dos paises europeus, da uma
série de poderes aos érgaos de inteligéncia para vigiarem as pessoas. Um
plexo de normas, denominado pelos criticos de “Carta dos Bisbilhoteiros”
(Snoopers’ Charter)*°, permite a expedicao de mandado, por um juiz ou pelo
Secretario do Interior, para a vigilancia em massa de dispositivos eletroni-
cos. Essa vigilancia pode ocorrer sobre as comunicacdes ou sobre os dados
armazenados nesses dispositivos, coletando, por exemplo, o histérico de
navegacdo da internet e dos aplicativos baixados, os nomes e senhas, bem
como, a localizacao em tempo real das pessoas. Por esse emaranhado de
normas e pelas deficiéncias do controle judicial sobre os “servicos secretos da
Rainha”, a jurisprudéncia do Tribunal de Poderes de Investigacdo do Reino

revelado que o Federal Bureau of Investigation — FBI vinha se utilizando de vigilancia massiva
para investigar testemunhas e informantes em potencial que nao eram suspeitos de crimes nem
estavam envolvidos com atividades que ameagassem a seguranca nacional. Havia também indi-
cativos de que estivesse usando a chamada “construcéo paralela” de provas, para inserir aquelas
colhidas pelo programa de vigilancia em massa da NSA em processos criminais. A vigilancia
permite que se busquem mandados apenas para legalizar a pratica de obtencéo de provas (ES-
TADOS UNIDOS, 2018b).

18 FRANCA, 2016.
19 MURPHY, 2019.
20 GERSCH, 2012; GILL, 2019.
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Unido néo é muito rica em exemplos que mostrem o éxito de instituicdo de
uma Corte especializada para controle posterior’'. Mesmo assim, ha decisoes
meritorias, como a que reputou o regime de obtencao e retencao massiva
de dados de comunicacdes, previsto na Secao 94 da Lei de Telecomunica-
coes de 1984*%%  contrario a Convencdo Europeia de Direitos Humanos,
modificando seu entendimento de que a intercep¢do em massa do Reino
Unido era licita. Assim também o fez em relacao a legalidade do acesso do
Reino Unido a vigilancia em massa realizada por 6rgao de inteligéncia dos
Estados Unidos**. Julgados posteriores, no entanto, mostraram-se vacilantes,
dando nitidos sinais de retorno a antiga orientacao®’“°. Note-se que o IPT
analisa a legalidade dos atos em face das leis de vigilancia, sem avaliar, por
exemplo, a sua compatibilizacdo com a Convencao Europeia de Direitos
Humanos e, menos ainda, com documentos constitucionais que reconhe-
cam direitos fundamentais. A competéncia de outros 6rgaos jurisdicionais
para exercer esse controle, sobretudo, na segunda hipoétese, é polémica, em
face da supremacia do Parlamento. No final de Julho de 2019, a Alta Corte
de Justica foi acionada pelo grupo de direitos humanos “Liberty”, solici-
tando o reconhecimento de violacdo da Convencao Europeia de Direitos
Humanos pela pratica de “hackeamento em massa” dos dados pessoais dos
britanicos. A Corte, no entanto, concluiu que a vigilancia massiva era licita,
sob a perspectiva da “Human Rights Act” de 1998. As salvaguardas criadas
da “Investigatory Powers Act 2016 (IPA)”, que a autorizava, eram suficientes
para evitar o risco de abuso de poder discricionario, nao havendo, por
conseguinte, violacio a Convencao Europeia no procedimento*”**. Uma

21 SCOTT, 2017; MURPHY, 2019.
22 REINO UNIDO, 2016b.

23 Em “News Group Newspapers Limited and Others v The Metropolitan Police Commissioner
(IPT/14/176/8)”, de 17/12/2015, reconheceu-se a ilegitimidade de vigilancia sobre jornalistas,
embora nio lhes tenha deferido indenizacio (REINO UNIDO, 2015a).

24 REINO UNIDO, 2015b.
25 REINO UNIDO, 2017; 2018.

26 A matéria foi submetida a Corte Europeia de Direitos Humanos: (PRIVACY INTERNATIO-
NAL, 2016; REINO UNIDO, 2019b).

27 REINO UNIDO, 2019a.

28 Houve recurso para a Corte de Apelacdo, nao julgado até o encerramento deste artigo (BBC-
NEWS, 2019). Apenas para informacao, os recursos da “High Court of Justice” sdo feitos perante
a “Corte de Apelacdo” e, subsequentemente, para a Suprema Corte, se se tratar de assunto de
alta relevancia.
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ultima nota sobre a matéria nao pode deixar de ser feita. A Suprema Corte
decidiu por uma pequena maioria de 4 a 3 que a “clausula de exclusao” de
recursos contra julgados do IPT, previsto na RIPA (§67 (8)), ndo impediria
apelacao fundada em erro de direito*°.

Na Alemanha, Tribunal Constitucional Federal acolheu o argumento
do governo para ndo enviar as listas de “seletores” da Agéncia de Segu-
ranca Nacional para a comissao parlamentar de inquérito que investigava
a vigilancia em massa no Pais, reconhecendo que a seguranca nacional e
os interesses da politica externa se impunham ao poder investigatério dos
parlamentares®** Entretanto, declarou parcialmente contraria a Constituicao
a triagem de dados em bancos de dados publicos e privados, destinada a
encontrar potenciais terroristas, baseada apenas numa ameaca genérica ou
em tensdes com governos estrangeiros. Embora se tenha reputado compativel
com os direitos fundamentais a autorizacao legal dada a policia para usar
medidas de vigilancia secreta, como a realizada em residéncias particulares,
pesquisas remotas de sistemas de tecnologia da informacao, vigilancia de
telecomunicacoes e coleta de dados de trafego de telecomunicacoes para
combater o terrorismo internacional, afirmou-se que tais procedimentos
somente poderiam ser realizados no caso de perigo concreto para a vida ou
liberdade das pessoas ou para a seguranca do Estado. Também se declarou
desproporcional a permissao de transferéncia de dados para autoridades de
paises estrangeiros, estabelecendo alguns principios que deveriam orientar

29 REINO UNIDO, 2019b.

30 Ainda que em “obiter dictum”, a maioria entendeu que era contrario ao Estado de Direito
o poder de o Parlamento alterar os modos normais de controle judicial de uma decisao do exe-
cutivo, ainda que prolatada por um 6rgéo judicial como IPT, fugindo a possibilidade de revisio
pela Suprema Corte. A deciséo gerou intensa polémica, pois pode comprometer a supremacia
do Parlamento e abrir caminho para o controle de constitucionalidade. (SCOTT, 2020).

31 ALEMANHA, 2016a.

32 “Das Interesse an der Erhaltung der aufSen- und sicherheitspolitischen Handlungsfcahigkeit der
Bundesregierung tiberwiegt das Recht des Untersuchungsausschusses auf Herausgabe der NSA-Selek-
torenlisten” (ALEMANHA, 2016a, p. 155). Dois pontos merecem ainda énfase nesse julgado:
o reconhecimento de que os servicos de inteligéncia sao exigéncias da Lei Fundamental para
constituicdo de uma democracia, autoafirmacio do Estado de Direito e para a seguranca na
Republica (ALEMANHA, 2016a, p. 139). E o reconhecimento de que a cooperacdo internacio-
nal, no ambito dos servicos de inteligéncia, no caso entre a NSA norte-americana e o Servico
Federal de Inteligéncia alemdo (BND), integravam a “Regra de Terceiros”, o que impunha a
confidencialidade sobre os dados, a menos que houvesse o consentimento do provedor de
informacoes (ALEMANHA, 20163, p. 149/150).
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essa transferéncia®>* Na linha desse julgado, declarou inconstitucional uma
série de restricoes a Reforma do Sistema de Vigilancia estrangeira, aprovada
em 2016 (“Gesetz zur Ausland-Ausland-Fernmeldeaufkldrung”), dando-se
o prazo de adequacdo da Lei até 31 de dezembro de 2021°°. Embora os
servicos de inteligéncia e vigilancia estratégica fossem uma necessidade do
Estado, eles deveriam respeitar a Lei Fundamental. A vinculagao das autori-
dades estatais alemas aos direitos fundamentais nao se limitaria ao territorio
alemdo, embora pudesse haver um grau diferenciado de protecao aqueles
que moravam fora do Pais. Ndo a ponto de violar a liberdade de expressao
e os direitos de defesa contra a vigilancia das telecomunicacoes (arts. 5(1)
e 10(1) da Lei Fundamental) dos estrangeiros no exterior. As normas disci-
plinadoras da transmissao de informacoes obtidas por meio dessa vigilan-
cia e para a cooperacdo com servicos de inteligéncia estrangeiros haviam
violado o contetido essencial desses direitos. Afirmou-se que a transmissao
de dados pessoais de vigilancia estratégica somente seria permitida para a
protecdo de bens juridicos relevantes e pressupunha uma situacéo de risco
especifica ou uma suspeita de crime suficientemente definida, havendo de
ser documentada com a devida justificacdo. Os acordos de cooperacao com
servicos de inteligéncia estrangeiros so atenderiam aos requisitos de direitos
fundamentais, se garantissem que as exigéncias do Estado de Direito fossem
atendidas pelas trocas mutuas de dados e que fosse preservada a responsa-
bilidade do Servico de Inteligéncia Federal (Bundesnachrichtendienst — BND)
pelos dados que coletasse e avaliasse. Para o Tribunal, era imprescindivel
que houvesse um controle objetivo e independente “do tipo judicial” da
compatibilidade dos poderes de vigilancia estratégica, de transmissdo dos
dados obtidos e da cooperacao com servicos estrangeiros com os requisitos
de proporcionalidade; associado a um controle administrativo de legalidade

33 ALEMANHA, 2016b.

34 “Die Ermdchtigung des Bundeskriminalamts zum Einsatz von heimlichen Uberwachungsmays-
nahmen (Wohnraumuberwachungen, Online-Durchsuchungen, Telekommunikationsiiberwachungen,
Telekommunikationsverkehrsdatenerhebungen und Uberwachungen aufSerhalb von Wohnungen mit
besonderen Mitteln der Datenerhebung) ist zur Abwehr von Gefahren des internationalen Terrorismus
im Grundsatz mit den Grundrechten des Grundgesetzes vereinbar” (ALEMANHA, 2016b, p. 1)

35 A reforma deu poderes ao BND, servico de inteligéncia estrangeira, e criou um 6rgao in-
tegrado por juizes da Corte Federal de Justica (Bundesgerichtshof), por ela, indicados, e por
um Procurador da Republica, oficiante perante aquela Corte, indicado pelo Procurador-Geral
da Republica. Nao lhe eram atribuidos claramente poderes requisitorios, nem eram garantidos
recursos para desempenho da funcdo. Havia uma disciplina lacunosa sobre os intercambios de
dados do BND com orgios estrangeiros, dentre outros problemas apresentados na literatura e
que foram levados ao Tribunal (WETZLING, 2017).
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do processo de monitoramento. A independéncia institucional deveria incluir
a garantia de orcamento proprio e autonomia processual, recursos logisticos
e humanos que garantissem a eficiéncia das tarefas realizadas. Ademais,
deveriam possuir todos os poderes necessarios para um controle efetivo do
Servico de Inteligéncia Federal®. Ja no final de 2017, o Tribunal Adminis-
trativo Federal (BVerwG) havia decidido que o BND néo tinha autorizaciao
legal para processar os dados da filial alema da Reporteres Sem Fronteiras
(RSF Alemanha), em seu chamado “sistema de analise de trafego” (VerAS).
Por meio desse sistema, os dados de trafego de telecomunicagoes, que eram
coletados massivamente, pelo BND, podiam ser analisados e interconectados.
Depois dessa decisao, o 6rgao declarou o encerramento da analise de regis-
tros de metadados de chamadas telefonicas’® O Tribunal Constitucional
da Polonia também declarou parcialmente inconstitucionais e atentatorios a
Convencao Europeia de Direitos Humanos diversos dispositivos de leis sobre
vigilancia eletronica. As razdes giraram basicamente em torno da falta de
salvaguardas para realizacao das operacoes e do monitoramento dos dados,
como a falta de identificacao da autoridade responsavel ou de supervisao
independente, de garantias de destruicao imediata de dados irrelevantes ou
ilegalmente capturados, bem como por violacio de sigilos profissionais™.
Na Franca, o Conselho Constitucional julgou que, em caso de vigi-
lancia internacional, a exclusao do direito da vitima a indenizacéo por ato
ilegal do governo francés era constitucional®. Também nao deu protecao
ao pleito de diversos autores contra um decreto presidencial “confidencial”
que permitiria aos servicos secretos a realizacao de vigilancia em massa de
comunicagdes internacionais, contentando-se pura e simplesmente com a
afirmacao do governo de que tal decreto inexistia**. Tampouco deu gua-

36 ALEMANHA, 2020.
37 KLEIN, 2018.

38 A RSF Alemanha desenvolveu uma ferramenta on-line, chamada de “BND-Generator”, para
permitir que qualquer pessoa pudesse, com um simples clique de mouse, remover suas infor-
macoes do banco de dados VerAS (RSFE, 2018).

39 POLONIA, 2014; PODKOWIK, 2015.

40 FRANCA, 2015.

41 JAUVERT, 2015; pp. 44-45.

42 “Considérant que la personne faisant 'objet d’une mesure de surveillance internationale ne peut
saisir un juge pour contester la régularité de cette mesure; qu’en prévoyant que la commission peut
former un recours a encontre d'une mesure de surveillance internationale, le législateur a assuré une

conciliation qui n’est pas manifestement disproportionnée entre le droit a un recours juridictionnel
effectif et le secret de la défense nationale” (FRANCA, 2015, §18, p. 6-7).
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rida ao argumento de que artigo L-854-1 da Lei de Inteligéncia, aprovada
em 2015, visava legalizar as operacoes anteriormente feitas as escondidas®.
No entanto, declarou a inconstitucionalidade de um artigo que excluia do
regramento legal e do controle da autoridade independente a vigilancia das
transmissoes por via hertziana, contrariando o argumento de que que as
medidas se destinavam a garantir exclusivamente os interesses nacionais.
Entendeu-se que a disposi¢do nao definia a natureza das medidas de vigilan-
cia e controle que as autoridades estavam autorizadas a tomar e que, ainda
assim, tais medidas ndo estavam sujeitas a qualquer salvaguarda substantiva
ou processual ™.

Nos Estados Unidos, a Suprema Corte ainda nao se pronunciou sobre
a legitimidade da vigilancia massiva, realizada pelos érgaos de inteligéncia,
embora tenha estabelecido um precedente importante em “Carpenter v.
United States”. No caso, ela afirmou que as informacoes de localizacao
dos celulares estavam protegidas pela garantia da Quarta Emenda contra
buscas e apreensoes desarrazoadas. Refutou-se o argumento, apresentado
pelo governo, de que o usudrio renunciaria a sua “privacy” ao possuir um
dispositivo digital. Embora houvesse o entendimento, fundado em prece-
dentes da Corte, de que eram exigidos mandados judiciais de interceptacao
de chamadas ou para acesso o conteudo das mensagens, ndo existia, até
a decisdo, o reconhecimento de que a protecao constitucional se estendia
aos metadados, nos quais se incluem os servigos de localizacao digital*+7.

43 JAUVERT, 2015; MOREL, 2015.
44 FRANCA, 2016.

45 “En dernier lieu, les dispositions contestées ne définissent pas la nature des mesures de surveillance
et de controle que les pouvoirs publics sont autorisés a prendre. Elles ne soumettent le recours a ces me-
sures a aucune condition de fond ni de procédure et n’encadrent leur mise en ceuvre d’aucune garantie”
(88, p. 4). No entanto, ao aceitar o pedido de um governo, o Conselho Constitucional adiou
a revogacdo do artigo L. 811-5 para 1/1/2018, por considerar que a revogacéo imediata teria o
efeito de privar as autoridades publicas de qualquer possibilidade de monitorar transmissoes
usando o canal de radio; bem como para permitir ao legislador remediar a inconstitucionali-
dade constatada (§11). De todo modo, as disposi¢des nio poderiam ser interpretadas como
capazes de ser usadas como base para medidas para interceptar correspondéncia, coletar dados
de conexdo ou capturar dados Sistemas informaticos sem o controle da Comissao Nacional de
Controle das Técnicas de Inteligéncia (Commission nationale de controle des techniques de renseig-
nement — CNCTR) (FRANCA, 2016, § 12, pp. 4-5).

46 ESTADOS UNIDOS, 2018a.

47 A Corte superou a “third-party doctrine”, que considerava uma rentincia a “privacy” a entrega
ou transferéncia de dados pessoais a terceiros, possibilitando que o Estado tivesse acesso a esses
dados sem necessidade de mandado (SAMPAIO, 1997). Um precedente importante usado na
decisao fora “United States v. Jones”, em que se considerou que a instalacdo de um dispositivo
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Alguns julgados de primeira instancia tém acolhido o argumento do go-
verno de que tais atividades gozariam de imunidade a fiscalizacdo judicial,
por cuidarem de seguranca nacional®. Entretanto, ja ha decisoes, como a
da Corte de Apelacao do Segundo Circuito, no sentido de que o programa
de coleta de metadados telefonicos, previsto na Se¢do 215 da “Patriot Act”,
é inconstitucional. Entendeu-se que a necessidade e a proporcionalidade
exigiriam que os dados coletados fossem relevantes para uma investigacao
especifica e ndo para combater o terrorismo em geral*. O Tribunal de
Apelacdo do Nono Circuito, na mesma linha, decidiu que o privilégio dos

de rastreamento do Sistema de Posicionamento Global (GPS) em um veiculo, usado para moni-
torar os seus movimentos, constituia uma busca sob a quarta emenda, a exigir mandado (ESTA-
DOS UNIDOS, 2012). A Corte ficou dividida e recebeu muitas criticas. De acordo com a mino-
ria e os criticos, o Estado poderia legitimamente requisitar qualquer informacéo de propriedade
de terceiros, desde que essa requisicdo néo fosse excessivamente onerosa. Como Carpenter, que
detinha o celular de cujos dados de localizacdo foram obtidos, néo possuia a propriedade desses
dados, pois eles pertenciam a telefonica, ele ndo tinha o direito de contestar a requisicdo. Ele
teria transmitido voluntariamente essas informacoes a empresa de telefonia celular, por meio da
compra de seus servicos (STONE, 2019). E preciso lembrar que a Suprema Corte reconhece ha
muito tempo que, em circunstancias excepcionais, os tribunais devem agir no interesse de se-
guranca nacional, de modo a impedir a divulgacao de segredos do Estado (ESTADOS UNIDOS,
1875; 1953). Em contrapartida, coube a ela, mesmo diante da politica antiterror, reconhecer
o direito ao habeas corpus contra tentativas executivas (“Rasul v. Bush”, 531 U.S. 98 [2000])
e depois legislativas (“‘Hamdan v. Rumsfeld”, 548 U.S. 557 [2006]), e “Boumediene v. Bush”,
553 U.S. 723 [2008]) de cassa-lo em relacdo aos presos em Guantanamo (ROACH, 2009, pp.
142-143). Assim também, embora nio se tenham localizado decisdes da Corte Constitucional
italiana sobre a “sorveglianza di massa”, pode-se notar que ela atribui a seguranca e segredos de
Estado valor constitucional. A seguranca do Estado €, para ela, um “interesse essencial e irre-
primivel da comunidade, com um carater claro de preeminéncia absoluta sobre todas as outras,
na medida em que afeta [...] a propria existéncia do Estado” (La sicurezza dello Stato [costituisce]
un interesse essenziale, insopprimibile della collettivita, con palese carattere di assoluta preminenza
su ogni altro, in quanto tocca (..) la esistenza stessa dello Stato) (decisiao n 40/2012, n. 106/ 2009,
n. 86/1977) (ITALIA, 1977; 2009; 2012). Sobre o sigilo do Estado, afirmou se tratar de um
“disciplina del segreto involge il supremo interesse della sicurezza dello Stato - comunita alla propria
integrita ed alla propria indipendenza, interesse che trova espressione nell'art. 52 della Costituzione in
relazione agli artt. 1 e 5 della medesima Carta” (decisdo n. 24/2014) (ITALIA, 2014).

48 Algumas dessas decisdes sequer enfrentam a matéria, alegando ilegitimidade ativa de en-
tidades ou individuos que, genericamente, questionam a invalidade das leis que autorizam a
atuacdo dos orgaos de inteligéncia e seguranca. No julgamento da Corte Distrital do Norte da
California, afirmou-se que os individuos ndo detinham legitimidade para questionar a legalida-
de de atos do governo no caso de vigilancia da NSA (ESTADOS UNIDOS, 2019). O recurso esta
pendente de julgamento perante a Corte de Apelacdo do Nono Circuito. (COHNMAY, 2017).
Assim também, em 16/12/2019, a Corte Distrital de Maryland, em “Wikimedia Foundation v.
NSA”, decidiu que a autora ndo havia apresentado provas suficientes de que a NSA estava mo-
nitorando os usudrios da Wikipedia, mas que, mesmo que tivesse feito a prova, o privilégio de
segredos de Estado impediria a continuidade do processo. Houve recurso a Corte de Apelacao
do Quarto Circuito (BUATTI; PALMER, 2019).

49 ESTADOS UNIDOS, 2015.
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segredos de Estado néo se aplicava aos casos em que se discuta a vigilancia
eletronica doméstica. Diante da falta de clareza da Lei de Inteligéncia Es-
trangeira (FISA), haveria de prevalecer o “direito comum” e a protecdo da
“privacy”, revertendo a decisdo de primeira instancia®.

Nos Paises Baixos, o Tribunal Distrital de Haia também suspendeu nor-
ma neerlandesa que obrigava as empresas de telecomunicagoes a reterem os
metadados de comunicacdes de seus clientes para leitura pelas autoridades,
por infringir os direitos das pessoas a privacidade e protecio de dados’'*
Esse é um entendimento encontrado no repertério de decisdes de Cortes
de outros Estados europeus. O Tribunal Constitucional da Bulgaria com a
sentenca n. 13627/2008; a “Curtea Constitutionalda” romena com sentenca
de 8 de outubro de 2009; o Tribunal Constitucional da Republica Tcheca
com sentenca de 31 de marco de 2011; e a Suprema Corte de Chipre com
sentenca de 1 de fevereiro de 2011, declararam inconstitucional ou inapli-
cavel disposicao que obrigava a retencdo de dados pessoais por operadoras
e provedores de telefonia e internet™.

No Canada, o Tribunal Superior de Justica de Ontario estabeleceu uma
série de principios que deveriam ser cumpridos para que a coleta de infor-
macdes dos servicos de telecomunicacoes fosse proporcional e, portanto,
conforme os direitos fundamentais™. No México, a Suprema Corte de Justica
exigiu mandado judicial para o acesso e analise de dados armazenados em

50 ESTADOS UNIDOS, 2019.
51 PAISES BAIXO, 2015.

52 Entretanto, o Superior Tribunal de Justica da Irlanda ndo conheceu de acdo movida contra
a coleta massiva de dados, com base em legislacido doméstica, baseando-se no julgado do
Tribunal de Justica (IRLANDA, 2017). A Suprema Corte nio exigiu que a ordem de busca fosse
expedida necessariamente por um juiz, mas por uma autoridade imparcial: “it is necessary for the
person authorising the search to be able to assess the conflicting intevests of the State and the individual
in an impartial manner. Thus, the person should be independent of the issue and act judicially” (IR-
LANDA, 2012). A questdo esta em aberto (McINTYRE, 2016, p. 146). Assim também a Corte
Constitucional huingara reputou legitimas as previsoes legais de retencao de dados e de autori-
zacoes de vigilancia que eram deixadas ao Executivo sem controle de orgao independente nem
do Judiciario. Entendeu-se “a prevencio e eliminacéo de riscos a seguranca nacional exigem
decisdes politicas”. Nessa matéria somente o Executivo poderia realizar um “equilibrio justo
entre os interesses da seguranca nacional e os direitos fundamentais”. A Lei, ao obrigar o con-
trole posterior pelo Comissario de Direitos Humanos, atenderia as salvaguardas constitucionais
e convencionais necessarias (BESSEGHINI, 2016).

53 GUELLA, 2017, p. 352.
54 CANADA, 2016.
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telefone celular®, bem como dos metadados de comunicacdes armazenados
pelas empresas de telecomunicacdes, a incluir os nimeros discados por
um usudrio, a identidade dos chamadores e a duracdo da chamada®®. Um
mandado judicial também seria exigido para interceptacdo de e-mail, abran-
gendo o acesso a chave (“login”) e a senha’’. Entendeu, porém, que seria
dispensavel para o monitoramento de geolocalizacao por celular’®. Enfim,
considerou constitucional a obrigacdo imposta as operadoras e provedoras
de reter dados de comunicacido de todos os mexicanos™.

Na Colombia, o Tribunal Constitucional, ao examinar a Lei 1621, que
disciplina as atividades de inteligéncia, mas que ndo trata especificamente
da vigilancia em massa, reforcou a necessidade de as interceptacoes das co-
municacdes dependerem de alvo especifico, no ambito de uma investigacéo
criminal, requerendo ordem judicial prévia. Essa ordem pode, no entanto,
vir apenas subsequentemente para verificar a regularidade de medidas
determinadas pelo Procurador-Geral da Republica. Dentre essas medidas,
estdo a realizacdo de buscas domiciliares, apreensoes de dispositivos de
armazenamento de dados, exceto se para procurar seletivamente, em um
banco de dados, as informacoes confidenciais de um acusado®; bem como
a recuperacao de informacoes de registros da internet ou de outras tecno-
logias similares e a interceptacdo de comunicag¢des de um acusado em uma
investigacao criminal, devendo o controle judicial dar-se dentro de 36 horas
nesses ultimos dois casos®. Também ha dispensa de ordem judicial para o
monitoramento do espectro eletromagnético®, o que deixa ampla margem
a duvida sobre as salvaguardas dos direitos. O Tribunal ainda entendeu que
a instalacdo de cameras de vigilancia em veiculos de transporte publico era
justificada pelo objetivo legitimo de proteger o interesse geral e garantir
a ordem publica. Ressaltou, porém, que a coleta e 0 armazenamento das
informacoes captadas se submeteriam as disposicoes da lei sobre protecao
de dados pessoais. Independentemente de onde os sistemas de vigilancia

55 MEXICO, 2013.

56 MEXICO, 2016.

57 MEXICO, 2011.

58 MEXICO, 2014.

59 MEXICO, 2016.

60 COLOMBIA, 2007.

61 COLOMBIA, 2007;2009; 2014.
62 COLOMBIA, 2012.
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estivessem instalados, se no espaco publico, em locais abertos ao publico,
em areas comum, ou em locais que, por serem privados, transcendessem o
publico, o manuseio e tratamento das informacoes capturadas pelos siste-
mas de vigilancia deveriam observar os principios de legalidade, finalidade,
liberdade, transparéncia, acesso e circulacao restrita, seguranca e confiden-
cialidade e expiracao®. Este mesmo debate se estabeleceu no Chile com a
instalacdo de um sistema de videovigilancia, realizada por meio de cameras
aéreas de alta tecnologia montadas em baloes de ar quente (rol 18.481/2016)
e por drones (rol 38.527/2017). A Suprema Corte entendeu que nao haveria
viola¢do ao direito a intimidade, caso sejam cumpridos certos requisitos
como: (a) limitarem-se a coleta em espacos publicos. Em espacos privados,
somente quando se tratasse de monitoramento de um evento que pudesse
constituir a pratica de um crime; (b) um delegado municipal deveria certi-
ficar, pelo menos uma vez por més, que nenhuma imagem fora capturada
de espacos de natureza privada; (c) as gravacoes deveriam ser destruidas
apos trinta dias, a menos que a gravacao tivesse capturado uma ofensa ou
falha criminal; e (d) todo cidaddo deveria ter acesso as gravacoes®®. Em
geral, a jurisprudéncia das cortes dos paises latino-americanos exige man-
dado judicial para que sejam interceptadas as comunicacoes telefonicas e
telematicas, o que importa, pelo menos, em principio, negativa a vigilancia
massiva de dados pessoais®°.

Assim também na Africa do Sul. Em setembro de 2019, Supremo Tri-
bunal da Africa do Sul (High Court of South Africa) decidiu e que as leis do
pais ndo autorizavam a vigilancia em massa. Nao fora em carater absoluto
ou do mérito da vigilancia intensiva em si, mas sim, pela inexisténcia de
disposicdes legais que, segundo o governo, dariam amparo a medida. A
“National Strategic Intelligence Act”, ao dar-lhe poder para “reunir, correla-
cionar, avaliar e analisar informacoes nacionais e estrangeiras”, nao permitia
que se interceptassem ou coletassem “secretamente as comunicacoes pela

63 COLOMBIA, 2020.
64 HERRERA, 2018.
65 RODRIGUEZ, 2017.

66 A Suprema Corte da Argentina ja decidiu que se pode usar do “habeas data” para obtencéo
de informacoes sobre dados pessoais que se encontrem nas agéncias e forcas de seguranca, sem
prejuizo do fato de que o fornecimento dessas informacdes pudesse, eventualmente, afetar a
seguranca, a defesa nacional, relacoes externas ou investigacéo criminal, assunto que, em cada
caso, deve ser invocado pelo chefe da respectiva instituicio (ARGENTINA, 1999).
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internet”. De acordo com o Tribunal, se o governo realmente entendesse
que a vigilancia em massa fosse tao importante para a seguranca nacional, o
minimo que deveria fazer era aprovar “uma lei que di[ssesse] inteligivelmente
que o Estado pode fazé-lo”, garantindo-se as salvaguardas constitucionais
necessaria®” . A Suprema Corte da India, por igual, afirmou que a vigilancia
deve ser sempre para alvos determinados ou em atencao a procedimentos
que resguardem o direito a “privacy” dos individuos®.

Em virtude da pandemia do COVID-19, diversos governos adotaram os
instrumentos de vigilancia, sob argumento de prevenir a contaminacéo das
pessoas pelo novo coronavirus™. Em Israel, por exemplo, o servigo secreto
de seguranca, “Shin Bet”, recebeu ordem do Chefe de Governo para comecar
a rastrear, por meio dos dados de localizacao dos celulares, os movimentos
de israelenses, em um esforco para acompanhar a propagacao da doenca.
O rastreamento visa identificar e pdr em quarenta as pessoas que estiveram
em contato a, pelo menos, dois metros e por, no minimo, dez minutos com
alguém que fosse portador do virus. A tecnologia de rastreamento ciber-
nético era, até entdo, permitida apenas para a localizacao de suspeitos de
terrorismo. A Suprema Corte de Justica do Pais, em “Meir v. Prime Minister”,
reconheceu a legitimidade da aplicacdo da medida durante o periodo da
pandemia, entendendo que a protecao da “seguranca nacional”, prevista
pela Lei do “Shin Bet”, abrangia situacdes de emergéncia sanitaria. Proibiu,
no entanto, que a policia usasse as informacoes coligidas para outras finali-
dades persecutorias. Baseando-se na “doutrina de nao delegacao”, segundo
a qual os principais parametros para o exercicio da discri¢ao administrativa
devem ser previstos em lei formal, determinou ao Parlamento a aprovacéao
de lei para disciplinar a medida, tendo em vista que o Primeiro-Ministro a
regulara com base em seu poder de emergéncia, bem como, para instituir
uma comiss@o parlamentar para acompanhar a sua execucao’".

67 AFRICA DO SUL, 2019.

68 A Corte, ao analisar a “labirintica” norma sobre a competéncia do 6rgéo de inteligéncia, nao
identificara qualquer autorizacdo para que as comunicacdes da Internet fossem secretamente
coletadas, correlacionadas ou analisadas por servico de inteligéncia doméstico e estrangeiro:
“Nowhere else in the NSIA is there a reference to using interception as a tool of information gathe-
ring, still less any reference to bulk surveillance as a tool of information gathering” (p. 60). Para que
houvesse vigilancia em massa, “the least that can be required is a law that says intelligibly that the
State can do so” (AFRICA DO SUL, 2019, p. 62)

69 SUBRAMANIAN, 2020.
70 MELLO; WANG, 2020; MONTJOYE; HOUSSIAU, 2020.
71 ISRAEL, 2020. CHAHCKO, 2020; MAGID, 2020.

Direito, Estado e Sociedade ' n.64 jan/jul 2024



242 José Adércio Leite Sampaio

No Brasil, ndo ha uma legislacéo especifica sobre vigilancia intensiva.
Existe um plexo de normas esparsas de protecdo de informacoes pessoais
em bancos dados (como o Codigo de Defesa do Consumidor, Lei de Te-
lecomunicacoes, Codigo Civil, Lei de Cadastro Positivo, Lei de Acesso a
Informacio e Marco Civil da Internet), a serem mais bem sistematizadas
pela Lei Geral de Protecao (Lei 13.709/2018), e a disciplina da intercep-
tacdo das comunicacoes telefonicas e telematicas (Lei 9.296/1996)™2. A
jurisprudéncia tem dado respostas igualmente fragmentadas, notadamente
na esfera penal, mas que podem sinalizar precedentes importantes para uma
eventual discussao sobre possibilidade e limites de um procedimento de
inteligéncia. Entende-se, por exemplo, que a protecdo constitucional ao sigilo
das comunicacoes de dados, conferida pelo art. 5°, XVII, da Constituicao,
requer a expedicao de mandado judicial ou de autorizacao consciente do
investigado para apreensdo de computadores”. Mesmo nessa derradeira
hipdtese, o exame pericial nos equipamentos apreendidos é condicionado
a autorizacdo especifica da autoridade judicial responsavel pela supervisao
das investigacoes™. Ja se afirmou também que ha protecao constitucional
da comunicacio “de dados” e ndo dos “dados em si mesmos”, ainda quando
armazenados em computador”, de modo que “a obtencdo do contetdo
de conversas e mensagens armazenadas em aparelho de telefone celular ou
smartphones nao depende dos procedimentos previstos na Lei de Intercep-
tacdo Telefonica (Lei 9.296/1996)"°, o que é duvidoso e parece discutivel
mais ainda pelo fato de, com o Marco Civil da Internet, passarem a ser
protegidas, de modo expresso, as conversas armazenadas em dispositivos
eletronicos (art. 7°, II1)"". No Superior Tribunal de Justica, ja havia firme
entendimento de que a prova oriunda do acesso aos dados armazenados no
aparelho celular, relativos a mensagens de texto, SMS, conversas por meio
de aplicativos (inclusive “WhatsApp”) e correios eletronicos, obtidos pela
policia no momento da prisio em flagrante e sem prévia autorizacao judicial,
era ilicita, por violar a intimidade e a vida privada do individuo, nos termos

72 PINHEIRO, 2020.
73 BRASIL, 1994.
74 BRASIL, 2006.
75 BRASIL, 2006.
76 BRASIL, 2017.
77 BRASIL, 2014.
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do art. 5°, X, da Constituicao™"™. Talvez a resposta mais promissora tenha
sido dada pelo STF com a suspensao da medida proviséria que obrigava as
empresas de telefonia fixa e movel a disponibilizar ao Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) a relacdo dos nomes, dos numeros de telefone
e dos enderecos de seus consumidores, pessoas fisicas ou juridicas. Os dados
compartilhados seriam utilizados para a producéo de estatistica oficial por
meio de entrevistas domiciliares nao presenciais. O problema nao seria a
obrigacdo em si, mas a falta de definicao “apropriada” de “como” e “para que”
seriam utilizados os dados coletados. De acordo com a relatora, “a norma
ndo oferec[ia] condicdes para a avaliacdo da sua adequacéo e necessidade.
Desatende|[ria], assim, a garantia do devido processo legal” ®. A situacio
de emergéncia, criada pela pandemia da COVID-19, nao poderia gerar um
regime de coleta dos dados, sem o reforco das garantias procedimentais
para evitar o abuso ou desvio de finalidade no tratamento. A protecao aos
direitos da esfera privada havia sido vulnerada®.

4. Consideracgdes finais

Embora a sociedade digital, produto da revolucao tecnolégica e das comu-
nicacodes, a integrar linguagem humana e linguagem de maquina, crie um
mundo de comodidades e de melhoria na qualidade de vida, traz uma série
de riscos associados, da ética a politica, da moral ao direito. Um desses ris-
cos ¢ dado pela pratica da vigilancia intensiva que propicia. Os Estados, a
pretexto de defenderem a seguranca nacional e combaterem a criminalidade,
passaram a dotar os organismos especializados em vigilancia de estruturas
técnicas e de suportes legais para realizacdo de coleta, filtragem, armaze-
namento, tratamento, emprego proprio ou compartilhado de um grande
volume de dados pessoais.

78 BRASIL, 2017.

79 O Tribunal Superior do Trabalho tem admitido a videovigilancia nos locais de trabalho,
salvo em recintos intimos como vestidrios, refeitérios e banheiros, como forma de prevenir
contra furtos e roubos (AIRR n. 1830/2003-011-05-40. 3a Tr, AIRR 1926/2003-044-03-40.6, de
2/4/2005); assim também o empregador pode obter provas para a justa causa por meio do ras-
treamento do e-mail corporativo, utilizado pelo empregado (TST-RR-613/2000-013-10-00.7)
(RUARO; HAIIZENREDER JR., 2015)

80 BRASIL, 2020; D’AGOSTINO; VIVAS; FALCAQ, 2020.

81 Os Ministros parecem reconhecet; embora sem enunciacdo muito clara, um direito a protecdo de
dados pessoais autonomo, prescindindo da tutela da esfera intima e familiar das pessoas.
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Os mecanismos de supervisao, instituidos pelas leis, apresentam proble-
mas de efetividade, seja pela propria dinamica das atividades de inteligéncia,
seja pela captura a retérica de securitizacao. Nesse ambiente nebuloso, o
Judicidrio é chamado a intervir em defesa dos direitos fundamentais e, em
ultima instancia, da propria democracia. Os sistemas ddo respostas diferen-
tes as necessidades de controle judicial da vigilancia. As vezes, negando-o.
Na maioria das vezes, admitindo-o, na forma de o6rgaos jurisdicionais ou
judicialiformes especializados ou da Justica comum; em controle prévio,
concomitante ou sucessivo. A jurisprudéncia ¢ demasiadamente variada.

Orgaos jurisdicionais especializados na competéncia de controle pré-
vio, como a FISC norte-americana, ou de controle sucessivo, como o IPT
britanico, tém-se mostrado muito deferentes as demandas dos 6rgaos de
inteligéncia. A Justica ordinaria e constitucional tem apresentado resultados
vacilantes. Admite-se, por exemplo, a legitimidade da vigilancia em massa
na jurisprudéncia britanica e francesa; embora tenha encontrado obstaculo
no Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, na Corte Constitucional
polonesa, no Supremo Tribunal da Africa do Sul e da India. A exigéncia de
mandado judicial prévio e individualizado, o que equivale a4 negativa das
interceptacdes intensivas, é encontrada na orientacao das Cortes Supremas
da América Latina, como na Argentina, no Brasil e no México. O Tribunal
Constitucional colombiano nao o requer para interceptacao do espectro
eletromagnético. O estabelecimento de supervisao adequada dos servicos de
vigilancia eletronica aparece no repertorio jurisprudencial de varios lugares
como na Alemanha, na Franca e na Poldnia, assim como na orientacdo de
tribunais inferiores no Canada. O armazenamento de dados e mesmo de
metadados é admitido pelas cortes de alguns lugares; e refutado por outras,
como na Bulgaria, no Chipre e na Republica Tcheca.

A vigilancia por cameras em locais publicos é tolerada pelos tribunais
de praticamente todos os paises, desde que cercada de algumas cautelas, a
exemplo do Chile e da Colombia. Os servicos de geolocalizacdo prescindem
de autorizacao judicial na Suprema Corte do México, mas nao para a Supre-
ma Corte dos Estados Unidos. A jurisprudéncia, todavia, é mutante como a
propria tecnologia envolvida. Ao que parece, o Judiciario ainda nao encon-
trou seu exato lugar no mundo datificado. Se é que encontrara algum dia.

Direito, Estado e Sociedade = n.64 jan/jun 2024



As cortes e os desafios da era digital: a vigilancia
na jurisprudéncia comparada 245

Referéncias

AFRICA DO SUL. Alta Corte. Case 25978/2017, Amabhungande Centre for
Investigave Journalist v. Minister of Justice. Joanesburgo, 16 de setembro
de 2019. Disponivel em: https:/privacyinternational.org/sites/default/
files/2019-09/Judgment%20AMABHUNGANE%20v%20MIN %20
JUSTICE%20%26%200TH.pdf. Acesso em: 22 mar. 2020.

ALEMANHA. BVerfGE 143, 1. [S.1.], de 20 de setembro de 2016a. Dispo-
nivel em: https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv143001.html. Acesso em:
11 fev. 2020.

ALEMANHA. Tribunal Constitucional Federal. I BvR 966/09. Karlsruhe, 20 de
abril de 2016b. Disponivel em: https://www.bundesverfassungsgericht.
de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/04/rs20160420_1bvr096609.
html. Acesso em: 11 fev. 2020.

ALEMANHA. Tribunal Constitucional Federal. 1 BvR 2835/17. Karlsruhe, 19
de maio de 2020. Disponivel em: https://www.bundesverfassungsgericht.
de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/05/rs20200519_1bvr283517.
html. Acesso em: 20 mai. 2020.

ARGENTINA. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Ganora, Mario Fernando
y otra s/ habeas corpus. Buenos Aires, 16 de setembro de 1999. Dispo-
nivel em: https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verUni-
coDocumentoLink.html?idAnalisis=473193&cache=1622590265560.
Acesso em: 11 mar. 2020.

ATHIQUE, Adrian. Digital Media and Society: An Introduction. Cambridge:
Polity Press, 2013.

BALZACQ, Thierry. The three faces of securitization: Political agency, au-
dience and context. European journal of international relations, [S.1.], v.
11,n. 2, p. 171-201, 2005.

BBCNEWS. Rights group loses mass surveillance appeal in High Court.
BBC, [S.I.], 19 jul. 2019. Disponivel em: https://www.bbc.com/news/
uk-49153593. Acesso em: 15 mar. 2021.

BESSEGHINI, Maschietto M. Szabo and Vissy v. Hungary: a step back? Le-
xology, [S.1.], 5 dez. 2016. Disponivel em: https://www.lexology.com/
library/detail.aspx?g=435b47eb-31a0-4240-b17a-27894e7{ffd7. Acesso
em: 20 mai. 2020.

BIGO, Didier. Security, surveillance and democracy. Routledge handbook of
surveillance studies, [S.1.], v. 27, pp. 277-84, 2012.

Direito, Estado e Sociedade ' n.64 jan/jul 2024


https://privacyinternational.org/sites/default/files/2019-09/Judgment%20AMABHUNGANE%20v%20MIN%20JUSTICE%20%26%20OTH.pdf
https://privacyinternational.org/sites/default/files/2019-09/Judgment%20AMABHUNGANE%20v%20MIN%20JUSTICE%20%26%20OTH.pdf
https://privacyinternational.org/sites/default/files/2019-09/Judgment%20AMABHUNGANE%20v%20MIN%20JUSTICE%20%26%20OTH.pdf
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/05/rs20200519_1bvr283517.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/05/rs20200519_1bvr283517.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/05/rs20200519_1bvr283517.html
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verUnicoDocumentoLink.html?idAnalisis=473193&cache=1622590265560
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verUnicoDocumentoLink.html?idAnalisis=473193&cache=1622590265560
https://www.bbc.com/news/uk-49153593
https://www.bbc.com/news/uk-49153593
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=435b47eb-31a0-4240-b17a-27894e7fffd7
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=435b47eb-31a0-4240-b17a-27894e7fffd7

246 José Adércio Leite Sampaio

BRASIL. Lei n® 9.296, de 24 de julho de 1996. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 24 jul. 1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/LEIS/L.9296.htm#:~:text=Art.,principal%2C%20sob%20
segredo%20de%20justi%C3%A7a.>. Acesso em: 20 mar. 2020.

BRASIL. Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 23 abr. 2014. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_at02011-2014/2014/1ei/112965 .htm. Acesso em: 20 mar. 2020.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 5* Turma. RHC 77.232/SC. Relator:
Ministro Félix Fischer, Brasilia, 03 de outubro de 2017. Disponivel
em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_re-
gistro=201602706592&dt_publicacao=16/10/2017. Acesso em: 16
mar. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADI-MC 6387/DF. Relatora: Mi-
nistra Rosa Weber, Brasilia, 07 de maio de 2020. Disponivel em: https://
www.migalhas.com.br/arquivos/2020/4/C47A659344BE14_comparti-
lhamento.pd. Acesso em: 8 mai. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. AP 307/DE Relator: Ministro
[lmar Galvao, Brasilia, 13 de dezembro de 1994. Disponivel em: http://
www.stf.jus.br/portal/inteiro Teor/obterInteiroTeor.asp?numero=307&-
classe=AP. Acesso em: 20 mar. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE 418416/SC. Relator: Minis-
tro Sepulveda Pertence, Brasilia, 10 de maio de 2006. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/inteiro Teor/obterInteiroTeor.asp?id=395790.
Acesso em: 20 mar. 2020.

BUATTI, Jim; PALMER, Aeryn. District Court rules for government in Wikimedia
Foundation’s mass surveillance case against the NSA. Wikimedia Foundation,
[S.I], 17 dez. 2019. Disponivel em: https://wikimediafoundation.org/
news/2019/12/17/district-court-rules-for-government-in-wikimedia-foun-
dations-mass-surveillance-case-against-the-nsa/. Acesso em: 20 mar. 2020.

CAMERON, lain. National Security and the European Convention on Human
Rights. The Hague: Kluwer Law; Martinus Nijhoff, 2000.

CANADA. Ontario Superior Court of Justice. R v. Rogers Communications.
Ontario, 14 de janeiro de 2016. Disponivel em: https://www.mcinnescoo-
per.com/wp-content/uploads/2016/06/ECLR-Jan-Feb-2016-pg-15-16.
pdf. Acesso em 11 abr. 2020.

CAPARINI, Marina. Controlling and overseeing intelligence services in de-
mocratic states. In: BORN, Hans; CAPARINI, Marina (eds). Democratic

Direito, Estado e Sociedade = n.64 jan/jun 2024


https://processo.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201602706592&dt_publicacao=16/10/2017
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201602706592&dt_publicacao=16/10/2017
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/4/C47A659344BE14_compartilhamento.pd
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/4/C47A659344BE14_compartilhamento.pd
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/4/C47A659344BE14_compartilhamento.pd
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?numero=307&classe=AP
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?numero=307&classe=AP
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?numero=307&classe=AP
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=395790
https://wikimediafoundation.org/news/2019/12/17/district-court-rules-for-government-in-wikimedia-foundations-mass-surveillance-case-against-the-nsa/
https://wikimediafoundation.org/news/2019/12/17/district-court-rules-for-government-in-wikimedia-foundations-mass-surveillance-case-against-the-nsa/
https://wikimediafoundation.org/news/2019/12/17/district-court-rules-for-government-in-wikimedia-foundations-mass-surveillance-case-against-the-nsa/
https://www.mcinnescooper.com/wp-content/uploads/2016/06/ECLR-Jan-Feb-2016-pg-15-16.pdf
https://www.mcinnescooper.com/wp-content/uploads/2016/06/ECLR-Jan-Feb-2016-pg-15-16.pdf
https://www.mcinnescooper.com/wp-content/uploads/2016/06/ECLR-Jan-Feb-2016-pg-15-16.pdf

As cortes e os desafios da era digital: a vigilancia
na jurisprudéncia comparada 247

control of intelligence services: Containing rogue elephants. London:
Routledge, 2007, p. 3-24.

CHAHCKO, Elena. The Israeli Supreme Court Checks COVID-19 Electronic
Surveillance. Lawfare, [S.1.], 05 maio 2020. Disponivel em: https://www.
lawfareblog.com/israeli-supreme-court-checks-covid-19-electronic-sur-
veillance. Acesso em: 20 abr. 2020.

COHNMAY, Cindy. Judge Orders Government to Provide Evidence About Internet
Surveillance. EFE [S.1.], 23 abr. 2017. Disponivel em: https://www.eff.
org/deeplinks/2017/05/judge-orders-government-provide-evidence-
-about-internet-backbone-upstream. Acesso em: 17 mar. 2020

COLOMBIA. Corte Constitucional. Expediente D-11902 Boletin No. 31. Bogota,
04 de marco de 2020. Disponivel em: https://www.corteconstitucional.
gov.co/noticia.php?Corte-declara-ajustados-a-la-Constituci%C3%B3n-
-apartes-del-C%C3%B3digo-de-Polic% C3%ADa-que-se-refieren-al-uso-
-de-c%C3%A 1 maras-de-vigilancia-e-hizo-precisiones-sobre-el-manejo-y-
-tratamiento-de-informaci%C3%B3n-captada-y-almacenada-en-sistemas-
-de-video-o-medios-tecnol % C3%B3gicos-8869. Acesso em: 20 mar. 2020.

COLOMBIA. Corte Constitucional. Pleno. Sentencia C-131. Bogot4, 24 de
fevereiro de 2009. Disponivel em: http://www.corteconstitucional.gov.
co/ RELATORIA /2009 / C-131-09.htm.

COLOMBIA. Corte Constitucional. Pleno. Sentencia C-336. Bogot4, 09 de
maio de 2007. Disponivel em: https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2007/C-336-07.htm. Acesso em: 11 mar. 2020.

COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-540/12. Bogota, 2012. Disponi-
vel em: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-540-12.
htm. Acesso em: 1 mai. 2020.

COLOMBIA. Corte Constitucional. Pleno. Sentencia C-594. Bogota, 20 de
agosto de 2014. Disponivel em: https://www.corteconstitucional.gov.
co/RELATORIA/2014/C-594-14 . htm. Acesso em: 11 mar. 2020.

D’AGOSTINO, Rosanne; VIVAS, Fernanda; FALCAO, Mircio. STF decide
manter suspenso repasse ao IBGE de dados de usuarios de empresas de
telefonia. G1, Brasilia, 07 maio 2020. Disponivel em: https:/gl.globo.
com/politica/noticia/2020/05/07/stf-decide-manter-suspenso-repasse-
-de-dados-de-usuarios-de-empresas-de-telefonia-ao-ibge.ghtml. Acesso
em: 07 mai. 2020.

MONTJOVYE, Yves-Alexandre; HOUSSIAU, Florimond. Can we fight COVID-19
without resorting to mass surveillance? CPG Blog, Londres, 21 mar. 2020.

Direito, Estado e Sociedade ' n.64 jan/jul 2024


https://www.lawfareblog.com/israeli-supreme-court-checks-covid-19-electronic-surveillance
https://www.lawfareblog.com/israeli-supreme-court-checks-covid-19-electronic-surveillance
https://www.lawfareblog.com/israeli-supreme-court-checks-covid-19-electronic-surveillance
https://www.eff.org/deeplinks/2017/05/judge-orders-government-provide-evidence-about-internet-backbone-upstream
https://www.eff.org/deeplinks/2017/05/judge-orders-government-provide-evidence-about-internet-backbone-upstream
https://www.eff.org/deeplinks/2017/05/judge-orders-government-provide-evidence-about-internet-backbone-upstream
https://www.corteconstitucional.gov.co/noticia.php?Corte-declara-ajustados-a-la-Constituci%C3%B3n-apartes-del-C%C3%B3digo-de-Polic%C3%ADa-que-se-refieren-al-uso-de-c%C3%A1maras-de-vigilancia-e-hizo-precisiones-sobre-el-manejo-y-tratamiento-de-informaci%C3%B3n-captada-y-almacenada-en-sistemas-de-video-o-medios-tecnol%C3%B3gicos-8869
https://www.corteconstitucional.gov.co/noticia.php?Corte-declara-ajustados-a-la-Constituci%C3%B3n-apartes-del-C%C3%B3digo-de-Polic%C3%ADa-que-se-refieren-al-uso-de-c%C3%A1maras-de-vigilancia-e-hizo-precisiones-sobre-el-manejo-y-tratamiento-de-informaci%C3%B3n-captada-y-almacenada-en-sistemas-de-video-o-medios-tecnol%C3%B3gicos-8869
https://www.corteconstitucional.gov.co/noticia.php?Corte-declara-ajustados-a-la-Constituci%C3%B3n-apartes-del-C%C3%B3digo-de-Polic%C3%ADa-que-se-refieren-al-uso-de-c%C3%A1maras-de-vigilancia-e-hizo-precisiones-sobre-el-manejo-y-tratamiento-de-informaci%C3%B3n-captada-y-almacenada-en-sistemas-de-video-o-medios-tecnol%C3%B3gicos-8869
https://www.corteconstitucional.gov.co/noticia.php?Corte-declara-ajustados-a-la-Constituci%C3%B3n-apartes-del-C%C3%B3digo-de-Polic%C3%ADa-que-se-refieren-al-uso-de-c%C3%A1maras-de-vigilancia-e-hizo-precisiones-sobre-el-manejo-y-tratamiento-de-informaci%C3%B3n-captada-y-almacenada-en-sistemas-de-video-o-medios-tecnol%C3%B3gicos-8869
https://www.corteconstitucional.gov.co/noticia.php?Corte-declara-ajustados-a-la-Constituci%C3%B3n-apartes-del-C%C3%B3digo-de-Polic%C3%ADa-que-se-refieren-al-uso-de-c%C3%A1maras-de-vigilancia-e-hizo-precisiones-sobre-el-manejo-y-tratamiento-de-informaci%C3%B3n-captada-y-almacenada-en-sistemas-de-video-o-medios-tecnol%C3%B3gicos-8869
https://www.corteconstitucional.gov.co/noticia.php?Corte-declara-ajustados-a-la-Constituci%C3%B3n-apartes-del-C%C3%B3digo-de-Polic%C3%ADa-que-se-refieren-al-uso-de-c%C3%A1maras-de-vigilancia-e-hizo-precisiones-sobre-el-manejo-y-tratamiento-de-informaci%C3%B3n-captada-y-almacenada-en-sistemas-de-video-o-medios-tecnol%C3%B3gicos-8869
http://www.corteconstitucional.gov.co/%20RELATORIA%20/%202009%20/%20C-131-09.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/%20RELATORIA%20/%202009%20/%20C-131-09.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/C-336-07.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/C-336-07.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-540-12.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-540-12.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2014/C-594-14.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2014/C-594-14.htm
https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/05/07/stf-decide-manter-suspenso-repasse-de-dados-de-usuarios-de-empresas-de-telefonia-ao-ibge.ghtml
https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/05/07/stf-decide-manter-suspenso-repasse-de-dados-de-usuarios-de-empresas-de-telefonia-ao-ibge.ghtml
https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/05/07/stf-decide-manter-suspenso-repasse-de-dados-de-usuarios-de-empresas-de-telefonia-ao-ibge.ghtml

248 José Adércio Leite Sampaio

Disponivel em: https://cpg.doc.ic.ac.uk/blog/pdf/fighting-covid-19.pdf.
Acesso em: 15 abr. 2020.

DELEUZE, Gilles. O atual e o virtual. In: ALLIEZ, Eric (ed). Deleuze: filosofia
virtual. Trad. Heloisa B. S. Rocha. Sao Paulo: Ed. 34, 1996.

DIXIT, Priya. Securitization and terroristization: analyzing states’ usage of
the rhetoric of terrorism. In: KOCH, Bettina (ed). State Terror, State
Violence: Global Perspectives. Wiesbaden: Springer VS, 2016, p. 31-50.

DUNHAM, Ian M. Big Data: A Revolution That Will Transform How We
Live, Work, and Think. The AAG Review of Books, [S.I.], v. 3, n. 1, pp.
19-21, 2015.

EDUARDOVYCH, Radutniy O. Adaptation of criminal and civil law in
view of scientific-technical progress (artificial intelligence, dao and
digital human). Problems of Legality, [S.I.], n. 144, p. 138-152, 2019.
Disponivel em: http://plaw.nlu.edu.ua/article/view/155819. Acesso em:
11 mar. 2020.

ESTADOS UNIDOS. Corte de Apelacdo do Segundo Circuito. American Civil
Liberties Union v. Clapper. [S.1.], 29 de outubro de 2015. Disponivel em:
https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/ca2/14-42/14-42-
2015-10-29.html. Acesso em: 11 abr. 2021.

ESTADOS UNIDOS. Foreign Intelligence Surveillance Court. Memorandum
Opinion and Order. Washington, 18 de outubro de 2018b. Disponivel
em: https://www.intelligence.gov/assets/documents/702%20Documents/
declassified/2018_Cert_FISC_Opin_180ct18.pdf Acesso em: 22 mar.
2020.

ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Carpenter v. United States, 585 U. S
(2018). Washington, 22 de junho de 2018a. Disponivel em: https://
www.supremecourt.gov/opinions/17pdf/16-402_h315.pdf. Acesso em:
22 mar. 2020.

ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Totten v. United States, 95 U.S. 105
(1875). Washington, 1875. Disponivel em: https://supreme.justia.com/
cases/federal/us/92/105/. Acesso em: 15 mar. 2020.

ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. United States v. Jones, 565 U.S. 400
(2012). Washington, 23 de janeiro de 2012. Disponivel em: https://www.
supremecourt.gov/opinions/11pdf/10-1259.pdf. Acesso em: 22 mar. 2020.

ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. United States v. Reynolds, 345 U.S. 1
(1953). Washington, 1953. Disponivel em: https://supreme.justia.com/
cases/federal/us/345/1/. Acesso em: 15 mar. 2020.

Direito, Estado e Sociedade = n.64 jan/jun 2024


https://cpg.doc.ic.ac.uk/blog/pdf/fighting-covid-19.pdf
http://plaw.nlu.edu.ua/article/view/155819
https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/ca2/14-42/14-42-2015-10-29.html
https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/ca2/14-42/14-42-2015-10-29.html
https://www.intelligence.gov/assets/documents/702%20Documents/declassified/2018_Cert_FISC_Opin_18Oct18.pdf
https://www.intelligence.gov/assets/documents/702%20Documents/declassified/2018_Cert_FISC_Opin_18Oct18.pdf
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/92/105/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/92/105/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/345/1/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/345/1/

As cortes e os desafios da era digital: a vigilancia
na jurisprudéncia comparada 249

ESTADOS UNIDOS. Tribunal de Apelacido do Nono Circuito. Fazaga v. FBL
[S.1.], 28 de fevereiro de 2019. Disponivel em: http://cdn.ca9.uscourts.
gov/datastore/opinions/2019/02/28/12-56867.pdf. Acesso em: 20 mar.
2020.

FELDMAN, Shelley. Surveillance and Securitization. In: FELDMAN, Shelley;
GEISLER, Charles C.; MENON, Gayatri A. (ed). Accumulating insecuri-
ty: violence and dispossession in the making of everyday life. Athens:
University of Georgia Press, 2011, p. 185-212.

FRANCA. Conselho Constitucional. Décision n°® 2015-722. Paris, 26 de no-
vembro de 2015. Disponivel em: https://www.conseil-constitutionnel.
fr/decision/2015/2015722DC.htm. Acesso em: 22 abr. 2020.

FRANCA. Conselho Constitucional. Décision n®2016-590 QPC. Paris, 21 de
outubro de 2016. Disponivel em: https://www.conseil-constitutionnel.
fr/decision/2016/2016590QPC.htm. Acesso em: 22 abr. 2020.

FRIEDMAN, Lawrence. Remnants of Information Privacy in the Modern
Surveillance State. New England Law Review, Boston, v. 52, n. 1, p. 19-
03, 2018.

GERSCH, Adam. Covert surveillance-a snoopers’ charter. Archbold Review,
[S.L], p. 5-8, 2012.

GILL, Barnaby. The Wheel of Reincarnation Turns Again: Time for Another Go at
the Clipper Chip? Researchgate, [S.1.], dec. 2019. Disponivel em: https://
www.researchgate. net/profile/Barnie_Gill/publication/340209335_The_
Wheel_of_Reincarnation_Turns_Again_Time_for_Another_Go_at_the_
Clipper_Chip/links/5e7cf427299bf1a91b7eda58/The-Wheel-of-Rein-
carnation-Turns-Again-Time-for-Another-Go-at-the-Clipper-Chip.pdf.
Acesso em: 15 fev. 2021.

GINSBURG, Tom. Beyond Judicial Review: Ancillary Powers of Constitutio-
nal Courts. In: GINSBURG, Tom; KAGAN, Robert (eds). Institutions and
public Law: Comparative approaches. New York: Peter Lang Publishing
Inc, 2005, p. 225-244.

GUELLA, Flavio. Data retention e circolazione dei livelli di tutela dei diritti
in Europa: dai giudizi di costituzionalita rivolti alla disciplina UE al
giudizio della Corte di giustizia rivolto alle discipline nazionali. DPCE
Online, [S.1], v. 30, n. 2, pp. 349-357, 2017.

HERRERA, Samuel M. Videovigilancia y privacidad: Consideraciones en
torno a los casos Globos y Drones. Revista Chilena de Derecho y Tecno-
logia, Santiago, v. 7, n. 2, p. 137-162, 2018.

Direito, Estado e Sociedade ' n.64 jan/jul 2024


http://cdn.ca9.uscourts.gov/datastore/opinions/2019/02/28/12-56867.pdf
http://cdn.ca9.uscourts.gov/datastore/opinions/2019/02/28/12-56867.pdf
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2015/2015722DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2015/2015722DC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2016/2016590QPC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2016/2016590QPC.htm
https://www.researchgate.net/profile/Barnie_Gill/publication/340209335_The_Wheel_of_Reincarnation_Turns_Again_Time_for_Another_Go_at_the_Clipper_Chip/links/5e7cf427299bf1a91b7eda58/The-Wheel-of-Reincarnation-Turns-Again-Time-for-Another-Go-at-the-Clipper-Chip.pdf
https://www.researchgate.net/profile/Barnie_Gill/publication/340209335_The_Wheel_of_Reincarnation_Turns_Again_Time_for_Another_Go_at_the_Clipper_Chip/links/5e7cf427299bf1a91b7eda58/The-Wheel-of-Reincarnation-Turns-Again-Time-for-Another-Go-at-the-Clipper-Chip.pdf
https://www.researchgate.net/profile/Barnie_Gill/publication/340209335_The_Wheel_of_Reincarnation_Turns_Again_Time_for_Another_Go_at_the_Clipper_Chip/links/5e7cf427299bf1a91b7eda58/The-Wheel-of-Reincarnation-Turns-Again-Time-for-Another-Go-at-the-Clipper-Chip.pdf
https://www.researchgate.net/profile/Barnie_Gill/publication/340209335_The_Wheel_of_Reincarnation_Turns_Again_Time_for_Another_Go_at_the_Clipper_Chip/links/5e7cf427299bf1a91b7eda58/The-Wheel-of-Reincarnation-Turns-Again-Time-for-Another-Go-at-the-Clipper-Chip.pdf
https://www.researchgate.net/profile/Barnie_Gill/publication/340209335_The_Wheel_of_Reincarnation_Turns_Again_Time_for_Another_Go_at_the_Clipper_Chip/links/5e7cf427299bf1a91b7eda58/The-Wheel-of-Reincarnation-Turns-Again-Time-for-Another-Go-at-the-Clipper-Chip.pdf

250 José Adércio Leite Sampaio

HINTZ, Arne; DENCIK, Lina; WAHL-JORGENSEN, Karin. Digital citizenship
and surveillance| digital citizenship and surveillance society—intro-
duction. International Journal of Communication, Los Angeles, v. 11, p.
731-739, 2017.

IRLANDA. Superior Tribunal de Justica (High Court). Digital Rights Ireland
-v- Minister for Communications, ITEHC 307. Dublin, 2017. Disponivel
em: http://courts.ie/Judgments.nsf/09859e7a3{34669680256ef3004a-
27de/0190a45271f984980258191004109f7?OpenDocument. Acesso
em: 11 abr.2020.

IRLANDA. Suprema Corte. Damache v DPP, IESC 11. Dublin, 2012. Dis-
ponivel em: https://www.legislationline.org/download/id/4060/file/
Supreme_Court_Ali_Charaf_Damache_FEb%202012.pdf. Acesso em:
11 abr. 2020.

ISIN, Engin; RUPPERT, Evelyn. Becoming digital citizens. Lanham: Rowman
& Littlefield, 2015.

ISRAEL. Suprema Corte de Justica. Meir v. Prime Minister. Jerusalém, 19 de
marco de 2020. Disponivel em: https://versa.cardozo.yu.edu/sites/de-
fault/files/upload/opinions/Ben%20Meir%20v.%20Prime %2 0Minister.
pdf. Acesso em: 20 abr. 2020.

ITALIA. Corte Constitucional. Decisdo 24/2014. Roma, 2014. Disponivel
em: http://www.giurcost.org/decisioni/2014/0024s-14.html. Acesso
em: 20 abr. 2020.

ITALIA. Corte Constitucional. Decisdo 40/2012. Roma, 2012 Disponivel
em: http://www.giurcost.org/decisioni/2012/0040s-12.html. Acesso
em: 20 abr. 2020.

ITALIA. Corte Constitucional. Decisdo 86/1977. Roma, 1977. Disponivel
em: http://www.giurcost.org/decisioni/1977/0086s-77 . html. Acesso
em: 10 abr. 2020.

ITALIA. Corte Constitucional. Decisdo 106/2009. Roma, 2009. Disponivel
em: http://www.giurcost.org/decisioni/2009/0106s-09.html. Acesso
em: 20 abr. 2020.

JAUVERT, Vicent. Cooment la France écoute (aussi) le monde. LObs,
[S.I.], 01 jun. 2015. Disponivel em: https://www.nouvelobs.com/
societe/20150625.0BS1569/exclusif-comment-la-france-ecoute-aus-
si-le-monde.html. Acesso em 14 abr. 2020.

KLEIN, Sebastian. Federal Administrative Court Prohibits Storage and Use
of Telecommunications Metadata by the Federal Intelligence Service.
European Data Protection Law Review, Berlim, v. 4, p. 110-113, 2018.

Direito, Estado e Sociedade = n.64 jan/jun 2024


http://courts.ie/Judgments.nsf/09859e7a3f34669680256ef3004a27de/0190a4f5271f984980258191004109f7?OpenDocument
http://courts.ie/Judgments.nsf/09859e7a3f34669680256ef3004a27de/0190a4f5271f984980258191004109f7?OpenDocument
https://www.legislationline.org/download/id/4060/file/Supreme_Court_Ali_Charaf_Damache_FEb%202012.pdf
https://www.legislationline.org/download/id/4060/file/Supreme_Court_Ali_Charaf_Damache_FEb%202012.pdf
http://www.giurcost.org/decisioni/2014/0024s-14.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2012/0040s-12.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1977/0086s-77.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2009/0106s-09.html
https://www.nouvelobs.com/societe/20150625.OBS1569/exclusif-comment-la-france-ecoute-aussi-le-monde.html
https://www.nouvelobs.com/societe/20150625.OBS1569/exclusif-comment-la-france-ecoute-aussi-le-monde.html
https://www.nouvelobs.com/societe/20150625.OBS1569/exclusif-comment-la-france-ecoute-aussi-le-monde.html

As cortes e os desafios da era digital: a vigilancia
na jurisprudéncia comparada 251

LEVY, Pierre. O que é o virtual? Trad. Paulo Neves. Sao Paulo: Ed. 34, 1996.

LOEBBECKE, Claudia; PICOT, Arnold. Reflections on societal and business
model transformation arising from digitization and big data analytics:
A research agenda. The Journal of Strategic Information Systems, [S.1.], v.
24,n. 3, p. 149-157, 2015.

LYON, David. Surveillance capitalism, surveillance culture and data politics
In: BIGO, Didier; ISIN, Engin; RUPPERT, Evelyn (eds). Data Politics:
Worlds, Subjects, Rights. London; New York: Routledge, 2019, p. 64-77.

MAGID, Jacob. High Court lets Shin Bet continue phone tracking now
Knesset oversight in place. The Times of Israel, [S.1.], 25 mar. 2020.
Disponivel em: https://www.timesofisrael.com/high-court-green-ligh-
ts-phone-surveillance-after-knesset-oversight-panels-formed/. Acesso
em 20 abr. 2020.

MANHEIM, Karl M.; KAPLAN, Lyric. Artificial Intelligence: Risks to Privacy
and Democracy. The Yale Journal of Law & Technology, New Haven, v.
21, p. 106-188, 2018.

MCcINTYRE, TJ. Judicial Oversight of Surveillance: The Case of Ireland in
Comparative Perspective. In: SCHEININ, Martin; KRUNKE, Helle;
AKSENOVA, Marina (eds.). Judges as Guardians of Constitutionalism and
Human Rights. Cheltenham: Edward Elgar, 2016, p. 136-172.

MELLO, Michelle M.; WANG, C. Jason. Ethics and governance for digital
disease surveillance. Science, [S.1.], v. 368, n. 6494, p. 951-954, 2020.

MEXICO. Suprema Corte de Justica da Nagao. 1% Sala. Amparo en Revision
1621/2010. Cidade do México, 01 de agosto de 2011. Disponivel em:
https://suprema-corte.vlex.com.mx/vid/voto-particular-amparo-direc-
to-revision-326743599. Acesso em: 15 mar. 2020.

MEXICO. Suprema Corte de Justica da Nacdo. 1? Sala. Contradiccion de Tesis
194/2012. Cidade do México, 28 de fevereiro de 2013. Disponivel em:
https://suprema-corte.vlex.com.mx/vid/-472091286. Acesso em: 15
mar. 2020.

MEXICO. Suprema Corte de Justica da Nagdo. 2* Sala. Amparo en Revision
964/2015. Cidade do México, 04 de maio de 2016. Disponivel em: https://
www.supremacorte.gob.mx/sites/default/files/versiones-taquigraficas/
documento/2016-11-22/versién%20publica%20del%204%20de%20
may0%20de%202016_0.pdf. Acesso em: 15 mar. 2020.

MEXICO. Suprema Corte de Justica da Nacao. Sessao Plendria. Accion de
Inconstitucionalidad 32/2012. Cidade do México, 16 de janeiro de 2014.

Direito, Estado e Sociedade ' n.64 jan/jul 2024


https://suprema-corte.vlex.com.mx/vid/voto-particular-amparo-directo-revision-326743599
https://suprema-corte.vlex.com.mx/vid/voto-particular-amparo-directo-revision-326743599
https://suprema-corte.vlex.com.mx/vid/-472091286
https://www.supremacorte.gob.mx/sites/default/files/versiones-taquigraficas/documento/2016-11-22/versión%20publica%20del%204%20de%20mayo%20de%202016_0.pdf
https://www.supremacorte.gob.mx/sites/default/files/versiones-taquigraficas/documento/2016-11-22/versión%20publica%20del%204%20de%20mayo%20de%202016_0.pdf
https://www.supremacorte.gob.mx/sites/default/files/versiones-taquigraficas/documento/2016-11-22/versión%20publica%20del%204%20de%20mayo%20de%202016_0.pdf
https://www.supremacorte.gob.mx/sites/default/files/versiones-taquigraficas/documento/2016-11-22/versión%20publica%20del%204%20de%20mayo%20de%202016_0.pdf

252 José Adércio Leite Sampaio

Disponivel em: https://www.cndh.org. mx/sites/default/files/doc/Acciones/
Acc_Inc_2012_32_Demanda.pd. Acesso em 15 mar. 2020.

MOEREL, Lokke; PRINS, Corien. Privacy for the homo digitalis: Proposal for
anew regulatory framework for data protection in the light of Big Data
and the internet of things. SSRN 2784123, [S.1.], 25 maio 2016. Disponi-
vel em: https://papers.sstn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2784123.
Acesso em: 11 mar. 2020.

MONTAG, Christian; DIEFENBACH, Sarah. Towards homo digitalis: impor-
tant research issues for psychology and the neurosciences at the dawn of
the internet of things and the digital society. Sustainability, [S.1.], v. 10,
n. 2, pp. 415-436, 2018. Disponivel em: https://www.mdpi.com/2071-
1050/10/2/415/pdf. Acesso em: 11 mar. 2020.

MOREL, Camille. Stratégie maritime — Le réseau mondial de cables sous-ma-
rins: une toile dans la Toile. Revue Défense Nationale, Paris, v. 2015/9,
n. 784, p. 117-120, 2015.

MURPHY, Cian C. State Surveillance and Social Democracy: Lessons af-
ter the Investigatory Powers Act 2016. SSRN 3494880, [S.1.], 16 dec.
2019. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abs-
tract_id=3494880. Acesso em: 20 abr. 2020.

PAISES BAIXOS. Tribunal Distrital de Haia. Privacy First Foundation c.s.
versus The Netherlands. Haia, 11 de marco de 2015. Disponivel em:
http://theiii.org/documents/DutchDataRetentionRulinginEnglish.pdf.
Acesso em: 11 abr. 2020.

PAPACHARISSI, Zizi A. A private sphere: Democracy in a digital age. Cam-
bridge: Polity Press, 2010.

PINHEIRO, Patricia P. Protecdo de Dados Pessoais: Comentarios a Lei n.
13.709/2018-LGPD. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo SA, 2020.

PODKOWIK, Jan. Privacy in the digital era — Polish electronic surveillance
law declared partially unconstitutional: Judgment of the Constitutional
Tribunal of Poland of 30 July 2014, K 23/11. European Constitutional
Law Review, Cambridge, v.11, n. 3, p. 577-595, 2015.

POLONIA. Tribunal Constitucional. K 23/11. Varsévia, 30 de julho de
2014. Disponivel em: http://prawo.sejm.gov.pl/isap.nsf/download.
xsp/WDU20140001055/0/D20141055.pdf. Acesso em: 22 mar 2020.

PRIVACY INTERNATIONAL. Privacy International v. Secretary of State for the
Foreign and Commonwealth Office et al. (UK Mass Surveillance / UK-US
Intelligence Sharing). Privacy International, [S.I.], 2016. Disponivel

Direito, Estado e Sociedade = n.64 jan/jun 2024


https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Acciones/Acc_Inc_2012_32_Demanda.pd
https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Acciones/Acc_Inc_2012_32_Demanda.pd
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2784123
https://www.mdpi.com/2071-1050/10/2/415/pdf
https://www.mdpi.com/2071-1050/10/2/415/pdf
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3494880
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3494880
http://theiii.org/documents/DutchDataRetentionRulinginEnglish.pdf

As cortes e os desafios da era digital: a vigilancia
na jurisprudéncia comparada 253

em: https://privacyinternational.org/legal-case-files/1619/privacy-in-
ternational-v-secretary-state-foreign-and-commonwealth-office-et-al.
Acesso em: 20 fev. 2020.

REINO UNIDO. Alta Corte de Justica. Queen’s Bench Division. Divisional
Court. Liberty v. Secretary of State for the Home Department et al. West-
minster, 29 de julho de 2019a. Disponivel em: https://www.judiciary.
uk/wp-content/uploads/2019/07/Liberty-judgment-Final.pdf. Acesso
em: 20 mar. 2020.

REINO UNIDO. Investigatory Powers Act 2016. 2016a. Disponivel em: http://
www.legislation.gov.uk/ukpga/2016/25/contents/enacted. Acesso em:
22 mar. 2020.

REINO UNIDO. Investigatory Powers Tribunal. Liberty & Others v. the
Security Service, SIS, GCHQ, IPT/13/77/H. Londres, 22 de junho de
2015b. Disponivel em: https://www.ipt-uk.com/judgments.asp?id=27.
Acesso em: 20 mar. 2020.

REINO UNIDO. Investigatory Powers Tribunal. News Group Newspapers
Limited and Others v The Metropolitan Police Commissioner. IPT/14/176/8.
Londres, 17 de dezembro de 2015a. Disponivel em: https:/www.ipt-uk.
com/judgments.asp?id=30. Acesso em: 20 abr. 2020.

REINO UNIDO. Investigatory Powers Tribunal. News Privacy International
v Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs (No. 2) (Note)
UKIPTrib 15_110-CH. Londres, 18 de dezembro de 2017. Disponivel
em: https://www.ipt-uk.com/docs/Privacy%20International %20v%?20
SSFCA%20and%2001s%201%20December%202017.pdf. Acesso em:
20 mar. 2020.

REINO UNIDO. Investigatory Powers Tribunal. News Privacy International
v Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs 2 All ER 166.
Londres, 2018. Disponivel em: https://www.matrixlaw.co.uk/wp-content/
uploads/2018/07/Privacy-International-v-Secretary-of-State-for-Foreig-
n-and-Commonwealth-Affairs-2018-UKIP-Trib-IPT-15-110-CH.pdf.
Acesso em: 20 mar. 2020.

REINO UNIDO. Investigatory Powers Tribunal. Privacy International v. Secretary
of State for the Foreign and Commonwealth Office et al UKIPTrib 15_110-CH.
Londres, 17 de outubro de 2016b. Disponivel em: https://www.ipt-uk.
com/docs/Bulk_Data_Judgment.pdf. Acesso em: 20 mar. 2020.

REINO UNIDO. Suprema Corte. R (Privacy International) v Investigatory
Powers Tribunal and others, UKSC 22. Londres, 15 de maio de 2019b.

Direito, Estado e Sociedade ' n.64 jan/jul 2024


https://privacyinternational.org/legal-case-files/1619/privacy-international-v-secretary-state-foreign-and-commonwealth-office-et-al
https://privacyinternational.org/legal-case-files/1619/privacy-international-v-secretary-state-foreign-and-commonwealth-office-et-al
https://www.judiciary.uk/wp-content/uploads/2019/07/Liberty-judgment-Final.pdf
https://www.judiciary.uk/wp-content/uploads/2019/07/Liberty-judgment-Final.pdf
https://www.ipt-uk.com/judgments.asp?id=27
https://www.ipt-uk.com/judgments.asp?id=30
https://www.ipt-uk.com/judgments.asp?id=30
https://www.matrixlaw.co.uk/wp-content/uploads/2018/07/Privacy-International-v-Secretary-of-State-for-Foreign-and-Commonwealth-Affairs-2018-UKIP-Trib-IPT-15-110-CH.pdf
https://www.matrixlaw.co.uk/wp-content/uploads/2018/07/Privacy-International-v-Secretary-of-State-for-Foreign-and-Commonwealth-Affairs-2018-UKIP-Trib-IPT-15-110-CH.pdf
https://www.matrixlaw.co.uk/wp-content/uploads/2018/07/Privacy-International-v-Secretary-of-State-for-Foreign-and-Commonwealth-Affairs-2018-UKIP-Trib-IPT-15-110-CH.pdf
https://www.ipt-uk.com/docs/Bulk_Data_Judgment.pdf
https://www.ipt-uk.com/docs/Bulk_Data_Judgment.pdf

254 José Adércio Leite Sampaio

Disponivel em: https://www.supremecourt.uk/cases/uksc-2018-0004.
html. Acesso em: 11 mar. 2020.

SEM FRONTEIRAS (RSF). BND ends illegal data processing after ruling on
RSF Germany lawsuit. RSF, 23 maio 2018. Disponivel em: https://rsf.
org/en/news/bnd-ends-illegal-data-processing-after-ruling-rsf-germany-
-lawsuit. Acesso em 5 mar. 2020.

ROACH, Kent. Judicial Review of the State’s Anti-Terrorism Activities: The
Post 9/11 Experience and Normative Justifications for Judicial Review.
Indian Journal of Constitutional Law, Hyderabad, v. 3 p. 138-167, 2009.

RODRIGUEZ, Katitza. Comparative Analysis of Surveillance Laws and Practices
in Latin America. EFE [S.1.], out. 2017. Disponivel em: https://neces-
saryandproportionate.org/comparative-analysis-surveillance-laws-an-
d-practices-latin-america. Acesso em: 11 fev. 2020.

RUARO, Regina Linden; HAIZENREDER JUNIOR, Eugénio Haizenreder.
Protecao da privacidade no contrato de trabalho: Da normatizacao legal
a situacodes de conlflitos. Espaco Juridico: Journal of Law, Chapecé, v. 16,
n. 2, p. 601-636, 2015.

SAMPAIO, José Adércio L. A Constituicao Reinventada pela Jurisdicao Consti-
tucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.

SAMPAIOQ, José Adércio L. Direito a Intimidade e a Vida Privada. Belo Hori-
zonte: Del Rey, 1997.

SCOTT, Paul E Ouster clauses and national security: judicial review of the
investigatory powers tribunal. Public Law, [S.1.], v. 2017, n. 3, p. 355-
362, 2017.

SCOTT, Paul. E Once More unto the Breach: R (Privacy International) v
Investigatory Powers Tribunal. Edinburgh Law Review, Edinburgh, v. 24,
n. 1, p. 103-109, 2020.

STONE, David. Saving America’s Privacy Rights: Why Carpenter v. United
States Was Wrongly Decided and Why Courts Should Be Promoting
Legislative Reform Rather than Extending Existing Privacy Jurispruden-
ce. St. Mary’s Law Journal, San Antonio, v. 51, n. 4, p. 223-270, 2019.

SUBRAMANIAN, Nithya. The government has stopped even trying to justify
mass surveillance as necessary for the public good. Scroolln, [S.1.], 19
mar. 2020. Disponivel em: https://scroll.in/article/956586/the-gover-
nment-has-stopped-even-trying-to-justify-mass-surveillance-as-neces-
sary-for-the-public-good. Acesso em: 25 mar. 2020.

Direito, Estado e Sociedade = n.64 jan/jun 2024


https://www.supremecourt.uk/cases/uksc-2018-0004.html
https://www.supremecourt.uk/cases/uksc-2018-0004.html
https://necessaryandproportionate.org/comparative-analysis-surveillance-laws-and-practices-latin-america
https://necessaryandproportionate.org/comparative-analysis-surveillance-laws-and-practices-latin-america
https://necessaryandproportionate.org/comparative-analysis-surveillance-laws-and-practices-latin-america
https://scroll.in/article/956586/the-government-has-stopped-even-trying-to-justify-mass-surveillance-as-necessary-for-the-public-good
https://scroll.in/article/956586/the-government-has-stopped-even-trying-to-justify-mass-surveillance-as-necessary-for-the-public-good
https://scroll.in/article/956586/the-government-has-stopped-even-trying-to-justify-mass-surveillance-as-necessary-for-the-public-good

As cortes e os desafios da era digital: a vigilancia
na jurisprudéncia comparada 255

TARROW, Sydney. War; states, and contention: A Comparative Historical Study.
Ithaca: Cornell University Press, 2015.

UNIAO EUROPEIA. European Commission for Democracy through Law. Re-
port on the Democratic Oversight of the Security Services (Venice Commission).
Strasbourg, 02 de junho de 2007. Disponivel em: https://www.venice.
coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2015)010.
Acesso em: 11 mar. 2020.

WETZLING, Thorsten. Germany’ intelligence reform: More surveillance,
modest restraints and inefficient controls. Berlin: Stiftung Neue Veran-
twortung, 2017.

Recebido em 19 de agosto de 2020.
Aprovado em 17 de fevereiro de 2021.

Direito, Estado e Sociedade ' n.64 jan/jul 2024


https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2015)010
https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2015)010

256 José Adércio Leite Sampaio

RESUMO: a sociedade digital criou os instrumentos para a vigilancia massiva dos
individuos pelo Estado, sob a retorica da securitizacdo. O medo do terror ou do exter-
minio estaria a justificar esse novo papel estatal. Se as leis deixam lacunas normativas e
semanticas de controle, a servirem mais para legitimar do que para limitar os 6rgéos de
inteligéncia, o Judiciario parece ainda confuso em meio aos novos desafios e tentacoes
de vigilancia e o seu papel de protecdo dos direitos fundamentais. O presente artigo
analisa como o Judiciario respondeu a essa chamada de responsabilidade. Como me-
todologia procurou-se langar um (primeiro) olhar sobre o problema e tentar responder
se 0 Judiciario, como uma tradicional e requisitada garantia dos direitos, tem atendido
as expectativas de prevencao e reparacéo. Avaliou-se o repertorio de jurisprudéncia de
alguns Estados, aqueles em que as questdes ja vieram a discussido judicial, seguindo-se,
numa metodologia comparativa e indutiva, que se vale da revisao bibliografica como
ancoradouro da reflexao.

Palavras-chave: sociedade digital, estado de vigilancia, retérica de securitizacao, judiciario.

ABSTRACT: the digital society created the instruments for the mass surveillance of
individuals by the State, under the rhetoric of securitization. Fear of terror or exter-
mination justifis this new state role. If the laws leave normative and semantic control
gaps, serving more to legitimize than to limit the intelligence agencies, the Judiciary
still seems confused amid the new challenges and temptations of surveillance, and its
role in protecting fundamental rights. This article analyzes how the Judiciary responded
to this call for responsibility. As a methodology the article tried to take a (first) look at
the problem and then to answer whether the Judiciary, as a traditional and requested
guarantee of rights, has met expectations for prevention and repair. The repertoire of
jurisprudence of some states was evaluated, those in which the issues have already
come to judicial discussion, followed by a comparative and inductive methodology,
which uses the bibliographic review as an anchor for reflection.

Keywords: digital society, surveillance State, securitization rhetoric, Judiciary.
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1. Introdugao

A eclosio da pandemia da COVID-19 no Brasil ocasionou o fechamento
abrupto de todos os féruns no territério brasileiro, cessando toda e qualquer
atividade presencial do Poder Judiciario por periodo indeterminado. Para
evitar a interrupcdo da prestacao jurisdicional, fez-se necessaria a adogao
de medidas imediatas por parte dos Tribunais, em uma verdadeira corrida
para a virtualizacdo dos processos. Uma das medidas tomadas foi a imple-
mentacao de audiéncias virtuais, nas quais todos os participantes pudessem
se fazer presentes, mas sem qualquer contato fisico.
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com. Orcid: 0000-0001-8634-4899.
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Dessa disrupcéo tecnologica repentina, com o objetivo de compreender,
na pratica, a virtualiza¢ao das audiéncias durante a pandemia, bem como as
perspectivas para o periodo pés-pandémico, surgiram os seguintes questio-
namentos: a) a utilizacdo de audiéncias virtuais aumenta, mantém ou tolhe
conquistas relacionadas ao acesso a justica? b) como ocorreu o processo de
virtualizacao emergencial no Tribunal de Justica do Estado do Ceara (TJCE)?
¢) quais sdo os desafios a implementacao?; d) quais as possiveis solucoes
aos desafios encontrados?

Para responder a essas questoes, utilizou-se de estudo descritivo-analitico,
realizado por meio de pesquisa bibliografica, legislativa e documental, averi-
guando-se relatos de diversos operadores do direito, em especial magistrados
e servidores do TJCE. O artigo foi dividido em trés secoes, sendo a primeira
para maior compreensao do processo que levou a virtualizacdo das audién-
cias, bem como conceituar o acesso a justica para fins do presente trabalho.
Na segunda, foram elencados os principais desafios constatados quando da
realizacdo das primeiras audiéncias virtuais no Brasil. Por fim, na terceira
secdo, foram compilados os relatos de magistrados e servidores do TJCE,
relativo as suas experiéncias realizando e participando de audiéncias virtuais.

Concluiu-se que, apesar da virtualizacdo das audiéncias apresentar
diversos desafios procedimentais e também sociais, alguns destes conside-
rados insuperaveis, sua utilizacao representa ganhos para consecucao do
acesso a justica, na medida em que se traduz em uma ferramenta adicional
a disposicao do Poder Judiciario, de baixa onerosidade e de transposicao
das barreiras fisicas e burocraticas impostas pelo modelo tradicional.

2. Necessidade de modernizacao do Poder Judicidrio face
a pandemia da COVID-19

O ano de 2020 trouxe diversos desafios 2 humanidade, decorrentes da
pandemia da COVID-19. Em verdade, as ordens de isolamento social, bem
como lockdowns estabelecidos por diversos paises e estados ocasionaram
mudancas abruptas na realidade da populacdo mundial. No Ceara, o primeiro
Decreto Estadual ordenando o fechamento de locais publicos se deu em 19
de marco de 2020, tendo a primeira medida de reabertura sido tomada
apenas em 06 de junho de 2020”.

1 CEARA, 2020a.
2 CEARA, 2020b.
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Com isso, a populacdo se viu em situacio de extrema necessidade de
virtualizar todas as atividades que teriam chances de funcionar sem presenca
no local sede. Comércios migraram para o modelo e-commerce, empresarios
passaram a realizar todas as reunides necessarias via videoconferéncia, escolas,
cursos e faculdades passaram a utilizar exclusivamente modelos de ensino
a distancia. Ja aqueles que nao se adaptaram ao ambiente virtual, tiveram
que cessar suas atividades por tempo indeterminado.

A pandemia, de fato, acelerou diversos processos de inovacéo tecnolo-
gica em nivel mundial. A situacdo nao foi diferente com o Poder Judiciario
cearense, que se viu forcado a uma disrupcao tecnologica imediata, sob pena
de cessar por completo a prestacao jurisdicional em meio a um momento de
tantas incertezas. A digitalizacdo dos processos (e o consequente processo
de virtualizacao do tramite processual) iniciou em 2009 no Tribunal de
Justica do Estado do Ceara (TJCE)?, mas apenas 62% do seu acervo havia
sido digitalizado até o final de 2019*.

Cumpre ressaltar que a digitalizacdo dos processos néo significa, di-
retamente, a virtualizacao destes, sendo apenas um dos passos necessarios
para tanto. De fato, a real virtualizacao, segundo Pierre Lévy’, corresponde
a efetiva transposicao da estrutura burocratica estatal que ocorre em meio
fisico para o meio virtual. Assim, por meio da virtualiza¢do, todos os proce-
dimentos tém a possibilidade de se iniciar, desenvolver e finalizar de forma
virtual, o que ndo ocorria, até entdo, no judicidrio brasileiro.

A partir de 19 de marco de 2020, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
emitiu a Resolucao n® 313, estabelecendo regime de Plantdo Extraordinario,
no intuito de uniformizar o funcionamento dos servicos judiciarios, garantir
0 acesso a justica durante a pandemia e prevenir o contagio pelo Covid-19°.
Para tanto, excluiu da escala presencial todos os magistrados, servidores e
colaboradores identificados como de grupo de risco’, bem como suspendeu
o atendimento presencial de partes, advogados e interessados, indicando
que tais atendimentos deveriam ser realizados remotamente pelos meios
tecnologicos disponiveis®.

3 TJCE, 2000.
4 TJCE, 2019.
5 LEVY, 1996.
6 CNJ, 2020c.
7 CNJ, 2020d.
8 CNJ, 2020d.
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No ambito do TJCE, o regime de plantao extraordindrio foi regulamentado
pela Portarian® 514/2020 em 21 de marco de 2020, tendo o Tribunal optado
por instituir regime obrigatério de teletrabalho para todos os magistrados,
servidores, estagidrios e demais colaboradores’. O atendimento as partes,
advogados e interessados também passou a ser realizados apenas por meios
tecnologicos'?. Todavia, ndo houve regulamentacéo de procedimentos para
realizacdo de audiéncias virtuais.

Nesse contexto, foi sancionada a Lei Federal n® 13.994, em 24 de abril
de 2020, alterando os arts. 22 e 23 da Lei n® 9.099/95, para possibilitar a
conciliacdo ndo presencial, no ambito dos Juizados Especiais Civeis. Contu-
do, apesar de trazer diversos beneficios aos usudrios da Justica, a utilizacéo
da videoconferéncia trouxe muitos desafios ao sistema judiciario brasileiro,
especialmente no periodo de isolamento social.

2.1 A modernizagao no ambito do TJCE

A modernizacéo judiciaria ja estava incluida na agenda da administracao do
TJCE. Além da virtualizacdo iniciada em 2009 em 2017 o Tribunal iniciou
os estudos para implantacdo do sistema de videoconferéncia no Estado do
Ceara, dando inicio a utilizacdo da ferramenta na capital em 2018,

Em 05 de dezembro de 2019, o TJCE aprovou a Resoluc¢dao n° 05/2019.
Por meio desta, e considerando “o pleno funcionamento das audiéncias
por videoconferéncia, o atual estdgio de implantacao do processo digital
eletronico e, ainda, a digitalizacao dos acervos processuais, no ambito do
Poder Judiciario do Estado do Ceara™”, e com o intuito de otimizar a pres-
tacao do servico jurisdicional em todo o Estado, resolveu-se pela agregacao
de diversas comarcas em comarcas sede, transformando as agregadas em
vinculadas, conforme definicdes da Lei Estadual n°® 16.397/17'.

9 TJCE, 2020.

10 TJCE, 2020.

11 TJCE, 2009.

12 TJCE EM PODCAST, 2020a.
13 TJCE, 2019b.

14 “Secdo II — Das Comarcas Sedes — Art. 11. As comarcas constituem circunscricées com
unidades judiciarias implantadas, observados os requisitos estabelecidos nesta Lei, cujos limites
corresponderdo aos de um municipio, ou aos de um agrupamento de 2 (dois) ou mais deles,
caso em que um sera considerado a sua sede, figurando os demais como comarcas vinculadas.
Secdo Il — Das Comarcas Vinculadas — Art. 12. As comarcas vinculadas sao circunscricoes que
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Assim, a partir de janeiro de 2020, foi iniciada a agregacao de comarcas
no ambito do TJCE, com a previsio de finalizacdo dentro de 05 (cinco)
anos. Por meio desse processo, os féruns das comarcas agregadas “conti-
nuardo abertos, com a presenca de funcionarios para atender a populacao
local, bem como a estrutura necessaria para realizacao de audiéncias por
videoconferéncia”®.

Em verdade, esse recurso tecnologico, além de encurtar distancias, reduz
diversos custos para a justica, promove mais produtividade, transparéncia,
seguranca e celeridade dos servicos prestados. Para a coordenacao do Grupo
de Videoconferéncia do TJCE, a ferramenta “reduz o tempo das sessoes e
evita deslocamentos longos dos usuarios da justica, e também de juizes,
promotores, defensores e advogados™'®. Informam que “A quantidade de atos
processuais e audiéncias por videoconferéncia s6 aumenta no Estado. Até o
inicio de dezembro de 2019, o namero ja ultrapassava 3.800 audiéncias, o
que representa economia de mais de 3 milhdes de reais aos cofres publicos™"".

A videoconferéncia na modernizacéo do judiciario

representa um marco, pois estdo falando de um novo judiciario, nova men-
talidade quanto ao trato com o processo e a prestacdo jurisdicional. A video-
conferéncia é um ponto fundamental nesse sistema, pois possibilita que o juiz,
aonde estiver, se comunique com a comarca agregada e com as partes que la se
encontrem. E instrumento que permite a execucdo dessa nova mentalidade’®.

Na percepcao da presidéncia do TJCE, “A estrutura atual é cara, pesada
e obsoleta”". Assim, ja que o processo é eletronico e o meio é digital, é ne-
cessario enxugar a estrutura do judiciario, para deixa-la mais agil e eficiente.
“A Videoconferéncia sera a regra, sem deslocamento de partes ou juizes para
comarcas”, complementa o presidente do TJCE™.

correspondem aos municipios que nao constituem sedes de comarcas, integrando, enquanto
nessa condicdo, a jurisdicdo de comarcas implantadas, a cujo juizo ficam afetos os respectivos
servicos judiciais” (CEARA, 2017).

15 TJCE EM PODCAST, 2019.
16 TJCE EM PODCAST, 2020a.
17 TJCE EM PODCAST, 2020a.
18 TJCE EM PODCAST, 2020b.
19 TJCE EM PODCAST, 2019.
20 TJCE EM PODCAST, 2019.
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2.2 A modernizacao e o0 acesso a justica

O cenario de pandemia levantou uma discussio mais aprofundada sobre o
acesso a justica, que poderia ficar prejudicado diante da inviabilizacdo da
realizacdo das audiéncias e do curso normal de processos na justica brasileira.
Por outro lado, resultados acerca da elevacdo da produtividade do judiciario
pelos meios digitais*' pode nos fazer crer que tera como consequéncia um
maior acesso a justica. Para os fins deste trabalho, considerar-se-a o enten-
dimento de Mauro Cappelletti e Bryant Garth de “acesso a justica”, bem
como as “ondas” que se relacionam a superacdo de desafios a efetivacao
desse principio.

Para eles, o acesso a justica, apesar de dificil definicao, serve para
determinar duas finalidades basicas do sistema juridico, quais sejam: ser
igualmente acessivel a todos e produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos*’. Assim, delinearam os obstaculos ao seu alcance e as
“ondas” de superacio de tais obstaculos pelo judiciario.

De inicio, elencam como obstaculos ao acesso a justica questoes ati-
nentes as custas judiciais, as possibilidades financeiras das partes, ao tempo
necessario para a resolucao do litigio, bem como a aptidao das pessoas para
reconhecer um direito e propor uma acao ou defender-se judicialmente?®’.
A primeira onda para soluciona-los se refere a assisténcia judiciaria para os
pobres, em especial quanto a disponibilizacdo de servidores publicos ou
advogados para assisti-los, custeados pelo Estado’*. No Brasil, para além
da disponibilizacdo de defensores puiblicos aqueles tidos como pobres na
forma da lei, ha a previsao de beneficio de gratuidade da justica, conferi-
do a qualquer pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com
insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas processuais e 0s
honorarios advocaticios”.

A segunda onda, por sua vez, visa contornar os obstaculos relativos a
representacao dos interesses difusos, ou seja, coletivos ou grupais, mediante
reformas no sistema quanto a regras de legitimidade, normas de procedi-

21 MELO, 2020.

22 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 08.

23 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 15, et. seq.
24 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 31, et. seq.
25 BRASIL, 2015, art. 98.
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mento e atuacdo do juizo®®. Assim, relaciona-se as reformas tendentes a
proporcionar representacao juridica para os interesses difusos, especialmente
nas areas de protecdo ambiental e do consumidor?’.

A terceira e ultima onda elencada por Mauro Cappelletti e Bryant Gar-
th, corresponde a um “novo enfoque de acesso a justica”, tendo em vista
que inclui os posicionamentos anteriores, mas vai além, representando
uma tentativa de atacar as barreiras ao acesso de modo mais articulado e
compreensivo®. Inclui a advocacia judicial ou extrajudicial, e “centra sua
atencado no conjunto geral de institui¢oes e mecanismos, pessoas e procedi-
mentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades
modernas™’. Esse enfoque encoraja a exploracdo de uma variedade de
reformas, incluindo alteracoes nas formas de procedimento e estrutura dos
tribunais, ou criacdo de novos tribunais, nio receando inovacdes radicais e
compreensivas, para além da esfera de representacao judicial das primeira
e segunda ondas.

O “novo enfoque” da terceira onda reconhece a necessidade de corre-
lacionar e adaptar o processo civil aos tipos de litigios, que diferem em sua
complexidade®. Assim, é necessario “verificar o papel e importancia dos
diversos fatores e barreiras envolvidos, de modo a desenvolver instituicoes
efetivas para enfrenta-los™!.

A ampla difusdo do uso das novas tecnologias da informacao e comuni-
cacdo (TICs) no ambito do Poder Judiciario apresenta uma série de transfor-
macoes fundamentais ao fazer juridico e a forma como a lei de relaciona com
o ciberespago. Nao é possivel mensurar o exato impacto destas tecnologias
na autoridade e no poder do Estados. Pode-se afirmar, no entanto, que elas
relativizam, redefinem e flexibilizam conceitos ha muito definidos, tais como
as fronteiras e os prazos™.

As imposicoes enfrentadas a partir do isolamento social, necessario no
combate a pandemia de COVID-19, pdde-se experimentar um processo de

26 CAPPELLETTI; GARTH. 1988, p. 49.

27 CAPPELLETTI; GARTH, 1988., p. 31.

28 CAPPELLETTI; GARTH. p. 31.

29 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 67 ¢ 68.
30 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 71.

31 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 73.

32 KATSH, 2006; LESSIG, 2006.
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real virtualiza¢do, consoante definicao, empregada por Lévy>’, dos procedi-
mentos judiciarios. Todos os procedimentos foram levados a esfera virtual,
de forma que o procedimento nao sé passou a nascer de maneira virtual,
mas também teve de se desenvolver e se encerrar neste mesmo ambiente.

A utilizagao das TICs para o aprimoramento da prestacao jurisdicional
assume potencial de transcender o status de ferramenta, agindo como ver-
dadeira “quarta parte” no processo’*. A depender da forma em que forem
adotadas, as TICs podem se comportar como aliadas no processo de solucéo
de conflitos, avancando em sua funcéo primordial de transferir informacoes
por meio da internet, e eventualmente facilitando a compreensao das partes,
traduzindo informacoes antes ininteligiveis e organizando as informacoes
de maneira mais amigavel ao usuario®.

Trazendo as observacoes de Cappelletti e Garth a contemporaneida-
de, especialmente em tempos de pandemia, entende-se que o enfoque do
acesso a justica deve-se voltar, de fato, aos meios pelos quais a justica se faz
disponivel a populacéo, oferecendo novas formas de atuacao que, além de
céleres e efetivas, promovam a protecao de todos, principalmente daqueles
mais vulneraveis em termos fisicos e sociais.

3. Desafios a implementagao das audiéncias virtuais

Em palestra virtual realizada pela professora Fernanda Tartuce, com a pro-
fessora Ana Beatriz Presgrave como convidada, foi abordado o tema das
audiéncias virtuais, tendo a professora Ana Beatriz elencado dez desafios
trazidos por essa nova modalidade ao Judiciario brasileiro como um todo, com
base na sua experiéncia utilizando a sistematica. Os desafios foram divididos
em superaveis e criticos, além de um insuperavel. Muitos dos desafios por
ela elencados também foram encontrados em estudo conduzido no Reino
Unido, acerca da realizacao de audiéncias de juri por videoconferéncia®®.
Quanto aos superaveis, o primeiro se refere a identificacdo das partes
e testemunhas. Questiona-se como confirmar se a pessoa que se apresenta
naquele momento ¢, de fato, a testemunha arrolada, por exemplo. Nesse

33 LEVY, 1996.

34 KATSH; RIFIKIN, 2001.
35 LIMA; FEITOSA, 2016.
36 MULCAHRY, 2020.
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caso, trata-se de um desafio superavel, podendo-se estabelecer que, antes da
audiéncia, as partes e testemunhas encaminhem foto sua (“selfie”) segurando
o proprio documento, este de forma legivel.

Logo apds, indagou-se acerca da conducao coercitiva das testemunhas,
quando da audiéncia por videoconferéncia. De fato, uma conducéo coerci-
tiva s6 seria vidvel caso existisse uma sala preparada para audiéncia virtual
no forum da comarca onde se localiza a testemunha, sendo o ato realizado
naquela estrutura. Na pandemia, contudo, tal solugao restaria impraticavel,
considerando-se o fechamento dos féruns.

Ainda nesse tocante, o terceiro desafio se refere a necessidade de todos os
participantes da audiéncia virtual disporem de local e iluminacao adequados
para o ato, com som ambiente adequado, além de utilizarem vestimentas
adequadas durante a videoconferéncia. Isso porque o ambiente virtual pode
gerar falta de rigor com o formalismo.

Esse ponto, inclusive, tem como exemplos situacoes de repercussao
nacional: quando o ministro Marco Aurélio participou de sessdo virtual
vestindo camisa polo”, traje que, no ambiente fisico do Supremo Tribunal
Federal, seria considerado completamente inadequado, ou quando um de-
sembargador, antes do inicio oficial da sessdo, apareceu na videoconferéncia
sem camisa®. Mesmo no exterior, a questdo do ambiente e traje adequados
é um desafio a realizacdo das audiéncias virtuais, onde partes e advogados
apresentam-se com aparéncia desleixada e, até mesmo, realizaram a video-
conferéncia deitados™.

Para solucionar essa questio teoricamente simples, mas complexa na
pratica forense, é necessario que sejam estabelecidas, de forma clara, regras
prévias aos participantes. Assim, ¢ de suma importancia que conste, na
intimacao das partes e advogados para a audiéncia virtual, recomendacoes
no que tange a vestimenta e ao local em que se encontrardo no momento da
realizacdo do ato. Para maiores garantias, sugere-se, também, a realizacao de
triagem, por meio da criacdo de uma “antessala virtual”, para que servidores
verifiquem todos esses pontos e, apenas entdo, seja liberado o acesso de
todos a sala virtual da audiéncia. Vislumbra-se, nesse ponto, dificuldades
que podem surgir também em razao das desigualdades sociais, questao que
sera abordada mais a frente.

37 MIGALHAS, 2020a.
38 MIGALHAS, 2020b.
39 VEJA, 2020.
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O quarto desafio, ultimo dentre os listados como “superaveis” pela
professora Ana Beatriz (informacédo verbal)*, se refere a assinatura da ata da
audiéncia. Isso porque nas audiéncias em ambiente fisico, as partes assinam
dito documento presencialmente. Contudo, é completamente inviavel que
firmem uma ata impressa enquanto participantes de uma audiéncia virtual.
Também ¢é impraticavel a emissao de certificados digitais a todos os usuarios
da justica brasileira, que em 2019 ja contava com mais de 77,1 milhoes
de processos em tramitacdo, com média de 82.740 novos casos diarios*.

Como solucéo, a professora Ana Beatriz aponta a possibilidade de realizar
um negocio judicial, conforme autorizado pelo art. 190 do CPC/2015, para
que as partes acordem uma forma de manifestacdo especifica, que devera
valer como assinatura (informacao verbal)*. A titulo de exemplo, pode-se
acordar pela confirmacéo verbal de que concordam com os termos da ata,
pela utilizacdo de sinal positivo com a mdo, ou mesmo confirmacao escrita
ou utilizacao de emoji de “legal” (mdo com polegar esticado e os demais
dedos dobrados) no chat do sistema de videoconferéncia.

Quanto aos desafios criticos, embora mais problematicos que aqueles
elencados como “superaveis” e considerados como de dificil resolucéo, ainda
apresentam possibilidade de serem solucionados. Assim, o quinto desafio
elencado se relaciona as plataformas a serem utilizadas para as audiéncias
por videoconferéncia. Quais deveriam ser utilizadas? A duvida ¢ relevante
a partir do momento em que se compreende que, no processo eletronico,
ja ha diversos sistemas disponiveis para trabalho (E-saj, PJe e Creta sao
exemplos), e todos foram desenvolvidos exclusivamente para a atividade
jurisdicional. Por outro lado, para videoconferéncias e mesmo para audién-
cias virtuais por chat, tem-se constatado a utilizacao de varias plataformas
diferentes, dentro do mesmo estado ou da mesma cidade: Meet, Webex,
Zoom, Whatsapp (informacao verbal)*.

Isso traz diversos problemas aos usudrios, tendo em vista que apesar de
parecidos, cada sistema possui configuracoes e formas de funcionar especificas.
Também ¢ inviavel o treinamento dos operadores do direito para utilizacao
de cada uma dessas plataformas, a serem escolhidas ao arbitrio de cada juiz.

40 PRESGRAVE; TARTUCE, 2020.
41 CNJ, 2020a.

42 PRESGRAVE; TARTUCE, 2020.
43 PRESGRAVE; TARTUCE, 2020.
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Ciente desse problema, o CNJ sugeriu o sistema Webex-Cisco como uma
“Plataforma Emergencial de Videoconferéncia para Atos Processuais™*. A
sugestao decorre de Acordo de Cooperacao Técnica celebrado com a Cisco
Brasil Ltda, nao implicando em custos ou compromissos financeiros por parte
do CNJ, sendo de duracao concomitante ao periodo pandémico. Contudo,
o sistema nao foi desenvolvido especialmente para audiéncias judiciais. E
também nao é de utilizacao vinculante por todos os Tribunais brasileiros,
tendo o CNJ deixado claro que “trata-se de uma op¢éao conferida aos tribunais
e significa que outras outras solucoes tecnolégicas semelhantes possam ser
utilizadas, desde que alcancem o mesmo objetivo™®. Para a professora Ana
Beatriz, uma possivel solucéo seria a uniformizagéo nacional da plataforma
a ser utilizada. (informacdo verbal)*.

Para mais, é importante observar que todas as plataformas de chat e
videoconferéncia sdo de empresas privadas e utilizadas de maneira comple-
tamente informal pelo judiciario para realizacdo dos atos processuais (com
excecdo ao Webex-Cisco, que possui acordo com o CNJ), sendo este o sexto
desafio elencado. Além da auséncia de tomada da responsabilidade da reali-
zacdo de tais atos para o proprio judicidrio, é possivel que ocorram conflitos
de interesse. Por exemplo: uma vara adota exclusivamente do Whatsapp
para intimacoes e audiéncias, e nessa mesma vara cai um processo no qual o
Whatsapp ou o Facebook é réu. Como utilizar os servicos ofertados por essa
plataforma, se ela mesma seria ré na acao? Em adi¢éo, como, eventualmente,
sancionar a empresa proprietaria da plataforma com, por exemplo, suspensao
de seus servicos no Pais - como ja ocorreu com o Whatsapp -, se 0 proprio
Poder Judiciario for usuario do servico? Esse é um problema mesmo com
relacao a plataforma da Cisco, ja que seria possivel acdo face a desenvolve-
dora: a audiéncia seria realizada na sua propria plataforma? Como solucio,
e nesse ponto “aprimorando” a solu¢do apontada para o quinto desafio, mais
adequado do que a uniformizacéo nacional da plataforma, seria a construcao
de uma plataforma especifica para os atos judiciais, preferencialmente de
propriedade do CNJ. Nesse sentido, a plataforma representaria a estrutura
estatal imparcial diante da solucao de conlflitos.

44 CNJ, 2020c.
45 CNJ, 2020c.
46 PRESGRAVE; TARTUCE, 2020.
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Ademais, a insisténcia na utilizacao de plataformas privadas nos traz ao
sétimo desafio apontado (informacao verbal)*’, relacionado a custodia dos
dados produzidos na audiéncia. Com a utilizacdo de sistemas privados e sem
qualquer acordo formal que proteja tais dados, a sua custddia sera do ente
privado. Isso € um ponto que necessita de solucao imediata, principalmente
levando-se em consideracdo os termos da Lei Geral de Protecdo de Dados
(LGPD - Lein® 13.709/2018), ja que sdo fornecidos muitos dados pessoais
sensiveis em audiéncias judiciais e, sendo a parte obrigada a participar
do ato, também ¢é obrigada a fornecé-los. Para esse ponto, vislumbra-se a
possibilidade, além da criacdo do sistema préprio do Judicidrio, que seja
realizada uma ampla campanha de adequacdo dos Tribunais brasileiros e
sistemas por eles utilizados aos termos da LGPD, com vigorosa fiscalizacéo.

A questao da seguranca das informacdes é o oitavo desafio. Ha grande
dificuldade em garantir que apenas estardo na sala, durante o ato, aqueles
que realmente deveriam, ou mesmo se nao estara sendo gravado ou repro-
duzido indevidamente. Para exemplificar o problema, pode-se imaginar uma
audiéncia trabalhista por videoconferéncia, onde o empregador ficasse com
a camera apenas para si, enquanto reproduziria a audiéncia em um teldo, em
sala cheia de outros empregados, para constrangé-los a nao ingressarem com
acoes. Poderia, também, fazer uma live da audiéncia, transmitindo-a ao vivo
em redes sociais. Mais grave ainda seria se imaginassemos essa reproducao
em caso de processos em segredo de justica. Na analise de Presgrave, este
desafio se encontra no rol dos desafios criticos, ou seja, de dificil, porém
possivel solucao. No entanto, diante da realidade contemporanea, nao é
possivel exercer controle tao assertivo dos atos dos envolvidos em uma
audiéncia, a ponto de garantir a inviolabilidade daquele video ou audio.

O nono desafio apontado se refere a estabilidade da rede de internet
utilizada por todos os usuarios. Questiona-se a quem pode ser imputada tal
responsabilidade. Para a professora Ana Beatriz, o Poder Judiciario recebe
pagamento para prestacio dos seus servicos, por meio das custas processuais,
sendo, portanto, portador do dnus da manutencao da estabilidade durante
todos os atos realizados virtualmente (informacdo verbal)*. Assim, a solucdo
seria a mesma apontada ao segundo desafio devendo os féruns disporem
de salas especificas para realizacao de audiéncia virtual. Inclusive, o Codi-

47 PRESGRAVE; TARTUCE, 2020.
48 PRESGRAVE; TARTUCE, 2020.
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go de Processo Civil de 2015 prevé que a oitiva de testemunha que residir
em comarca diversa daquela onde tramita o processo podera ser realizada
por videoconferéncia ou sistema similar de sons e imagens em tempo real,
devendo os juizos manter equipamento para tanto®.

Arelevancia da garantia de estabilidade da rede reside na necessidade de
proteger o fluido andamento da audiéncia e de possibilitar o menor risco de
interferéncias externas possivel, tais como a inadvertida desconexao (propo-
sital ou nao) de uma das partes. E necessario, assim, que se estabeleca por
lei um ntimero maximo de tentativas de reconexdo que, quando atingido,
dispare o reagendamento automatico do ato, para que a parte ou testemunha
com rede instavel dirija-se ao forum mais proximo, para a continuacao do
ato processual interrompido.

Por fim, o décimo e ultimo desafio apontado foi classificado pela pro-
fessora Ana Beatriz como insuperavel: garantia de que a testemunha nao
esta ouvindo o depoimento de outra testemunha, ou mesmo de que nao
esta lendo texto pronto ou sendo instruida durante o seu depoimento (in-
formacéao verbal)*®, ja que néo se sabe o que ha por tras da camera que a
filma. Isso porque deixar a testemunha fora da sala virtual até o momento
de depor impede apenas que participe do ato oficialmente, mas nao impede
que esteja escutando de forma extraoficial. Na audiéncia presencial, ha a
barreira fisica: as paredes e a porta.

Atualmente, esse tipo de situacdo dependera da boa-fé e da cooperacao
das pessoas. Quanto a isso, faz-se necessario observar que, conforme men-
ciona Castells!, no contexto da sociedade em rede, a internet se constituiu
sobre um paradigma da liberdade com bases tanto tecnoldgicas quanto
institucionais, como uma bandeira levantada pelos seus fundadores, de um
ambiente totalmente livre e democratico. Em razao disso é que se encontra
grande dificuldade de exercer controle sobre as estruturas estabelecidas no
meio virtual.

49 Art. 453: As testemunhas depoem, na audiéncia de instrucéo e julgamento, perante o juiz
da causa, [...] § 1° A oitiva de testemunha que residir em comarca, se¢do ou subsecao judiciaria
diversa daquela onde tramita o processo podera ser realizada por meio de videoconferéncia
ou outro recurso tecnolégico de transmisséo e recep¢io de sons e imagens em tempo real, o
que podera ocorrer, inclusive, durante a audiéncia de instrucéo e julgamento. § 2° Os juizos
deverdo manter equipamento para a transmissio e recep¢do de sons e imagens a que se refere
0 § 1° (BRASIL, 2015).

50 PRESGRAVE; TARTUCE, 2020.
51 CASTELLS, 2007.
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Seria necessaria a realizacao de um negocio juridico processual entre as
partes, anterior a audiéncia, para que aceitem correr o risco “insuperavel”.
Por outro lado, a professora Ana Beatriz apontou uma alternativa, que re-
flete a necessidade de atualizacdo do sistema como um todo: uma alteracdo
legislativa no sentido de mudar a forma de encarar a prova testemunhal
(informacao verbal)™. A titulo de exemplo, cita-se a forma utilizada nos
Estados Unidos, onde a testemunha ¢é inquirida no escritério do advogado
da parte, sem a presenca do juiz, tendo o seu relato gravado e apenas entao
apresentado a justica, para apreciacao.

Por fim, para além dos desafios voltados ao Poder Judiciario, as normas
juridicas e a prestacao do servico jurisdicional, reflete-se acerca do aprofunda-
mento das desigualdades sociais causados pela pandemia, em especial quanto
ao acesso a internet pela populacdo. De fato, aqueles que nao conhecem ou
nao possuem acesso a tecnologia deixaram de alcancar diversos servigos,
de todos os segmentos, que migraram para o meio digital como forma de
sobrevivéncia em periodos de lockdown. Tal questao reflete de imediato no
acesso a justica, podendo também ser listado como um desafio de dificil
transposicdo. E um desafio, por sua vez, com foco no “cliente” do judiciario,
e ndo nos procedimentos e formalidades que, apesar de importantes, servem
apenas para viabilizar a prestacao jurisdicional solicitada pela populacao.
Inclusive, ressalta-se que essa dificuldade nao se restringe aos mais pobres,
mas alcanca todos aqueles considerados como “analfabetos tecnologicos”.

Como solucao para os que nao possuem acesso a tecnologia necessaria,
faz-se de suma importancia que o Judiciario brasileiro a forneca, disponibi-
lizando a tecnologia em todos os seus foruns, possibilitando as partes que
se desloquem ao forum mais proximo e 14 sejam devidamente instruidas e
assessoradas quanto a sua utilizacio. Ja para os que possuem a tecnologia,
mas sao analfabetos tecnologicos, sugere-se que as secretarias das varas pro-
movam atendimentos (presenciais ou via ligacdes telefonicas) para explicar
o procedimento a todos os participantes da audiéncia que necessitarem de
apoio, bem como dispor de servidores para prestar a devida assisténcia
durante a realiza¢do do ato virtual. Também é possivel a criacio de video
oficial com tutorial para utilizacao dos sistemas, facilitando a visualizacao,
pelas pessoas, do que precisam fazer para acessar a audiéncia, bem como
de que forma ocorrera o ato e de como interagir na plataforma.

52 PRESGRAVE; TARTUCE, 2020.

Direito, Estado e Sociedade = n.64 jan/jun 2024



A realizacdo de audiéncias virtuais no Tribunal de Justica do Ceara
durante a pandemia da COVID-19 e o principio do acesso a justica 271

4. A realidade das audiéncias virtuais no TJCE no periodo da pandemia

De inicio, importa observar que, para que seja viavel a realizacao de atos
processuais no meio virtual, é necessaria uma rede de internet de qualida-
de em todos os foruns abarcados pela modernizacdo. Para tanto, o TJCE
desenvolveu um «cinturdo digital», que consiste em uma rede de internet
com melhor qualidade de dados, de 100 MB, a ser disponibilizado a todas
as comarcas™.

A primeira comarca a usar o sistema Webex - Cisco (indicado pelo CNJ)
no Ceara foi a 3* Vara de Iguatu, em 08/04/2020, relativa a uma audiéncia
de apresentacdo de dois adolescentes apreendidos em flagrante’*. O ato
ocorreu sem intercorréncias e todos se viam em tempo real. Para ela, trata-se
de uma ferramenta de otimizacdo que traz efetividade e seguranca, além
de poupar tempo e recursos a todos que direta ou indiretamente atuam no
sistema de justica™.

A agilidade se justifica pelo fato de que o TJCE ja realizava audiéncias
por videoconferéncia anteriormente, no ambito penal (sobretudo com réus
presos), por meio da plataforma Policom. Estas audiéncias, no entanto,
migraram para o Webex-Cisco apds a recomendacdo do CNJ*. De fato,
antes da pandemia, o sistema se restringia apenas a casos de réus presos em
penitenciarias da capital, para que pudessem participar de audiéncias que
ocorreriam no interior do Estado”. Para o grupo de trabalho responsavel
pela implementacao do sistema de videoconferéncia do TJCE, a mudanca
para a plataforma Webex ocorreu em razdo da seguranca da informacao, além
do maior ntimero de licencas para utilizacdo, o que permite mais reunides
simultaneas realizadas pelos magistrados sem prejuizos para o sistema em si*®.

A mudanca causada pela pandemia gerou diversos problemas, posto que
anteriormente apenas o réu participava de forma virtual, enquanto todos os
demais encontravam-se presencialmente para a realizacao das audiéncias no
forum. Como durante a pandemia todos os participantes necessitam estar

53 TJCE EM PODCAST, 2019; TJCE EM PODCAST, 2020b.
54 TJCE EM PODCAST, 2020c.
55 TJCE EM PODCAST, 2020c.
56 TJCE EM PODCAST, 2020d.
57 TJCE EM PODCAST, 2020d.
58 TJCE EM PODCAST, 2020d.
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virtualmente conectados, tornou-se um processo mais complexo, por de-
pender de maiores providéncias por parte da secretaria e mesmo de aspectos
técnicos, como internet e qualidade do video e audio™.

Com isso, a realizacdo de audiéncias passou a demandar mais tempo
dos servidores e juizes, inclusive quanto a antecedéncia de realizacao destas,
conectando as pessoas em torno de meia hora antes do agendado, para que
se facam os testes necessarios, como da conexao, dos equipamentos, além de
transmitir as informacdes necessarias acerca do funcionamento do sistema
aos participantes®. Com isso, se faz necessaria uma maior flexibilidade de
horario para a concretizacao das audiéncias. Contudo, observa-se que tal
dificuldade ¢, provavelmente, temporaria, em razio do periodo necessario
para adaptacao da populacio. A tendéncia é que, no futuro, essa etapa se
torne um procedimento mais automatizado, uma vez que os usudrios da
justica estardo mais adaptados a plataforma e passardo a realizar os testes
por si mesmos. Ademais, o fornecimento por parte do judiciario de mate-
rial informativo, como manual de utilizacao da plataforma®, ja facilita o
processo de aprendizagem.

Inclusive, o juiz apontou para a necessidade de maior atencéo, pelo
magistrado, ao realizar audiéncias por videoconferéncia, no que tange a
observacao do comportamento de todas as pessoas participantes (partes,
advogados, testemunhas) na tela do seu computador, ao tempo em que,
paralelamente, realiza suas anotacoes e apontamentos, além de observar
se estd havendo algum problema na comunicacao, para que possa intervir
prontamente. No tocante, é importante registrar que a utilizacao constante
dos meios virtuais para interacio social tem causado maior exaustdo dos
participantes das videochamadas, conhecido como “fadiga de Zoom”, exa-
tamente pela maior necessidade de foco do que no contato presencial®.

Por outro lado, para alguns magistrados, é possivel a observancia do
devido processo legal, das garantias das partes e do rito procedimental uti-
lizando-se de um meio virtual, tratando-se de uma “relativizacao do espaco”
na atividade jurisdicional®. Entendendo a virtualizacdo como forma de

59 TJCE EM PODCAST, 2020d.
60 TJCE EM PODCAST, 2020d.
61 CNJ, 2020b.

62 SUTTO, 2020.

63 TJCE EM PODCAST, 2020d.
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economia de tempo e recursos financeiros para o Tribunal, para os magistra-
dos e mesmo para os advogados, que evitarao deslocamentos e pagamentos
de diarias, ela pode ser considerada “o caminho futuro da jurisdi¢ao”®*.

Contudo, é apontada como uma dificuldade existente a resisténcia, por
meio dos operadores do direito, ao que é novo, a inovacao®. Mesmo com
os desafios, a 2% unidade do juizado especial civel e criminal de Juazeiro do
Norte implementou, desde abril de 2020, audiéncias por videoconferéncia
pela plataforma Zoom, como um “projeto piloto”. Como a lei dos juizados
especiais (Lei n® 9.099/95) ainda nao havia sido alterada a época, nao era
aplicada revelia aqueles que nao compareciam ao ato virtual. Apés a entrada
em vigor da Lein® 13.994/20, que trouxe a autorizacao legal para realizacao
de audiéncias virtuais no ambito dos juizados, passaram a ser aplicadas de
forma integral todas as normas procedimentais cabiveis, inclusive decreta-
cao da revelia daqueles que injustificadamente deixarem de comparecer as
audiéncias agendadas.

Com isso, a 2% unidade do juizado especial de Juazeiro do Norte foi a
primeira do estado do Ceara a realizar todos os atos procedimentais e pro-
cessuais de maneira virtual®. Por outro lado, a juiza titular tem encontrado
dificuldades para realizar a citacdo de empresas pelo meio eletrdnico, mas
aponta que tal impasse pode ser solucionado aplicando-se o disposto no
art. 246, § 1° do CPC"", mediante o cadastramento de empresas publicas e
privadas nos sistemas de processo eletronico. Quanto as dificuldades relativas
a estabilidade da rede das partes, o que é um dos desafios as audiéncias por
videoconferéncia, pela qualidade do audio e video simultaneos, a julgadora
explicou que concede a opc¢do de que o ato seja realizado através de grupo
no Whatsapp. Realiza, assim, audiéncia virtual apenas no formato de chat.
Também possibilita que as partes informem se ha algum impedimento para
que realizem a audiéncia virtualmente, para que possa ser remarcada como
audiéncia presencial®.

64 TJCE EM PODCAST, 2020d.
65 THERRIEN; CABRAL, 2020.
66 THERRIEN; CABRAL, 2020.

67 Art. 246, § 1°. Com excecdo das microempresas e das empresas de pequeno porte, as
empresas publicas e privadas sdo obrigadas a manter cadastro nos sistemas de processo em
autos eletronicos, para efeito de recebimento de citacdes e intimacdes, as quais serdo efetuadas
preferencialmente por esse meio (BRASIL, 2015).

68 THERRIEN; CABRAL, 2020.
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Inclusive, até 22/08/2020, ja haviam sido designadas 600 audiéncias
virtuais na 2% unidade do juizado especial de Juazeiro do Norte, com 415
realizadas. Para atingir esse numero, a magistrada informou que os servi-
dores da vara prestam assisténcia as partes menos escolarizadas e que nao
contam com advogados habilitados, no que tange ao acesso a sala virtual,
mediante ligacéo telefonica.

Por sua vez, na vara unica de Nova Olinda, a primeira audiéncia reali-
zada via Webex ocorreu em 22/04/2020. A percepcéo de alguns servidores
é de que o agendamento da audiéncia virtual demanda maior trabalho da
secretaria da vara, exatamente pela necessidade de, em alguns casos, pre-
cisar entrar em contato e orientar as partes sobre a instalacéo do aplicativo
utilizado e também para realizar teste para o acesso a sala virtual antes da
audiéncia®. De fato, a realizacio de uma pré-audiéncia de teste com as
partes ¢ tida como fundamental pelo TJCE, posto que sem ela, para além
do risco de frustracdo do ato, pode-se “gerar tensdo e ansiedade em alguns
dos participantes, deixando-os pouco a vontade durante a realizacéo do ato
e assim prejudicando a qualidade da prova™™.

Em contrapartida, as audiéncias virtuais tornam o processo mais barato
e democratico, uma vez que essa virtualizacao “permite que a parte, com um
simples aplicativo, participe da audiéncia de qualquer lugar do mundo””.
Ainda, pelo fato das partes so se encontrarem de fato quando do inicio da
audiéncia, hd uma facilitacdo na criacdo de um ambiente favoravel a resolu-
cdo do conflito, posto que em alguns casos ha acirramento da litigiosidade
quando as partes aguardam presencialmente na sala de espera do forum?™.
No que tange a audiéncias de instrucdo, a audiéncia virtual torna desne-
cessaria expedicdo de carta precatdria para oitiva de testemunha que resida
fora da comarca em que tramita o processo, concentrando a realizacdo da
instrucdo com o juiz natural da causa. Assim, a virtualizacdo desses atos
procedimentais é tida como uma ferramenta a mais de acesso a justica, ao
tempo em que possibilita que, mesmo apés a pandemia, pessoas que por
algum motivo nao possam comparecer ao forum participem da audiéncia”.

69 TJCE EM PODCAST, 2020d.

70 TJCE, [s.d.].

71 TJCE EM PODCAST, 2020d, min. 16:21.
72 TJCE EM PODCAST, 2020d.
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No ambito das sessoes realizadas em segundo grau, em que as decisoes
sdo proferidas por julgamento de 6rgaos colegiados, os desembargadores do
TJCE apresentaram grande disposicao e boa vontade para aprender sobre as
ferramentas a serem utilizadas. Durante a realizacdo das sessoes, o Tribunal
mantém uma equipe de suporte de T.I. (tecnologia da informacao) disponivel
para entrar em contato com os julgadores que apresentassem qualquer tipo
de dificuldade com a plataforma, no inicio e durante a sessao™.

De toda forma, foi relatado um pouco de estranheza destes ao utilizar
videoconferéncia, em razao da falta de contato fisico com os colegas de-
sembargadores e das conversas que precediam o inicio das sessdes, mas no
que tange as sessoes em si, estas se realizam da mesma forma que as pre-
senciais”. Tem-se a percep¢ao de que a pandemia precipitou a ampliacdo
do uso dessa tecnologia, que “ja estava nos planos do Tribunal”, sendo um
modo de trabalho a ser continuado apds a volta a normalidade’.

No tocante as perspectivas para a continuidade do modelo virtual no
periodo pos-pandemia, avaliam-se os beneficios trazidos pela experiéncia,
que permite a realizacao das audiéncias e sessdes sem a necessidade de des-
locamento de nenhum dos participantes. Além disso, as audiéncias virtuais,
combinadas com o processo eletronico, permitem aos operadores do direito
o0 home office (trabalho a distancia)’’, possibilitando, inclusive, uma melhora
na qualidade de vida destes.

Para a comissdo de informatica do TJCE, nao se pode afirmar com cer-
teza se a videoconferéncia ira se tornar a regra no que tange a realizacao das
audiéncias e sessoes, mas que definitivamente é uma ferramenta a disposicao
do Tribunal™. Ha magistrados que, por sua vez, veem uma fusdo de modelos,
nao acreditando na adoc¢ao do modelo exclusivamente virtual pés-pandemia.
Contudo, “ndo ha duvida de que o know-how aprendido agora sera util no
aprimoramento das audiéncias presenciais, expandindo as possibilidades,
permitindo que testemunha seja ouvida na sede de sua residéncia atual, sem
necessidade de expedicao de precatoria, bem como de advogados e procu-
radores que ndo estejam presencialmente na audiéncia fisica””.

74 TJCE EM PODCAST, 2020c.
75 TJCE EM PODCAST, 2020d.
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79 TJCE EM PODCAST, 2020d.

Direito, Estado e Sociedade ' n.64 jan/jul 2024



Gabriela Vasconcelos Lima
276 Hannah Soares Sales de Oliveira

Por seu turno, ha representante da area judiciaria do TJCE, que afirma
que “aincorporacao de ferramentas tecnolégicas e formas de funcionamento
virtuais é uma naturalidade da evolucao do Poder Judiciario”, razdao pela
qual aduz que, com o final do isolamento social, havera grande ampliacao
da utilizacdo de ferramentas de videoconferéncia, bem como o teletrabalho
sera realidade muito mais presente no dia-a-dia do judiciario®.

5. Conclusao

Durante a pandemia da COVID-19, com o fechamento de todos os féruns
brasileiros, a implementacao das audiéncias virtuais ocorreu de forma
emergencial, sob pena de fazer cessar o curso normal dos processos e, com
isso, prejudicar em demasia a prestacao jurisdicional, paralisando milha-
res de processos. O judiciario brasileiro como um todo se viu obrigado a
uma disrupcao tecnoldgica, com imediata adaptacao ao mundo virtual. No
ambito do TJCE, apesar de ja haver abertura a virtualizacao dos processos,
a utilizacdo de audiéncias nesse formato ainda estava em fase inicial, espe-
cialmente no ambito civel.

Apesar de todas as dificuldades atinentes ao modelo virtual de audiéncias,
constatou-se que ha uma tendéncia de aumento na realizacdo desses atos
processuais no meio digital pelo Judiciario cearense, inclusive apos o fim da
pandemia e a normalizacio das atividades presenciais. De fato, a experiéncia
durante o periodo de pandemia demonstrou que a videoconferéncia, assim
como outros modelos nao-presenciais (como chat online), sao ferramentas
a disposicdo da justica, que eliminam as barreiras fisicas e promovem uma
desburocratizacao do processo, a exemplo da possibilidade de oitiva de
testemunhas em outras comarcas sem a necessidade de expedicao de pre-
catoria. Assim, tem-se uma aproximacao do Tribunal aos jurisdicionados.

Ademais, especialmente durante a pandemia, tem-se que a virtualizacao
foi (e continua sendo) um instrumento extremamente necessario a garantia
do acesso a justica. Isso porque o enfoque atual se volta aos meios pelos
quais a justica se faz presente na nova realidade mundial, mas ainda asse-
gurando a observancia do devido processo legal, de todas as garantias das
partes e de todo o rito procedimental, sem necessidade de presenca fisica.

80 TJCE EM PODCAST, 2020c.
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Embora existam muitos brasileiros que nao possuem acesso ao virtual,
seja por questoes econdmicas ou sociais, o judiciario tem permitido as par-
tes que informem se ha algum impedimento para que participem do ato
no meio digital e, em havendo, remarcam a audiéncia, para que ocorra no
meio fisico. Ainda mais, quanto aqueles que possuem acesso as tecnologias
necessarias, mas nao compreendem a sua operacdo, podem se utilizar de
manuais disponibilizados na internet quanto ao acesso ao sistema, bem como
entrar em contato, via ligacao telefonica, com os servidores da vara onde
se localiza o processo, solicitando assisténcia para utilizacao da plataforma,
caso nao possuam advogados para auxilia-los.

Assim, percebeu-se que a virtualiza¢ao das audiéncias acarretou ampliacao
do acesso a justica, mediante a disponibilizacdo de mais ferramentas para
a consecucdo dos objetivos da prestacdo jurisdicional, possibilitando ainda
as partes, testemunhas, advogados, defensores, procuradores e magistrados,
que participem das audiéncias de qualquer lugar do mundo. Viabilizou-se
maior alcance da tutela jurisdicional, de forma mais célere, menos onerosa
e burocratica, relativizando o conceito de “espaco” na Justica brasileira.
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RESUMO: a pandemia da COVID-19 acarretou o fechamento de todos os foruns bra-
sileiros, trazendo diversos problemas a continuacio da prestacdo jurisdicional. Para
possibilitar a continuidade das atividades pelo Poder Judicidrio, fez-se necessaria a sua
virtualizacdo integral, sendo uma das medidas a realizacdo de audiéncias totalmente
virtuais. Questiona-se como ocorreu esse processo, em especial no judiciario cearense, e
quais as perspectivas para o periodo pos-pandemia. A utilizacio de audiéncias virtuais
aumenta, mantém ou tolhe conquistas relativas ao acesso a justica? Quais os desafios
a implementacado das audiéncias virtuais? Quais as possiveis solucdes? Neste contexto,
estuda-se o processo que levou a virtualizacdo das audiéncias, conceitua-se o que se
entende por “acesso a justica”, elencam-se os principais desafios constatados quando da
realizacdo das primeiras audiéncias virtuais no Brasil e compilam-se relatos publicos de
magistrados e servidores do TJCE, quanto as suas experiéncias realizando e participando
de audiéncias virtuais. Como metodologia, utiliza-se estudo descritivo-analitico, através
de pesquisa bibliografica, legislativa e documental, adotando-se como marco tedrico
o conceito de Acesso a Justica de Mauro Cappelletti e Bryant Garth. Conclui-se que a
virtualizacdo, como nova ferramenta a disposicdo do Judiciario, acarreta no aumento
do acesso a justica, a medida em que elimina as barreiras fisicas a realizacio dos atos
necessarios a prestacdo jurisdicional.

Palavras-chave: virtualizacdo do Poder Judiciario, audiéncias virtuais, online dispute
resolution, acesso a justica, pandemia.

ABSTRACT: the COVID-19 pandemic resulted in the closure of all Brazilian courts of
Justice, bringing several problems to the continuation of the jurisdictional provision.
In order to enable the Judiciary Power to continue its activities, it was necessary to
fully virtualize it, one of the measures being the holding of fully virtual court hearings.
Therefore, this research questioned how this process occurred, especially in the Ceara
judiciary, and what are the perspectives for the post-pandemic period. Does the use of
virtual hearings increase, maintain or hinder achievements regarding access to justice?
What are the challenges to the implementation of virtual hearings? What are the possible
solutions? In this context, first we had to study the process that led to the virtualization
of hearings, then we conceptualized what is meant by “access to justice”, we listed the
main challenges found when the first virtual hearings took place in Brazil and compiled
public declarations of magistrates and civil servants of Ceara’s Court of Justice, regarding
their experiences conducting and participating in virtual hearings. As a methodology, a
descriptive-analytical study is used, through bibliographical, legislative and documentary
research, adopting the concept of Access to Justice by Mauro Cappelletti and Bryant Garth
as a theoretical framework. It is concluded that virtualization, as a new tool at the disposal
of the Judiciary, leads to an increase in access to justice, as it eliminates physical barriers
to the performance of the acts necessary for the jurisdictional provision.

Keywords: virtualization of the Judiciary, virtual hearings challenges, access to justice,
pandemic.
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Glenda Vicenzi*
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1. Introdugao

As nocoes de individuo e propriedade sdao duas categorias estruturantes
da sociabilidade moderna e contemporanea, as quais sao particularmente
decisivas na constituicdo de certo ntcleo do direito moderno. Se o con-
trato € a forma juridica por exceléncia', fato é que este depende tanto de
alguma nocao de individuo — ou de pessoa — como de propriedade — seja
esta sobre os bens materiais que se contratam ou sobre certos atributos a
serem negociados. Tais categorias fundam direitos, obrigacdes, e, ademais,
moldam formas de interacio social. E importante notar, porém, que ambas
sdo categorias historicas que se apresentam de diferentes modos no curso
do tempo. Além disso, as nocoes de individuo e de propriedade formam
uma espécie de conjuncéao — se articulam por meio da ideia de um individuo
proprietario. Para além, da perspectiva de um individuo que possui o reco-
nhecimento juridico de que detém determinados bens, a conjuncio também
indica como a ideia de individuo, mesmo quando nao referida a relacdes
explicitamente juridicas, ancora-se na modernidade em nogoes como as de

*Pesquisadora com estagio pos-doutoral na unidade de Teoria Politica do instituto de Ciéncias
Sociais da Humboldt Universitat Berlin. Doutora em Direito Constitucional e Teoria do Estado
pela PUC-Rio. Orcid: 0000-0001-7133-5535. E-mail: glendavicenzi@gmail.com.

1 PACHUKANIS, 2017.
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préprio e apropriagdo. E sobre o particular cruzamento destas duas ideias
que este artigo pretende refletir — buscando, por um lado, oferecer certo
sentido histérico a tal conjuncéo, e por outro, disputar conceitualmente o
seu entendimento.

O interesse em tratar do tema decorre da ressonancia que ideologias
particularmente individualistas encontram em nossas sociedades, e da per-
cepcao de seus efeitos. Nesse sentido, a busca por entender certos aspectos
da construcédo historica dessas nocoes da-se, na medida em que, como
pontuou Dumont, “a configuracdo individualista de ideias e valores que
nos é familiar ndo existiu sempre nem apareceu de um dia para o outro™.
O intuito desse resgate histérico nao é caracterizar algum tipo de origem
genética da conjuncao entre individuo e propriedade, mas refletir sobre
determinados desenvolvimentos do pensamento moderno que contribuem
para promover uma perspectiva sobre a existéncia individual para a qual
uma ideia de acimulo em torno e a partir de si mesmo é fundamental. O
campo de jogo é, desse modo, o da constituicao de certas ideias e dos efeitos
produzidos a medida de sua circulagdo. Assim, alinha-se ao que indicou
Louis Althusser, ao afirmar que de uma perspectiva historica materialista nao
é possivel “compreender (begreifen: conceber), ou seja, pensar a historia real
(processo de reproducio e de revolucdo de formacdes sociais) como capaz
de ser reduzida a uma Origem, uma Esséncia ou uma Causa [...] que seria o
seu Sujeito™. A articulacao entre individuo e propriedade aqui estudada esta
em boa medida relacionada com o processo de consolidacdo das formacoes
sociais capitalistas. No entanto, a abordagem adotada parte da compreen-
sao de que este é um processo de longo alcance, cuja modulacdo se deu de
forma gradual e complexa. Assim, ainda que se privilegie a analise de um
determinado periodo ou evento, assume-se, também seguindo Althusser,
que os processos historicos tendem a envolver um nivel de desconexao ou
desvio — uma marca nao teleologica — entre as causas e os efeitos ou resul-
tados que as sucedem®.

Dito isso, a reflexdo aqui proposta sobre a nocao de individuo em sua
relacdo com a propriedade se concentrara no resgate de certos debates en-
cenados na arena multipla da filosofia politica do século XVII, através da

2 2000, p. 22
3 ALTHUSSER, 1978, p. 69
4 ALTHUSSER, 2005, p. 32-33.
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recepcdo que lhes foi dada contemporaneamente. Essa escolha, se justifica
por duas razoes. Primeiramente, na teoria politica contemporanea a no¢ao
de individualismo possessivo, a qual pode ser entendida como meio de
sintetizar o problema, foi construida a partir de uma analise do pensamento
politico inglés do século XVII. Além disso, e principalmente, as questoes
postas filosoficamente no periodo sdo particularmente relevantes para
pensar a questdo. Como sintetizou Etienne Balibar, o que estava em jogo
entre os metafisicos do século XVII era explorar “diferentes possibilidade ao
perguntar a questao: ‘O que é o Homem?””, cujas respostas implicam em
distintos conceitos de individualidade. Além disso, é neste momento que se
forma o conceito de identidade — decisivo para a relacao entre individuo e
propriedade investigada. De acordo com Marilyn Strathern, tanto identidade
como individuo adquirem seus contornos a partir das mudancas ocorridas
nesse século. A autora aponta a respeito do ultimo que:

Originalmente um termo para uma entidade indivisivel, tornou-se usado no
século XVII para entidades separadas e (como adjetivo) para algo distinto de
outros por atributos proprios, ou (como substantivo) para um objeto deter-
minado por propriedades peculiares a si mesmo, bem como para um tnico
membro de uma classe ou grupo natural®.

Ademais, sustenta-se que esse momento histérico forneceu importantes
elementos para o entrelacamento dessa nova ideia acerca do individuo com
aquela de propriedade. Em sua analise sobre o surgimento da representacao
da sociedade como comunidade de proprietarios privados, por exemplo,
Dardot e Laval apesar de partirem dos embates teolégicos promovidos pela
escolastica entre propriedade privada e comunidade de bens, consideram-
-nos ainda insuficientes para a conformacao do que viria a ser a nocéo de
propriedade sustentada por certa compreensao acerca do individuo. Para os
autores €, de fato, apenas com Locke que a questao se assenta, ja que o autor
“pretende fundamentar a propriedade no direito natural de cada individuo
sobre sua propria pessoa, seu corpo e suas faculdades™.

5 1996, p. 215. Todos as passagens citadas extraidas de textos sem traducdo publicada para o
portugués foram por mim traduzidas.

6 2017, p. 27.
7 DARDOT; LAVAL, 2017, p. 265.
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Assim, o artigo sera desenvolvido a partir da recuperacio da expressao
“individualismo possessivo”, cunhada ha cerca de 60 anos por C. B. Ma-
cpherson e tornada uma formula comumente empregada pela teoria social.
Nesse sentido, sera resgatado o contexto tedrico em que é formulada, bem
como feita algumas consideracdes sobre a obra que lhe deu vida. A partir
disso, sera apresentada uma reflexao sobre que outros sentidos pode-se lhe
atribuir, para além daqueles concebidos originalmente, os quais permitem
uma conexdo mais clara com questdes postas pelo horizonte social con-
temporaneo.

2. A sintese de Macpherson

Em 1962 o cientista politico canadense C. B. Macpherson publica o livro
A Teoria Politica do Individualismo Possessivo: de Hobbes até Locke. Com
tal obra o autor, que foi editor em algumas edicoes prestigiadas de obras
classicas de Hobbes e Locke, cravou um lugar importante como intérprete
do pensamento politico inglés e moderno. Em suma, o autor propde uma
leitura das teorias politicas inglesas de Hobbes, Locke e Harrington, além
de uma andlise do movimento dos Levellers, a partir das quais deduz o que
entende por “individualismo possessivo” — tal entendimento ¢é sintetizado
ao final do livro em sete proposicdes, as quais reinem o que seriam 0s
pressupostos comuns dessas teorias e que se mantém na tradicdo liberal-
-democratica posterior.

Empregando um método de interpretacdo baseado na identificacao de
suposicoes sociais a formulacao dessa sintese de pressupostos ancora-se
ndo tanto em posi¢des explicitas ou claramente formuladas nos textos, mas
principalmente em um processo analitico interpretativo em que o dito e o
nao dito se conformam como suposicoes que dao sentido geral a um sistema
social e politico. O autor busca demonstrar como suposicdes possessivas
estao presentes nesses pensamentos. Como recurso para formular tais su-
posicdes, o autor parte ora da identificacdo de lacunas tedricas, ora de uma
incoeréncia ou contradi¢do. A incoeréncia — real ou suposta — serve para
trazer a cena o pressuposto, que desataria o né em relacdo ao qual a teoria
parece presa, conferindo-lhe sentido.

E importante ndo perder de vista que, embora parta de uma anlise de
textos historicos, o que motiva a investigacio de Macpherson é a reflexdo
sobre porque a fundamentacao teérica do Estado liberal democratico nao

Direito, Estado e Sociedade = n.64 jan/jun 2024



Ainda o individualismo possessivo:
notas politico-metafisicas a partir de Etienne Balibar 287

vinha se mostrando sélida em meados do século XX. Assim, é sobre o
contexto de uma crise democratica que tem perdurado que o autor buscou
intervir. Nesse ponto, parece adequada a perspectiva de Frank Cunningham,
de que a obra é menos um texto de histéria do pensamento, e mais uma
peca de intervencao politica®, o que justificaria em certa medida o método
pouco ortodoxo de Macpherson — resultando em um texto nem téo rigoro-
so do ponto de vista filosofico, nem tdo preocupado com o embasamento
histérico, uma vez que o recurso ao pensamento politico do dezessete é
principalmente meio para compreender seu presente.

Para o autor, as bases tedricas da democracia liberal sao abaladas por
meio de movimentos politicos ocorridos a partir do século XIX — como a
instituicdo do sufragio universal e a organizacdo politica das classes traba-
lhadoras —, os quais teriam colocado em xeque as “limitacoes proprietarias” a
participacao politica. Em sua visao, tais limitacoes eram basilares das teorias
que fundamentaram o estado liberal democratico. O autor considera que
tais teorias foram elaboradas sobretudo no século XVII inglés, momento
no qual acontecimentos politicos somados a um conjunto de obras teéri-
cas consolidaram as bases para “uma nova crenca no valor e nos direitos
do individuo™. Tal compreensao faz com que o autor reflita sobre a crise
democratica através de uma analise do papel da teoria politica inglesa do
XVII para a construcao do individualismo moderno. Nesse contexto, Ma-
cpherson distancia-se rapidamente das solucoes que buscam restituir uma
base moral ao individuo — de modo a afasta-lo de seu aturdimento calculista
e egoista — perspectiva encabecada, por exemplo, por John Stuart Mill. Para
o canadense, seria preciso reconsiderar tal diagnostico e reconhecer que o
problema das teorias liberais-democraticas modernas vem de mais longe e
nao diz respeito simplesmente a uma deturpacao promovida pelas doutrinas
utilitaristas do XVIII e XIX. Assim, € a assuncao de que ja “o individualismo
oriundo do século XVII continha a dificuldade central, residindo esta na
sua qualidade possessiva”'?
de sua obra.

, que conduz o autor ao recorte investigativo

Portanto, a partir dessa motivacao, Macpherson emprega seu método
analitico de identificacao de suposicdes sociais sobre as obras dos autores

8 CUNNINGHAM, 2019, p. 8
9 MACPHERSON, 1979, p. 13
10 MACPHERSON, 1979, p. 15.
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mencionados e formula, através dessa interpretacdo um conjunto sintético
de proposicoes, o qual cabe resgatar para que se possa debater mais direta-
mente o individualismo possessivo:

1 — O que confere aos seres o atributo de humanos ¢ a liberdade de
dependéncia da vontade alheia.

2 — Aliberdade da dependéncia alheia significa liberdade de quaisquer
relacdes com outros, menos as relacdes em que os individuos entram
voluntariamente visando a seu préprio proveito.

3 — O individuo é essencialmente o proprietario de sua propria pessoa e
de suas proprias capacidades, pelas quais ele ndo deve nada a sociedade.
4 — Se bem que o individuo nao possa alienar a totalidade de sua proprie-
dade de sua propria pessoa, ele pode alienar sua capacidade de trabalho.
5 — A sociedade humana consiste em uma série de relacées de mercado.
6 —Ja que a liberdade das vontades dos outros é o que torna humano
o individuo, a liberdade de cada individuo s6 pode ser legitimamente
limitada pelos deveres e normas necessarios para garantir a mesma
liberdade aos outros.

7 — A sociedade politica é um artificio humano para a protecdo da pro-
priedade individual da propria pessoa e dos proprios bens, e (portan-
to), para a manutencao de relacoes ordeiras de troca entre individuos,
considerados como proprietarios de si mesmos''.

Considero que esse conjunto de proposicoes expressa a0 mesmo tempo
a forca e a fraqueza da teorizacdo de Macpherson. Por um lado, tais ideias
representam uma sintese louvavel da ideologia liberal que se consolidou na era
moderna — fazer sintese nao é tarefa simples. Por outro, a propria dimensao
sintética da teoria é construida por meio de uma espécie de equivaléncia e
simplificacdo de pensamentos em muitos aspectos distintos entre si, e que
sao oriundos de um século cuja natureza capitalista, liberal ou de “mercado
possessivo”, nos termos do autor, é alvo de numerosos debates. Hda uma
espécie de dualidade na tese do individualismo possessivo, que desperta
tanto interesse e repercussdo, mas também impeto critico. Isto porque ao
mesmo tempo em que Macpherson ofereceu um instrumental ao qual a
teoria social recorre frequentemente para expressar a visio hegemonica

11 MACPHERSON, 1979, p. 275-276.
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sobre o individuo na modernidade, também recebeu, por outro lado, uma
dura recepcao por parte da critica especializada.

Como indicou Balibar, a partir da obra de Macpherson a expressao “indi-
vidualismo possessivo” converteu-se “em um instrumento extraordinariamente
bem-sucedido de analise histérica e julgamento ético que em boa medida
extrapolou as intencodes originais do autor”?. Apesar disso, os criticos da
obra, oriundos sobretudo do campo da teoria politica e da histéria, dispu-
taram a interpretacdao em relacdo ao processo de ascensao do capitalismo,
observando com frequéncia que sua teoria priorizou excessivamente uma
analise economicista dos autores do século XVII, desconsiderando outros
aspectos politicos e juridicos importantes para o contexto, e projetou ao
periodo uma “sociedade de mercado possessivo”, além de uma configuracao
do trabalho assalariado que ainda nio havia se desenvolvido plenamente.
Além disso, o método analitico e a auséncia de uma analise historica sdo
outros pontos comuns de ressalva quanto a tese, a qual se considera baseada
prioritariamente em uma construcdo abstrata logica®’.

De acordo com Tully, apés um furor inicial em torno da obra de Ma-
cpherson, esta foi submetida a toda sorte de criticas, criando, entre os
pesquisadores especializados no pensamento politico inglés do inicio da
modernidade, certa desconfianca em relacdo a teoria, e entre os aderentes,
o desafio de reconstrui-la e sustenta-la por outros meios. Na visao do autor,
mesmo que a pesquisa desse campo tenha passado a se ocupar de outros
problemas e que o debate sobre a relacao entre a primeira modernidade e
o capitalismo tenha se tornado mais técnico, seria importante reconhecer
que a tese do individualismo possessivo impactou significativamente tanto
“na forma como pensamos a historia do presente, mas também continua
a ser um importante objeto de comparacédo e contraste quando refletimos
criticamente sobre o pensamento politico da primeira modernidade e sobre
nossa relacdo com ele”'”.

Considerando este cenario, ¢ o caso de refletir sobre a proporcao em
relacdo a qual a tese do individualismo possessivo segue capaz de dialo-
gar com a realidade politica contemporanea e explicitar qual o particular

12 BALIBAR, 2002, p. 299.

13 Uma anélise mais detalhada sobre a recepcio critica da obra foi desenvolvida no tépico 1.2
de minha tese de doutorado. Ver: VICENZI, 2022.

14 TULLY, 1993, p. 72.
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interesse aqui perseguido. Pois, a despeito das criticas, alguma dimensao
dessa tese parece ter continuado a ressoar no pensamento social — o que se
mostra tanto pelo uso da expressdo como pelos esforcos subsequentes em
pensé-la por outros meios.

3. O individualismo possessivo além da sintese

No contexto desse trabalho, a problematica do individualismo possessivo
ressoa na medida em que articula a constituicdo de uma estrutura simulta-
neamente juridica e extrajuridica — cujo nucleo esta na ideia de propriedade
de si e de autodeterminacao da vontade, — a qual molda um certo tipo de
sociabilidade tipicamente capitalista. Ao mesmo tempo, tal estrutura parece
modular-se de diversas formas. Particularmente, a motivacao para o estudo
da obra se relaciona principalmente com o que o autor expressa nas trés
primeiras proposicdes, as quais manifestam um conjunto de ideias direta-
mente ligado a certa nocdo de individuo e a definicdo de humano que a
sustenta — uma antropologia filosofica, portanto — e que também informa
um modo do agir politico.

Nesse sentido, o foco proposto ndo esta tanto no “ismo” que tal con-
junto de ideias constitui. Ao mesmo tempo, contrapde-se a interpretacao de
Macpherson, centrada no debate sobre quem era considerado proprietario
no século XVII e possuia direito a participacdo e integracdo na sociedade
politica. Ao afirmar que a ampliacdo da participacdo politica por meio do
sufragio universal e a organizacao das classes trabalhadoras alteram os rumos
da politica ocidental nos séculos XIX e XX, e com isso pdem em xeque as
bases de sustentacido da teoria liberal-democratica, o autor tende a considerar
que o carater proprietario do individualismo esta circunscrito a disposi¢éo
de propriedade privada material de bens e diretamente delimitado por um
recorte de classes.

Embora tal relacao nao seja incorreta, ela parece limitada, ndo dando
conta de outras articulacdes possiveis entre individualismo e propriedade.
Se compreende-se a modernidade como um processo historico de longa
duracéo, do qual o século XVII foi um estagio inicial, e se existe a intencao
de sustentar que elaboracoes teoricas e filosoficas fundamentais para esse
processo histérico foram introduzidas nesse ponto e se perpetuaram em seu
decurso, como o faz Macpherson, seria importante assumir tal perspectiva
de modo radical. Isto envolve evitar considerar que haja uma certa forma de
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interrupcao desse transcurso com o desenvolvimento de processos politicos
que movimentaram e movimentam as democracias liberais ocidentais — como
no exemplo de que a ampliacdo da participacao politica e a organizacao
politica das classes trabalhadoras marcariam o ponto em que a teoria do
individualismo possessivo perde sua base moral. De fato, as disputas poli-
ticas influenciam na prevaléncia de dinamicas e valores mais coletivistas ou
mais individualistas no ambito social e certa modulacdo dos valores indivi-
dualistas parece ter ocorrido no curso do século XX. No entanto, isso nao
implicou uma superacao das limitagcoes proprietarias, as quais encontraram
nova subsisténcia com o advento do neoliberalismo e de outros fendmenos
contemporaneos. Desse modo, cabe questionar sobre os possiveis sentidos
e formas de propagacéo/sustentacio da nocao de individuo proprietario.

Da perspectiva a ser desdobrada, parte-se da premissa de que as pro-
posicoes tedricas que conformam a tese do individualismo possessivo nao
sdo desafiadas apenas por eventos politicos que se desenvolvem a partir do
século XIX, mas que, ao contrario, sao elas mesmas elementos de uma luta
politica e tedrica que esta em jogo ja em sua elaboracdo. Na introducao de
seu livro, Macpherson adianta o conteudo das suposicdes que conformam
sua tese, para entdo afirmar:

Argumentarei que essas suposicdes que, de fato, correspondem substancial-
mente as relacoes reais de uma sociedade de mercado foram o que deu a teoria
liberal sua for¢a no século XVII, mas que se tornou a origem de sua fraqueza
no século XIX, quando a evolucéo da sociedade de mercado destruiu certos
pré-requisitos para se extrair uma teoria liberal de suposicdes possessivas, ao
passo que a sociedade se lhes amoldou tdo intimamente que elas ndo puderam
ser abandonadas. Ainda néo foram abandonadas e nem poderéo ser enquanto
predominarem as relacoes de mercado®.

Entendo que a afirmacéo de que as ideias sobre o individuo contidas
na tese do individualismo possessivo “correspondem substancialmente as
relacdes reais de uma sociedade de mercado” expressam um dos limites da
teorizacdo do autor. A afirmacédo é questionavel, por um lado, a partir de
uma posicdo materialista, segundo a qual é problematico considerar que
uma nocao de individuo baseada em uma descricdo da natureza humana

15 MACPHERSON, 1979, p. 15-16
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enclausurada em si mesma e cujas relacoes sociais dependem sempre de
uma posicao soberana por parte do individuo, a qual em alguma medida
exclui da constituicdo individual as relacdes com outros e com o mundo,
possa ser tomada como correspondente a realidade. Mas sob outra otica,
também nio parece ser o caso de afirmar que tais proposicoes deixam de
adequar-se a realidade a partir do século XIX, a medida que a propriedade
material perde centralidade em relacao a atribuicao formal de cidadania. Ao
contrario, é preciso reconhecer que essa “adequacdo” foi e é objeto de disputas
tedricas e politicas, e que nunca se da integralmente. Além disso, é o caso
de perguntar se e como novas conformacdes de cidadania dao condicoes
para o aparecimento de outras dinamicas de individualismo possessivo, a
medida da reconfiguracao da reproducao social.

Ademais, quando sdo concebidas as teorias que fundamentam o in-
dividualismo possessivo, ha outras disputas em jogo que justificariam
reconsiderar tal posi¢ao. Warren Montag, por exemplo, reforca este ponto
ao contrapor-se a interpretacoes como a de Macpherson as quais afirmam
que Locke reduz o povo ao conjunto de proprietarios de terra (landowners),
indicando que deixam de considerar que, para Locke, todos os individuos
possuem a propriedade de suas proprias pessoas e, mais do que isso, de
que ¢ esta propriedade em primeiro lugar que fundamenta a propriedade
absoluta em sua teoria. Para o autor, a auto-propriedade de si (self-ownership)
também cumpre a funcao de estabelecer uma “alianca entre as classes traba-
lhadoras e capitalistas agrarios, afirmando que qualquer ataque até mesmo
aos maiores produtores simultaneamente poe em questdo a propriedade de
suas proprias pessoas para os trabalhadores mais humildes™°, o que implica
que a defesa da propriedade pode converter-se em uma questao também de
auto interesse, para além do direito natural. Nesta leitura, aqueles que nao
possuem propriedade material estariam ja incluidos nas teses individualistas
possessivas do século XVII, na medida em que possuem a propriedade sobre
si mesmos — o que nao implica, contudo, que essa inclusao ou tentativa de
unidade seja livre de problemas ou contradicoes'’.

16 MONTAG, 2005, p. 155.

17 Tal contradicio se torna explicita, por exemplo, na passagem de Some Considerations of
the Consequences of Lowering the Interest, and Raising the Value of Money, citada tanto por
Macpherson, como por Montag, na qual Locke afirmara: “O quinhao do trabalhador raramente
sendo mais do que a mera subsisténcia, jamais deixa a essa categoria humana tempo ou opor-
tunidade para elevar seus pensamentos acima disso, ou para lutar com os mais ricos pelos seus
(como um interesse comum), a néo ser quando algum grande desastre coletivo, unindo-os num
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Apesar desses contrapontos, a perspectiva de uma ampliacao da tese do
individualismo possessivo para além dos limites estabelecidos na interpretacao
original de Macpherson envolve a percepcao do individualismo possessivo
como um conjunto de ideias que produziu e produz efeitos politicos reais
significativos. De fato, é o reconhecimento de que esses efeitos se mantém
presentes nas dinamicas politicas e sociais — mesmo diante de conquistas
politicas decisivas como o sufragio universal — que mobiliza o interesse em
ampliar e aprofundar a analise de construcoes teoricas que fundamentaram
tal entendimento sobre o individuo na modernidade ocidental. Para tanto,
propde-se considerar que os tracos de um individualismo proprietario nao
sdo construidos apenas pela teoria politica, mas que também estio inscritos
em outras formas do pensamento moderno — na antropologia, na ideia de
pessoa, nas compreensdes sobre o sujeito e a subjetividade. As trés pri-
meiras proposicoes de Macpherson organizam uma primeira estrutura de
aproximacao de uma antropologia politica que estabelece como condic¢ao do
humano um regime de autopropriedade e de “liberdade de dependéncia da
vontade alheia”, que tem por coroldrio uma ideia problematica de vontade.
Apesar disso, o autor mesmo nao se dedica a dimensdo mais propriamente
filosofica que sustenta essas ideias. Ainda que tenha proposto em um texto
posterior que o individualismo possessivo consiste em uma ontologia'®,

s6 fermento universal, os faz esquecer o respeito e lhes da o atrevimento de pelejar por suas ne-
cessidades pela forca armada. E entdo, as vezes, arrombam as portas dos ricos e carregam tudo,
como um dilavio” (LOCKE, 1824, vol. IV, p. 71).

18 Em seu livro de 1973, Democratic Theory, Macpherson caracterizou o individualismo pos-
sessivo como a ontologia das democracias ocidentais e propds substitui-la por uma ontologia
do desenvolvimento democratico. Ver: MACPHERSON, 1973. De acordo com Cunningham,
Macpherson entende por ontologia “uma concep¢do da natureza humana pressuposta, quando
ndo sempre expressa de maneira explicita, por teoricos politicos e em culturas politicas popula-
res que implicam em julgamentos sobre o que é moralmente desejavel, ou pelo menos aceitavel,
e realista” (2019, p. 4)it still seems preoccupied either with textual exegesis of a conservatively
construed canon, fashionable postmodern forms of with textual exegesis of a conservatively
construed canon, fashionable postmodern forms of deconstruction, or the reduction of ideas to
the context in which they were formulated and the y prejudices of the author. Usually written in
esoteric style and intended only for disciplinary experts, political theory has lost both its critical
character and its concern for political prac-tice. Behaviorist and positivist political \” scientists
\” tend to view it as a branch of philosophical y metaphysics or as akin to literary criticism.
They are not completely wrong. There is currently no venue that highlights the practical impli-
cations of theory or its connections with the larger world. I was subsequently delighted when
Palgrave Macmillan offered me the opportunity of world. I was subsequently delighted when
Palgrave Macmillan offered me the opportunity of editing Critical Political Theory and Radical
Practice. When I was a graduate student at the University of California: Berkeley during the
1970s, critical theory was virtually unknown in the United States. The academic mainstream
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sua teoria ampara-se muito pouco nas elaboracdes metafisicas ou ainda nas
dimensoes psicolégicas dos autores que estudou.

Para que se possa acessar uma outra perspectiva sobre o individualismo
possessivo, propde-se resgatar a revisao de Etienne Balibar sobre o tema —a
qual é centrada sobretudo na teoria de Locke — como forma de trazer a tona
uma analise transdisciplinar do problema. Algumas razoes justificam o foco
em Locke. Primeiramente, é em sua obra que se apresenta de modo mais
explicito a ideia de autopropriedade ou propriedade de si — condensada na
formula “cada homem tem uma propriedade em sua propria pessoa” [every
Man has a Property in his own Person]'® — que estrutura sua teoria sobre a
propriedade e, consequentemente, fundamenta sua teoria do direito. Além
disso, dentre os autores do periodo, Locke é o tnico a ser diretamente
reivindicado como antecessor do liberalismo. Ja no campo metafisico, o
autor elabora ideias importantes para a reflexao sobre o individuo, como
as nocoes de pessoa, identidade pessoal e autoconsciéncia. Ademais, ao
analisar o pensamento dos grandes pensadores metafisicos do século XVII,
como Descartes, Hobbes, Spinoza, Leibniz e Locke, Balibar conclui que
se podemos perceber em algumas dessas metafisicas a presenca tanto de
elementos “pré-modernos” como “pos-modernos”, isso se deve ao “fato de
que nossa concepcao tipicamente ‘moderna’ do individuo foi basicamente
desenvolvida em outra direcdo, para a qual o principal contribuinte filos6-
fico foi Locke™.

was late in catching up and, when it finally did during the late 1980s, it predictably embraced
the more metaphysical and subjectivist trends of critical theory. Traditionalists had little use for
an approach in which critique of a position or analysis of an event was predicated on positive
ideals and practical political aims. In this vein, like liberalism, socialism was a dirty word and
knowledge of its various tendencies and traditions was virtually non-existent. Today, however,
the situation is somewhat different. Strident right-wing politicians have openly condemned \”
critical thinking \” particularly as it pertains to cultural pluralism and American history. Such
parochial validations of tradition have implications for practical politics. And, if only for this
reason, it is necessary to confront them. A new generation of academics is becoming engaged
with immanent critique, interdisciplinary work, actual political problems, and more broadly
with immanent critique, interdisciplinary work, actual political problems, and more broadly the

» »

link between theory and practice. Critical Political Theory and Radical Practi...”, "author”:[{*-
dropping-particle”:””,”family”:”Cunningham”,”given”:"Frank”,”non-dropping-particle”:””,"par-
se-names”:false,”suffix”:”"}],”id”:"ksemel VB/mCrSZzDi”,"issued”:{“date-parts™:[[2019”]]},”pu-
blisher”:”Springer International Publishing”,”publisher-place”:”Cham”,"title”:"The Political
Thought of C.B. Macpherson”,’type”:"book”},”locator”:"4” "label”:"page”}],”schema”:"https://

github.com/citation-style-language/schema/raw/master/csl-citation json”} .
19 LOCKE, 2020, liv. II, § 27
20 BALIBAR, 1996, p. 233.
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Nesse sentido, uma das hipoteses a serem perseguidas é a de que a
teorizacao de Locke em torno do individuo estabelece certos limites em
relacdo a posicao subjetiva a partir da qual a luta politica é travada. Tal
hipotese, nao esta baseada na propriedade material como condicao para a
participacao politica. Ao contrario, trata-se da ideia de que na modernidade
o vocabulario da liberdade de dependéncia alheia, da voluntariedade e da
autopropriedade tem representado uma espécie de baliza da dinamica po-
litica, mesmo para os mais despossuidos. Uma interpretacdo dessa ordem
é elaborada justamente por Balibar, que refletiu consistentemente sobre a
contribui¢do de Locke para a conformacdo da problematica moderna do
individuo e do sujeito. Assim, na proxima sessio destacaremos alguns aspec-
tos de sua revisao sobre o problema do individualismo possessivo, que vai
além dos confins da teoria politica tradicional a que se limitou o pensador
canadense para promover uma andlise transdisciplinar que articula teoria
politica e metafisica®'.

4. Apropriar a consciéncia e possuir a prépria pessoa:
o paradigma de Locke

O ponto de partida da divergéncia de Balibar com relacao a Macpherson esta
no reconhecimento de que este “achata” as diferencas e projeta argumentos
sobre os autores do século XVII. Diferentemente dos demais criticos, contu-
do, ndo passa a simplesmente refutar a tese do individualismo possessivo.

21 Naintroducio da edico inglesa do livro de Balibar sobre Locke, Stella Sandford pontua que
o espirito da leitura politica que Balibar faz do Ensaio sobre o entendimento humano é atra-
vessado pelo classico estudo de Macpherson, no entanto relembra que este raramente refere-se
ao Ensaio em sua teorizacao. Ela sugere, contudo, que, caso Macpherson tivesse considerado
tais dimensoes do pensamento de Locke, provavelmente limitar-se-ia a situa-las no interior do
enquadramento politico-econémico que embasa sua teoria e a considerar os aspectos filosoficos
como determinados por esse enquadramento. Segundo a autora, uma perspectiva deste tipo
foi de fato encampada por Neal Wood e por Ellen Meiksins Wood, em The Politics of Locke’s
Philosophy (1983), obra na qual “aspectos do Ensaio de Locke sdo explicados de acordo com
seu ‘enraizamento em uma determinada perspectiva social’ que inclui, especialmente, o ideal
burgués do individuo racional como base da sociedade. Para Wood, isto significa que Locke
combina o eu aquisitivo do individualismo burgués (o “eu conativo”) com o “eu cognitivo”,
produzindo um modelo mercadolégico da teoria do conhecimento como aquisicao” (SAND-
FORD, 2013, ebook). Nessa abordagem, a relacéo entre politica e filosofia é tratada privilegian-
do apenas um dos lados, tendendo a “ver a filosofia como apenas um desdobramento ideologico
da politica” (SANDFORD, 2013, ebook. Ja as elaboracoes de Balibar sobre o tema tém o feito
unico de serem propriamente transdisciplinares e de atribuirem um papel ativo aos aspectos
nao-econdmicos.
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Ao contrario, o pensador francés sustentara que ndo ha um individualismo
possessivo, mas pelo menos dois — um de Locke e um de Hobbes. Além de
tracar diferencas entre as perspectivas desses dois autores, contudo, é ao
“individualismo possessivo” de Locke a que se dedica mais a fundo.

Primeiramente, Balibar sustenta que ha uma divisao inicial no centro da
diferenca entre esses dois individualismos quanto as formas que cada um
dos autores enxerga o limite “natural” da politica, isto é, “a resisténcia do
individuo [self] a qualquer tentativa de exclui-lo de suas ‘propriedades™?*.
Para Locke, este limite seria tratado como positividade — uma delimitacdo ao
que o Estado pode ou nao em face do individuo e que sera condensado pos-
teriormente nas ideias de direitos humanos e direitos civicos. Ja em Hobbes,
esse limite é tratado como negatividade ou vazio, na forma da ameaca latente
de retorno a um estado de natureza violento em que cada um representa
um perigo a vida do outro, e que foi suprimido pela instituicdo do Estado
e da lei*’. A partir disso, Balibar sugere que se pode pensar uma “dialética
da nocao de individualismo possessivo” na qual trés termos se articulam: o
poder, a propriedade e o proprietario. A forma de articulacdo determina a
diferenca entre as duas posicoes. Da perspectiva hobbesiana, isso se daria no
sentido de um “poder da propriedade”, enquanto para Locke seria plausivel
falar em “propriedade como poder”. No modelo hobbesiano, a propriedade
material representaria apenas uma das formas de aquisicdo do poder no
interior de uma economia ou mercado de poder em que outros elementos,
como um cargo, um oficio ou certo conhecimento, consistiriam em outras
possibilidades de adquiri-lo ou exercé-lo. Ja na perspectiva lockeana, po-
de-se dizer que a propriedade antecede o poder, “a propriedade néo é uma
parte constitutiva do poder; ao contrario, o poder deriva da propriedade”**.
Essa é uma formulacdo decisiva, na medida em que permite pensar como
a ideia de possuir algo enseja a criacao de uma relacéo politica e constitui
uma forma especifica de socializacao.

No verbete person/personal (pessoa/pessoal), parte do glossario de
conceitos que integra seu livro sobre Locke?, Balibar sugere que, embora
as teorias dos dois autores possam ser consideradas “individualistas”, em um

22 BALIBAR, 2002, p. 301.

23 Para uma interpretacdo sobre esta relacio particular entre estado de natureza e soberania em
Hobbes ver: AGAMBEN, 2002, p. 41-42; 112-113.

24 BALIBAR, 2002, p. 302.
25 BALIBAR, 2013, ebook.
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sentido formal, ha uma diferenca fundamental entre as formas de conceber
a pessoa. Em Hobbes, a pessoa é tratada segundo o modelo da fic¢do?, a
despeito da divisdo entre pessoas naturais e ficticias, dizendo respeito a uma
espécie de mascara que é atribuida desde o exterior, para exercer a funcio
de vincular determinadas acoes e palavras — sejam suas ou de outrem a
quem representa — a um individuo. Nessa teoria, tal concepcao serve para
fundamentar justamente a relacio de representacdo — a associacéo autor-ator
— que se constitui através do pacto e é generalizada para caracterizar o papel
social dos individuos. Ja em Locke, a defini¢do de pessoa, esta diretamente
ligada ao conceito de self — 0 eu ou si mesmo — e diz respeito, portanto, a
uma interioridade, de modo que a vinculacéo dos atos a pessoa nao vem do
exterior como em Hobbes, envolvendo, ao contrario, a interioridade, uma
vez que essa vinculacdo passa necessariamente pela consciéncia do individuo.

A parte as diferencas entre Hobbes e Locke, portanto, Balibar demonstra
que essa ideia de pessoa/self — fortalecida em diversos sentidos ao longo da
histéria da modernidade — se articula na teoria lockeana com os conceitos de
consciéncia [consciousness]? e de identidade pessoal [personal identity], em
uma espécie de relacao circular. A definicao de pessoa em Locke encontra-se
no § 26, capitulo XXVII, Livro II, do Ensaio sobre o entendimento humano,
que é a base do estudo de Balibar®®. No paragrafo lé-se:

26 “Uma pessoa é aquela cujas palavras ou aces sao consideradas quer como suas proprias
quer como representeando as palavras ou acdes de outro homem, ou de qualquer outra coisa a
que sejam atribuidas, seja com verdade ou por ficcdo. Quando elas sdo consideradas como suas
proprias ele se chama pessoa natural. Quando sdo consideradas como representando as palavras
e acdes de um outro, chama-se-lhe uma pessoa ficticia ou artificial” (HOBBES, 1983, cap. XVD).

27 O termo consciousness é um neologismo introduzido na lingua inglesa no século XVII, como
traducdo do termo latino conscientia, até entdo comumente traduzido para o inglés apenas
como conscience. Para Balibar, Locke é o grande protagonista da introducao do termo e de sua
defini¢éo conceitual — a saber a atribuicdo de um sentido metafisico ao termo em oposi¢do ao
sentido moral caracteristico da palavra conscience que se encontrava ja em uso. Antes o termo
aparece apenas na obra de Ralph Cudworth, True Intellectual System of the Universe, de 1678. No
frances, assim como no portugués, uma mesma palavra — conscience, no francés, consciéncia,
no portugués — é utilizada para expressar os sentidos moral (como, por exemplo, em “exame
de consciéncia”) e metafisico/psicolégico (como, em “recobrar a consciéncia”) do termo. Ja no
inglés, assim como no alemao, convencionou-se utilizar dois termos distintos. Em inglés, o ter-
mo conscience serve ao primeiro sentido (como em “bad conscience”), ja o termo consciousness,
ao segundo (como em “loss of consciousness”). Respectivamente, no alemfo, sio empregados os
termos Gewissen e Bewuf3tsein.

28 Em 1694, Locke adiciona a segunda edicdo do Ensaio um novo capitulo intitulado “Da
identidade e da Diversidade”, que se acomodou na obra como o capitulo XXVII do Livro IL
O capitulo despertou profunda atengao de Etienne Balibar, levando-o a realizar uma nova tra-
ducao e uma série de comentarios sobre o assunto. O autor considera o capitulo especial, pois
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§ 26. Pessoa, no meu entender, é o nome desse eu. Onde quer que o homem
encontre aquilo que chama de si-mesmo, ali esta, podera dizer um outro,
a mesma pessoa. Pessoa é um termo forense que abrange acdes e o mérito
destas, que cabe apenas a agentes inteligentes, capazes de lei e de felicidade e
aflicdo. Se essa personalidade estende-se a si mesma, para além da existéncia
presente, ao que é passado, é apenas pela consciéncia que a concerne e a torna
responsavel, que reconhece e imputa a si mesma acoes passadas justamente
na mesma base e pela mesma razao que no presente®.

Na passagem reproduz-se uma ideia, constituida ao longo do capitulo
especialmente nos §8 9 e 16, de que a consciéncia se trata de um movimento
de duracdo que caracteriza a identidade do eu consigo mesmo e aponta-se
que esse movimento envolve especificamente uma apropriacao das acdes
e dos méritos dessas acoes, tanto presentes, como passadas, de modo a se
envolver e se tornar por elas responsabilizavel. O autor sustenta que tal en-
tendimento da autoconsciéncia é uma criacdo de Locke que lanca as bases
para o que viria se tornar acabado com o kantismo como a ideia moderna
de sujeito™.

Na perspectiva de Balibar, Locke estabelece a continuidade da consciéncia
—da qual todo pensamento depende — como critério da identidade pessoal,
o que se da explicitamente neste trecho do § 9: “o alcance da identidade
de uma pessoa ¢ igual a extensao retrospectiva da consciéncia que ela tem
de uma acéo ou de um pensamento™'. A pessoa cuja identidade reside na

pode ser percebido como um texto relativamente autonomo frente ao restante do livro, uma vez
que extrai suas consequéncias sem depender dos desenvolvimentos prévios do texto “acerca das
operacoes da mente [mind] (uma palavra tipicamente ‘intraduzivel’) e do entendimento, mas,
ao contrario, garante uma nova base para estes desenvolvimentos” (BALIBAR, 2017, p. 75).

29 LOCKE, 2008, 2012. Reproduzo o texto original em inglés em virtude da precisao termino-
logica: § 26. Person, as I take it, is the name for this self. Wherever a man finds what he calls himself,
there, I think, another may say is the same Person. It is a Forensick Term, appropriating Actions and
their Merit; and so belongs only to intelligent Agents, capable of a Law, and Happiness, and Misery.
This personality extends it self beyond present Existence to what is past, only by consciousness, whereby
it becomes concerned and accountable; owns and imputes to it self past actions, just upon the same
ground and for the same reason as it does the present.

30 “A filosofia de Descartes sobre o sujeito pensante nada tem a ver nem com o termo nem com
anocdo de consciéncia [consciousness]. E uma vez mais, foi Locke quem parece ter inaugurado
e efetivamente inventado uma concepcio de subjetividade individual que a situa no ambito da
consciéncia [consciousness| e praticamente a identifica, como mais tarde em Kant, com a pos-
sibilidade da autoconsciéncia [self-consciousness]” (BALIBAR, 2006, p. 23).

31 LOCKE, 2008, 2012 Texto original de Locke: “And as far as this consciousness can be
extended backwards to any past Action or Thought, so far reaches the Identity of that Person”.
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continuidade de sua consciéncia é sistematizada pela expressao nominal “the
Self”, de modo que o sujeito lockeano é definido essencialmente como “um
si-consciente [self-consciousness], ou mais precisamente, uma consciéncia
do ‘si’ [a consciousness of ‘the Self’]”**.

No § 9 é expresso um principio légico-psicologico segundo o qual para
pensar ou perceber a pessoa tem, antes de tudo, que pensar ou perceber
que pensa ou percebe. Neste ponto, a teoria de Locke foi criticada por
pensadores que a identificaram como uma teoria da memoria, por ndo dar
conta do problema do esquecimento das ideias e acdes, fato que nao leva
um individuo a pensar ter perdido sua identidade. No entanto, segundo
Balibar, Locke rebateu tais criticas articulando consciéncia e memoria, de
um modo “que torna o esquecimento uma marca de imperfeicéo e finitu-
de em funcdo de uma temporalidade interna essencial a subjetividade do
pensamento™. Essa temporalidade seria explicitada no § 16, onde Locke
afirma ser evidente que a consciéncia “na medida de sua extensdo a épocas
passadas, une numa mesma pessoa as existéncias e acoes distantes no tempo
e aquelas que as sucedem imediatamente™*. A partir disso, no presente da
consciéncia esta sempre em jogo uma relacdo com passado e futuro. Trata-
-se de uma totalizacdo subjetiva do tempo, diz Balibar, na medida em que
“ndo se refere ao passado sem perpetuamente antecipar o futuro, sem, em
um certo sentido, ‘chegar’ do futuro™. O eu autoconsciente do presente,
por meio do movimento da consciéncia de pensar que pensa, se estabelece
tanto em relacao aquilo que pensou no passado, quanto em relacdo aquilo
que tera pensado no instante presente em que pensa.

E decisivo, porém, que esse movimento da consciéncia, com sua
condensacao de multiplas temporalidades, trate-se justamente de um mo-
vimento de apropriacdo de si*°, o qual tem repercussoes tanto juridicas,

32 BALIBAR, 2013, ebook.

33 BALIBAR, 2013, ebook.

34 LOCKE, 2008, 2012. Texto original de Locke: “tis consciousness, as far as ever it can be
extended, should it be to Ages past, unites Existences, and Actions, very remote in time, into
the same Person, as well as it does the Existence and Actions of the immediately preceding
moment.”

35 BALIBAR, 2013, ebook.
36 No paragrafo 26, Locke emprega de fato o termo appropriating, embora o tradutor brasi-
leiro tenha optado pelo verbo “abranger”. Balibar aponta para a necessidade de se esclarecer o

sentido do verbo appropriate, assim como do verbo own — também empregado no paragrafo e
traduzido como deter — para a compreensao do que esta em jogo na construcdo lockeana. Desse
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como politicas. Este é um ponto decisivo para compreender em que sen-
tido voltar-se a metafisica lockeana permite acessar uma outra dimensao
do individualismo possessivo. Assim, pode-se perguntar: de que modos
esse movimento de apropriacao/reconhecimento das proprias acoes pela
consciéncia que cria uma identidade pessoal para o individuo se relaciona
com a apropriacdo pelo trabalho realizado pelo proprio corpo que Locke
considerou o fundamento de sua teoria da propriedade nos Dois tratados
sobre o governo? Como visto, Balibar sugere que ha em Locke uma dialética
daindividualidade e da propriedade, a qual se constitui em torno da férmula
“propriedade como poder”.

No entanto, haveria duas formas de compreender tal formulacéo,
dependendo de quem é considerado fundamentalmente livre ou capaz de
agenciar as formas de poder na teoria de Locke: se a pessoa do proprietario
ou a propriedade, entendida em termos abstratos. Para Balibar, que reco-
nhece a possibilidade das duas leituras, o mais interessante é considerar
que é da propriedade, em sentido abstrato e “mais metafisico”, portanto,
que o poder deriva. Quer dizer, “é a propriedade que forma a esséncia do
proprietario, sua capacidade interna ou poder de agir — o que Locke chama
vida e também trabalho™’. A propria ideia de propriedade, que na teoria de
Locke é articulada com a de liberdade’®, no entanto, poderia ser entendida

modo, o autor recorda que “to appropriate” possui dois sentidos indissociaveis, expressando
tanto uma “identificacéo a”, como uma “aquisicao”, no sentido de converter em propriedade
privada. No Ensaio, Locke emprega poucas vezes o verbo appropriate, utilizando-o sempre
para falar de acges. Por outro lado, a nocdo de appropriation é a mesma utilizada por Locke no
Segundo Tratado. Estrutura semelhante aparece na palavra “own”, que por sua vez é emprega-
da por Locke de diversas maneiras. Na defini¢éo do dicionario Oxford Languages, o adjetivo
own € assim explicado: “usado com um pronome possessivo para enfatizar que alguém ou
algo pertence ou se relaciona a pessoa ou coisa mencionada”. Como adjetivo, o termo é comu-
mente traduzido para o portugués como “proprio”. Ja como verbo, own é traduzido, em geral,
pelos verbos “possuir” e “ter”, ligados a ideia de “ser dono”, mas também pode ter seu sentido
atribuido a “admitir”, “reconhecer”, sobretudo nos usos formais do verbo. Em relacdo ao fran-
cés, Balibar identifica 0 mesmo, apontando que: “na realidade, estes dois significados néo séo
independentes, uma vez que nio se pode admitir/reconhecer algo que nao seja “seu” (ou que
néo venha “de si”), e inversamente, o simples fato de admitir, de se reconhecer responsavel por
algo torna-o ipso facto “seu”, apropriando-se dele, em particular quando nao se trata de bens
mas de acoes, que é o cerne do problema juridico e moral” (BALIBAR, 2011, p. 132-133) .
Para o autor, os termos engendram o que chama de um “jogo linguistico metafisico”, reunindo
questoes de identidade e identificacdo a questdes do proprio e da propriedade, ao ponto de se
tornarem equivalentes.

37 BALIBAR, 2002, p. 302.

38 Vale resgatar algumas das definicoes de Locke em relacao a liberdade nos Dois Tratados. No
Livro II, § 57 a liberdade é assim definida: “[...]A liberdade consiste em estar livre de restricdes
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em duas direcoes. Uma delas mais proxima das leituras que consideram
que a teoria de Locke limita a verdadeira liberdade, e consequentemente a
cidadania, aos detentores de propriedade material —isto é, uma propriedade
reconhecida juridicamente, uma propriedade constituida, e que no tempo
de Locke determinava a garantia e a amplitude da participacao politica. O
pensador francés, contudo, defende uma segunda leitura, a qual sugere que
a propriedade da qual o poder deriva e pela qual se exerce a liberdade ¢
uma propriedade constituinte:

uma propriedade originaria que néo é “medida” pelas instituicoes previamen-
te existentes por ser a individualidade em si. Deste ponto de vista, pode-se
dizer que essencialmente é a “propriedade” que ¢ livre, e ndo simplesmente
0 proprietario, mas é preciso mostrar que o sujeito individual na pratica se
identifica com essa propriedade que forma a sua esséncia, que ele reconhece
a sua identidade no proprio processo de apropriacio e aquisicao®.

Esse entendimento, que é coerente com a ideia sustentada na teoria
politica de Locke de que a propriedade primeira de qualquer individuo, e
condicao para qualquer outra apropriacao e acumulacdo, é a propriedade sobre
si mesmo, sobre a “propria pessoa”, lan¢a uma nova perspectiva em relacao
a profundidade com que individualidade e propriedade estdo articuladas
na antropologia filosofica lockeana. A ideia de que ha uma identificacao do
sujeito individual com a propriedade leva a considerar que, se a identidade
pessoal é constituida pela apropriacdo/reconhecimento das a¢des de certo
individuo por sua autoconsciéncia, o trabalho, enquanto meio de apropria-
cao, constitui a referéncia geral do agir consciente para Locke. — Ao mesmo

e de violéncia por parte de outros, o que ndo pode existir onde nao existe lei. Mas nao ¢, como
ja nos foi dito, liberdade para que cada um faca o que bem quiser (pois quem poderia ser livre
quando o capricho de qualquer homem pode domina-lo?), mas uma liberdade para dispor e
ordenar como se quiser a propria pessoa, acdes, posses e toda a sua propriedade, dentro dos
limites das leis as quais se esta submetido; e, portanto, nao estar sujeito a vontade arbitraria
de outrem, mas seguir livremente a sua propria” (2020, liv. II, § 57). Além disso, no § 87 a
liberdade ¢é articulada com o poder de cada um para preservar sua propriedade, entendida em
sentido amplo como a “vida, liberdade e bens”. Neste pardgrafo se 1&: “Tendo o homem nascido,
tal como se provou, com titulo a liberdade perfeita e a um gozo irrestrito de todos os direitos e
privilégios da lei da natureza da mesma forma que qualquer outro homem ou grupo de homens
no mundo, tem ele por natureza o poder nao apenas de preservar sua propriedade, isto €, sua
vida, liberdade e bens contra injurias e intentos de outros homens [...]”(2020, liv. II, § 87).

39 BALIBAR, 2002, p. 302-303.
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tempo também a apropriacdo pelo trabalho depende de uma representaciao
consciente para efetivar-se®. Como sustenta Montag, essas duas formas do
individuo de Locke — aquele isolado e unido a si mesmo pela consciéncia
e aquele proprietario de si mesmo — pressupdem uma a outra e estao em
uma relacao reciproca, sem anterioridade logica-cronolégica, a qual Balibar
caracteriza como paralelismo*'.

Para Balibar, a liberdade da propriedade que conforma a individualidade
em Locke conduz a alguns paradoxos na medida em que, ao convergir pessoa
e propriedade na férmula da “propriedade de si” ou selfownership*, torna
explicita a mobilizacdo de uma nocao de sujeito individual na qual inaliena-
bilidade e alienabilidade convivem. Tal nocédo faz com que “imediatamente
nos confrontemos com uma unidade paradoxal de opostos que talvez seja
inerente a fundacéo da subjetividade moderna™. Assim, Balibar é capaz de
expor com clareza certa estranheza, mas também efetividade, da teoria de
Locke (que parece se estender ao liberalismo, em geral), ao perceber que esta

conseguiu criar uma convertibilidade absoluta entre um discurso sobre a li-
bertacéo do individuo de qualquer forma de “sujeicdo” ou “ escraviddo” e um
discurso sobre o poder de apropriacéo deste mesmo individuo, para que ele possa
identificar-se conscientemente com a propriedade que é a sua raison d’étre**.

Esse processo constitutivo de identificacdo do sujeito individual com a
propriedade e o movimento de apropriacao, que se apresenta na teoria poli-
tica por meio do trabalho, e que cria, ademais, condicoes ontolégicas para a
alienacao capitalista do trabalho, se torna mais claro, contudo, se integrado
a compreensao metafisica da autoconsciéncia de si que foi brevemente deli-
neada. Em certo sentido, é possivel identificar a constituicao da identidade

40 Balibar observa isso, por exemplo, quando afirma que “todas as acdes do corpo trabalhador
sdo acompanhadas de uma representacdo consciente, ou uma representacdo de seu significado
e de seus fins na consciéncia — o derradeiro lugar da identidade pessoal” (2002, p. 304).

41 MONTAG, 2017, p. 157.

42 O termo, que tem disso usado como equivalente da formula lockeana, é introduzido tardia-
mente por Robert Nozick em “Anarquia, Estado e Utopia” (1974), e mantido por seus criticos
posteriores. Nesse sentido, ver: (BALIBAR, 2002, p. 316, 2014, p. 78, 310). Para uma contra-
posicdo da equivaléncia dos dois termos e uma defesa da manutencio do uso de “property in
the person”, ver: (PATEMAN, 2002).

43 BALIBAR, 2002, p. 303.
44 BALIBAR, 2002, p. 304.
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pessoal, por meio do reconhecimento/apropriacao de pensamentos e acoes,
como um movimento semelhante ao de aquisicao da propriedade material.
Trata-se, na consciéncia, de um gesto equivalente ao daquele individuo que
com o trabalho de seu corpo “se alimenta das bolotas que apanha debaixo
de um carvalho ou das macas que colhe nas arvores do bosque™ e, neste
gesto, faz delas propriedade. Uma vez que, parece-me, a consciéncia, diante
da vastidao do pensamento e da experiéncia, exerce também um trabalho
de enclausurar certos pensamentos, percepcoes, sensacoes para constituir
o patrimoénio do self, configurando uma certa narrativa® sobre si ou tal
como o pintor em seu autorretrato — modalidade artistica que surge em
meados do século XV.

5. Consideragoes finais

A partir do que foi desenvolvido, é possivel tracar certas consequéncias
dessa modulacdo lockeana do individuo politico-metafisico, a qual, de
varias formas, deitou raizes na politica e no direito modernos, e considerar
brevemente em que sentido essa ¢ ainda uma questao contemporanea.
Uma consequéncia importante desse modo de conceber a individuali-
dade, é que o gesto de apropriacdo/reconhecimento do pensamento como
proprio, que constitui a consciéncia de si (self-consciousness), representa
explicitamente uma exclusio de todos os outros do conhecimento e avaliacao
deste pensamento, constituindo um modelo de individuo em cuja base esta
uma pressuposicao de isolamento. Para Montag, a operacao do conceito
de consciéncia de Locke assegura tanto “a unidade do individuo com ‘seu
proprio pensamento”, como também “com a organizacao do corpo que ele
chama seu proprio”, garantindo, com isso, que “o individuo nao possa sentir
ou pensar aquilo que o outro exterior sente ou pensa”*’. Nesse sentido, em
termos lockeanos, tudo aquilo que um homem percebe, sente, pensa, tudo
0 que, enfim, passa por sua mente e é reconhecido por sua consciéncia,
s6 pode ser entendido como proprio, excluindo-se a possibilidade de que
devenha de um outro individuo. Essa separacdo ou isolamento do pensa-

45 LOCKE, 2020.

46 Em certo momento Balibar descrevera o movimento da consciéncia como uma operacao de

“storing” (2013, ebook).
47 MONTAG, 2017, p. 160.
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mento e das sensacoes em relacdo a cada consciéncia é extrema ao ponto
de Locke afirmar que caso um individuo “descubra a si mesmo consciente
de qualquer das acoes de Nestor, ele entdo descobrira a si mesmo como a
mesma pessoa que Nestor”*.

Com isso, além de circunscrever todo pensamento ao registro do in-
dividuo, Locke também encerra a possibilidade de um dinamismo afetivo
e da consideracdo que o pensamento e a mente se constituem envolvendo
uma rede de relacoes que estd para além apenas do individuo em si mes-
mo. O autor distancia-se, neste sentido, de Malebranche, como também de
Spinoza, para quem:

as paixdes e imagens passavam to livremente entre as pessoas que a questio
de saber se 0 que se passa na minha mente é meu ou de outra pessoa se tornou
um problema insoluvel, pondo em duvida a propria nocdo de “uma mente
propria do homem” e, portanto, a relacio de propriedade entre mim e o que
eu chamo meu ou meu proprio™.

Estes limites, contudo, ndo estdo restritos ao pensamento, mas modu-
lam também a configuracdo da sociabilidade, a constituicao dos vinculos
politicos e a relacdo que um individuo constitui com a comunidade. Uma
das perspectivas de Balibar sobre isso considera que a sociabilidade que se
constitui a partir da ontologia individualista lockeana opera segundo uma
permanente “desconstruciao e reconstrucdo da comunidade”, ou, dito de
outra forma, uma constante privatizacao e socializacdo da natureza e de si,
a medida em que o individuo, com seu trabalho, “retira do comum, da co-
munidade originaria ou divina, todos os bens necessarios a sua conservacao;
mas como a troca é o desenvolvimento necessario do trabalho, ele também
coloca em comum as suas producodes, construindo assim a comunidade
mundana”®. Esse “por em comum”, contudo, é limitado pela mediacao
necessaria com um ambito privado estrito.

48 LOCKE, 2008, 2015, liv. I, XXVII, § 14. Texto original de Locke: “let him once find himself
conscious of any of the Actions of Nestor; he then finds himself the same Person with Nestor”. Especi-
ficamente nesta citacdo utilizou-se a traducdo de Flavio Fontenelle Loque, pois a traducdo de
Pimenta foi menos fiel ao texto de Locke neste ponto.

49 MONTAG, 2017, p. 167.
50 BALIBAR, 2002, p. 304-305.
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Pode-se considerar, ademais, como a ideia de responsabilidade pessoal,
a qual ¢ fundamental para o direito moderno estruturar seus mecanismos de
punicao e responsabilizacdo, repercute nao apenas juridicamente, mas tem
também consequéncias politicas. A medida que a ideia de responsabilidade
é baseada no avanco de uma légica de exclusao do outro em relacao as acoes
de cada um, fundada na premissa de delimitacao da culpa e da inocéncia, isso
também interdita as possibilidades de partilha e compartilhamento da vida.

Mais especificamente, pode-se dizer que a descri¢do da apropriacio e
da anexacao dos frutos da natureza como uma necessidade para sustentar a
vida individual de cada pessoa, isto ¢, a afirmacao de que “néo pode haver
propriedade sem vida e nem vida sem propriedade” representa, politicamente,
a impossibilidade dos comuns (the commons) — a concepcao de que a natu-
reza e seus frutos pertencem a todos e a ninguém. A construcao de Locke,
nesse sentido, manifesta-se como “uma verséo inicial da chamada tragédia
dos comuns, mas sobretudo uma versao mais violenta e ameacadora™!.
Tal reconhecimento de que a tragédia dos comuns comeca na tragédia do
individuo autoconsciente, se considerado seriamente, deve levar ao entendi-
mento de que a problematica envolvendo a propriedade na propria pessoa,
ou self-ownership, na terminologia contemporanea, tem uma efetividade que
nao pode ser ignorada e que esta além de uma repercussao condicionada a
forma da metafora, como propoe, por exemplo, Davies™.

Assim, valeria perguntar se pode o direito, para quem essa ideia moder-
na de individuo é tao decisiva, sobretudo na definicao de responsabilidade,
conceber a subjetividade juridica de outro modo? Um modo em que a cons-
tituicao de direitos parta do reconhecimento da exterioridade constitutiva
do individuo e de sua implicacdo social? E por outro lado, interrogar como
mobilizar dinamicas politicas de abertura e nao de cercamento dos sujeitos, isto
é, como resgatar nos niveis individual e social algo desse “comum” perdido?

Colocar essas perguntas, as quais em boa medida sdo a motivacao para
revisitar a tematica exposta neste artigo, parece um gesto importante diante
do contexto de crises multiplas que se impdem contemporaneamente. Em
certo sentido, a crise democratica, que levou Macpherson a elaborar sua tese,
parece ter se intensificado nos ultimos tempos, com diversas situacdes de

51 MONTAG, 2017, p. 169.

52 Margareth Davies aborda a problematica do self como uma metafora da propriedade. Em-
bora reconheca os efeitos dessa metafora, a auséncia das repercussoes metafisicas do problema
tende a limitar seu alcance. Ver: DAVIES, 2007, cap. 2.
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fortalecimento de forcas autoritarias. Além disso, eventos como a pandemia
de COVID-19 e a intensificacao da crise climatica, cujos eventos extremos
tém ocorrido de forma cada vez mais frequente, tornaram mais palpaveis
os limites de uma orientacao politica e vital modulada por uma concepg¢ao
proprietdria da individualidade. Ao mesmo tempo, o advento de um neoli-
beralismo globalmente generalizado a partir da década de 1970 representou,
dentre outras coisas, a intensificacdo de uma ideologia do individualismo
proprietario, a qual se manifesta através de uma série de dinamicas sociais
contemporaneas que tendem a reforcar essa posicao de uma comunidade
de individuos autocentrados, autodeterminados, autoproprietarios e, como
vimos, autoconscientes. Espera-se, portanto, ter ficado clara, por um lado,
a importancia de fomentar novas dinamicas sociais que estabelecam, por
exemplo, algo da ordem do comum e da solidariedade, e, por outro, como
esse ¢ um desafio significativo, e pleno de contradicoes, em face do enrai-
zamento profundo do individualismo possessivo em nossos modos de vida.
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RESUMO:: O artigo apresenta uma reflexdo tedrica sobre o problema da relacdo entre
certas nocdes de individuo e propriedade como elementos centrais da sociabilidade
moderna. Tal relacdo é compreendida a partir da expressao individualismo possessivo,
que constitui uma sintese do problema para a teoria social. Toma-se como ponto de
partida a teoria de C.B. Macpherson, que formulou a expresséo no contexto da crise
democratica do século XX, através de uma interpretacido da filosofia politica inglesa
do século XVII. Recupera-se o contexto geral dessa teoria, com o objetivo de explorar
os multiplos significados que atravessam a conjuncéo e de interrogar sobre como o
individualismo possessivo interpela questdes politicas atuais. Por um lado, aponta-se
certas limitacoes da teoria de Macpherson, por outro, sustenta-se a importancia da chave
analitica do individualismo possessivo e a necessidade de expandir seu escopo. Isto é
feito a partir da analise da revisao que Etienne Balibar faz do individualismo possessivo,
através de uma interpretacdo da filosofia de John Locke que integra teoria politica e
metafisica demonstrando como uma ordem de apropriacio se inscreve ja na conscién-
cia. A partir desse corpo teorico, sio estabelecidas algumas consequéncias dessa teoria
para a constituicdo dos vinculos politicos e diante do cenario critico contemporaneo.
Palavras-chave: Individualismo, Propriedade; C.B. Macpherson, Etienne Balibar, John
Locke, Antropologia politica.

ABSTRACT: The article presents a theoretical reflection on the problem of the
relationship between certain notions of the individual and property as central elements
of modern sociability. This relationship is understood through the expression possessive
individualism, which is a synthesis of the problem for social theory. The starting point
is the theory of C.B. Macpherson, who formulated the expression in the context of
the democratic crisis of the 20th century, through an interpretation of 17th century
English political philosophy. The general context of this theory is recovered, with
the aim of exploring the multiple meanings that run through the conjunction and
of interrogating how possessive individualism interpellates current political issues.
On the one hand, certain limitations of Macpherson’s theory are emphasized, while
on the other, the importance of the analytical framework of possessive individualism
and the need to expand its scope are supported. This is done by analyzing Etienne
Balibar’s review of possessive individualism, through an interpretation of John Locke’s
philosophy that integrates political and metaphysical theory, demonstrating how an
order of appropriation is already inscribed in consciousness. Based on this theoretical
frame, some consequences of this theory are established for the constitution of political
bonds and in the face of the contemporary critical scenario.

Keywords: Individualism, Property, Macpherson, Etienne Balibar, John Locke, Political
anthropology.
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1. Introduction

In recent years, much has been heard about the crisis of care, usually associ-
ated with the difficult balance between time, family, and work. The collapse
of mental health, related to processes of emotional exhaustion triggered
by pressures from various directions, are today limiting various essential
social capacities such as gestating, creating, caring for friends and family,
maintaining homes and communities, among others.

Social reproduction work can be understood as affective and material
labour that is often unpaid, even though it is indispensable to society. His-
torically attributed to women, although men have always taken part, social
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reproduction occupies a central place in society, since without it no society
could endure for long. Its existence fosters everything from culture to the
economy to political organisation itself.

In this research, we will demonstrate how the crisis in capitalist society
has instrumentalised public care policies, triggering a crisis of social repro-
duction in a broader sense.

To this end, we will discuss in this article the recent legislative changes
relating to the new Statute of the Informal Carer in Portugal' and the recent
Bill filed in Brazil* which proposes to establish a National Care Policy, as two
points of reference for an important discussion on care policies, capitalism,
well-being and the sexual division of labour.

In the first part of this article, we will analyse the context and legal details
of the new statute proposed in Portugal, as well as some of its limitations.
To this end, we contextualise the legal change in the political, economic
and historical landscape of care. Although at first glance the implementation
of this statute sets out a progressive agenda (guaranteeing legal protection
and recognition to informal carers), we argue why this legal change is still
problematic and limited.

Secondly, we explain the foundations behind the recent proposal to
implement a National Care Policy in Brazil, which aims to guarantee the
rights of both those who need care and those who care for them, with
special attention to gender, racial, ethnic and territorial inequalities. It also
proposes to encourage the changes needed for a more equal division of care
work within families and between the community, the state and the private
sector. Given that it is still a draft law, we will only make a comparative and
reflective measure of the preambles that support such implementations, as
a necessary exercise to understand the political gaps that tension this type
of law implementation and its effectiveness.

Finally, we will focus particularly on the relationship between care and
the sexual division of labour, which tends to delegate the unpaid work of
social reproduction to women. We will then analyse the care relationship in
the context of the welfare state and its disappearance. Finally, we will look
at how economic crises under neoliberalism affect care and law, as well as
potential alternatives to care in crisis.

1 PORTUGAL, 2019.
2 BRASIL, 2024.
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2.The Statute of the Informal Carer in Portugal

In Portugal, it was during the pandemic crisis’ that the country felt the need
for a care policy even more urgently, and the official publication of the care
statute was made during this period. With less than 10 million inhabitants
in Portugal, the number of informal carers was actually estimated at around
1.4 million, according to a survey carried out by the National Association
of Informal Carers. The number increased during the pandemic, due to
the lack of social responses, the isolation of care institutions, the closure
of schools, creches, etc., practically doubling the number of citizens caring
for dependent people.

Even before the start of the pandemic, the problem was already being
discussed in Parliament in an attempt to implement the so-called Infor-
mal Carer Statute. Initially, the legislative proposal aimed to create a legal
framework that would benefit people who spent their lives caring for family
members and those closest to them. In an attempt to resolve these carers’
difficulties in making a living, it was proposed that there should be a financial
subsidy, as well as the guarantee of certain social rights. The measure was
supported by the left-wing parliamentary majority, made up of a Socialist
Party minority with support from the Communist Party and the Left Bloc.
In addition, right-wing parties such as the CDS-PP and PSD also made var-
ious contributions to the new statute from a Christian charity perspective.

The result of this mobilisation was the implementation of the Informal
Carer Statute in September 2019, which was published as an annex to Law
100/2019%. The ordinance defined the terms and conditions for setting up
the pilot projects provided for in the Statute and was officially published
in the Didrio da Republica on 10 March 2020, during the first wave of the
COVID-19 pandemic. By informal carer, the law means a person who pro-
vides assistance to a person in a situation of dependency, due to some kind
of disability or limitation. This support can be understood as helping with
daily tasks such as providing food, transport, support with hygiene and
medication, etc. This work is hegemonically gendered, since most of these
carers are women who do this work exclusively, and others are overbur-
dened by the accumulation of tasks, in an attempt — often unsuccessful — to
reconcile professional life and caring for the rest of the family.

3 UCHOA, 2021.
4 PORTUGAL, 2019.
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3. Limitations and challenges

The limitations can already be identified in the very concept of who the
law establishes as an informal carer. According to the Practical Guide to
the Statute’, the carer must always be the spouse or unmarried partner.
Direct relatives up to the fourth degree of the person being cared for are
also eligible, as are people who are not related but who live in the same
household. This restriction is not only limiting, but is also part of a typical
framework that reiterates the logic of capitalist reproduction, where the
role of the family and even of femininity largely involves giving to others.
Here, the very sense of identity and social recognition is permeated by the
sense of giving one’s life to others, in a logic that operates above all in the
private domestic environment in the traditional conception of the family®.

Since its legislation, the statute has been confronted with some imple-
mentation problems. The statute, for example, theoretically provides for
support measures for informal carers and their referral to social support
networks, but neither these referrals nor the support measures have been
defined, nor has it been established how they will be implemented. It is
important to note that although the definition of social support networks is
attached to Ordinance 2/20207, the regulations on providing information or
referrals have not yet been implemented. As a result, four years on there is
no forecast as to when and how measures will be implemented to support
informal carers, most of whom are just family members of the people in
need of care and have no technical training to carry out this role.

Another significant challenge is the mention of training in Article 4,
which establishes the generic requirements for informal carers. The Statute
does not oblige and/or guarantee that the person assisting someone else
needs any training in the provision of care in order for their status to be
recognised, either before or at the same time as taking on the role of carer.
Although it was hoped that a qualification would be necessary to guarantee
the quality of the correct and safe provision of care to people in need, the
statute only sees it as something that can benefit the work of the carer, and
not as a necessity.

5 PORTUGAL, 2024, p. 6.
6 OROZCO, 2014, p. 168.
7 PORTUGAL, 2020.
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From a legal point of view, although the statute recognises that a main
informal carer may be entitled to unemployment benefit, it is contradictory
to the specific requirement prohibiting any kind of unemployment benefit
from another source of work®. This implies that if the main informal carer,
who is entitled to unemployment benefit, ceases to work, they must renounce
their benefit status in order to receive any benefits.

Despite the broad political support for the measure, in this article we take
a critical view of this legislation, which we categorise as a palliative rather
than preventative care policy. We believe that promoting and approving the
Informal Carer Statute ultimately amounts to legally accepting the state’s
lack of responsibility for healthcare and guaranteeing the quality of life of
a growing, ageing and dependent population.

The transfer of care responsibilities from society to the family is pro-
foundly reactionary. Behind the measure is the patriarchal logic of the family
as a place for reproducing the labour force. Thus, as well as being ineffective
in effectively implementing the necessary care and guaranteeing the rights of
carers, it fundamentally devalues the collective and socialised management
of reproductive responsibilities and tasks.

The law appeals to a romanticised and supposedly affective nature of
domestic work and care. By romanticisation, we mean the use of a narrative
that presents itself in a more attractive way than factual reality. In Critique
of the Ethics of Care, Stacy Clifford Simplican® argues that some care the-
orists, such as Eva Kittay, tend to romanticise human abilities to maintain
relationships. For Simplican, Kittay romanticises care when she portrays
loving experiences of care, thus obscuring the daily struggles and conflicts
of carers and dependents. Thousands of people, especially women, live
in despair and waste their lives, being held hostage by the state’s lack of
responsibility towards dependent people. It is also important to note that
the majority of the working poor, without the resources to hire private care,
are at the mercy of this romanticised bias.

According to economist Amaia Pérez Orozco', the neoliberal political
and economic system has fostered what she calls a “reactionary ethics of
care”, sustained by a capitalist logic that has propagated a culture of domestic

8 APAV, 2020.
9 SIMPLICAN, 2017.
10 OROZCO, 2014
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labour with a moralistic bias, disconnected from the real meaning of life:

La imposicion colectiva de una légica de acumulacién no solo niega la res-
ponsabilidad colectiva en el sostenimiento de la vida, sino que la convierte
en residual, subyugada e infravalorada. La unica forma de assegurar que haya
sujetos dispuestos a quedarse a cargo de semejante marron es obligarles a ello,
ligar la construccion de su identidad con el sacrificio por el resto. Sometida a
la presion de la logica de acumulacion, no es posible una logica del cuidado;
la vida se mantiene a través de una dariina ética reaccionaria del cuidado'.

Ironically, efforts to create an Informal Care Statute, as in Portugal,
could be included in this initiative to further privatise the remnants of the
welfare state in a period of crisis. In Portugal: Um Retrato Singular, sociol-
ogist Boaventura de Sousa Santos'?, explains the country’s permanence on
the periphery of Europe as the equivalent of a Global South in the Global
North. This position of ambiguity highlights the epistemologies of the
South and the North. Wage relations and social welfare in semi-peripheral
regions like Portugal explain many of the contradictions and intersections
between the hyperlocal and the transnational. This reflects a combination
of World-System dynamics and regulations applied to local realities. The
Portuguese welfare state was only implemented after the 1974 revolution, at
a time when the rest of Europe’s welfare states had already gone into reces-
sion. Public care was therefore always less effective than recognised in the
constitution. Santos attributes this to the existence of a certain “flexibility”
in care in Portugal during periods of crisis, where the existence of infor-
mal social networks and families — particularly in the countryside — tend
to compensate for the failure of the state. Even now, at a time when states
have refrained from investing in public care institutions, the Informal Care
Statute institutionalises a privatisation of care practices in the family sphere,
which was already present.

These contradictions go a long way towards explaining the maintenance
and acceptance of public policies that are still so “rudimentary” in terms of
domestic labour and the outlook towards the care sphere as a whole. The
management and applicability of Law No. 100/2019, which establishes the

11 OROZCO, 2014, p. 171.
12 SANTOS, 1993.
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Statute of the Informal Caregiver'’, makes us reflect on how the romantici-
sation of care is responsible for keeping women in caregiving roles, while at
the same time removing from the state the responsibility to provide citizens
with the means to lead a more dignified life. Instead of romanticising this
position as a form of solidarity, a critical perspective must recognise it as a
return to a peripheral condition of primitive accumulation.

4. Brazil: Towards a National Care Policy

With the aim of guaranteeing the rights of both the people who need care
and those who care for them, as well as promoting the necessary changes
for a more equal division of care work within families, the Presidency of
the Republic of Brazil has sent the bill establishing the terms for the im-
plementation of a National Care Policy in the country to be processed and
voted on in the National Congress.

A Working Group of 20 ministries was responsible for drawing up this
unprecedented policy in Brazil. The bill, which involved the participation of
states, municipalities and civil society, as well as international organisations,
recognises the political and socio-economic importance of care work and
the co-responsibility of society and the state in this process. In an interview
on the Federal Government portal'*, Minister Cida Goncalves emphasised
the importance of the measure in raising awareness of the importance of
reducing the time women spend caring. Not only through actions by the
federal government, states and municipalities, but also by sharing the de-
mands of caring with men so that this work doesn't fall solely on women.

The results of the Interministerial Working Group (GTI) survey diag-
nosed that the current supply of care guaranteed by the public authorities,
and its reception and access, has not been able to equitably meet the care
needs of the population, and demonstrates a noticeable gender overload.

According to the Secretary for Economic Autonomy and Care Policy
at the Ministry of Women, Rosane Silva'®, approximately 30 per cent of
women who had to stop looking for work in 2023 did so because they had
to reconcile their time with domestic and care work. The percentage could

13 PORTUGAL, 2019.
14 BRASIL, 2024.
15 BRASIL, 2024.
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be even higher, since most of these women work intermittently, without any
kind of social protection. Even in the face of precariousness, they submit to
this type of work in order to cope with the various demands.

In the case of women who have children between the ages of zero and three,
the percentage of women who abandon their careers can reach 62 per cent.

As well as recognising the importance of social and gender co-respon-
sibility in care tasks, the bill establishes care as a human right that must
be guaranteed to all people. Its implementation is expected to take place
progressively, organised according to priority groups. The aim is not only to
guarantee access to quality care for those who need it, but also decent work
for paid care workers and a reduction in work overload for unpaid carers.

Ordinance 3681, which establishes the National Palliative Care Policy'®
within the Unified Health System (SUS), states in its Article 21 that palli-
ative care should be offered in conjunction with various other health and
intersectoral policies, in order to ensure:

[ — effective and timely care;

I — economy of scale and definition of scope;

[T — quality, effectiveness, sustainability, continuity, and coordination

of care;

IV — supported self-care, disease prevention and early diagnosis.

If implemented correctly, the National Care Policy has the possibility
of providing a much fairer and more equitable public policy process than
the Portuguese Statute'’, and not only. The implementation of a new law
provides important opportunities for civil society: to raise awareness, ed-
ucate and effectively open up the public debate to reflection, demanding
neglected or even forgotten agendas.

The constantly postponed public reflexive action on the issue of care
is justified, and it was in this interregnum of omission and apathy that
neoliberalism found its road paved. The pandemic was a clear example in
many countries, where governments often refused to intervene in industrial
production, while outsourcing fundamental services to public management.
Suffice to mention how vaccination programmes were totally dependent
on private pharmaceutical companies, with intellectual property (patents)
being prioritised over free access for poor countries.

16 BRASIL, 2017.
17 PORTUGAL, 2019.
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Objective necessity has made care prone to generating profit for cer-
tain individuals and large corporations. Most of the political and economic
measures enacted in response to the pandemic crisis had this objective.

It was after the example set by the pandemic and in the fight to contain
the industrialisation of public resources that MP Samia Bomfim, president
of the PSOL caucus and rapporteur of the PL in the chamber, presented a
bill to guarantee resources for the National Care Policy. In her social media
posts, the MP reminds us that “a public policy without resources will never
get off the ground”.

5.The example of Constitutional Amendment 72

Known as the Domestic Workers’ PEC, Constitutional Amendment 7218,
published in April 2013 and just over 10 years in the making, still faces many
challenges in the fight against informality. The result of years of struggle by
the working class involved in domestic work, an occupation that in Brazil
has clear gender and racial traits, was an important step forward that brought
equal labour rights. More than ten years later, the number of registered
domestic workers is still much lower than the number of informal workers.

The National Household Sample Survey!' (PNAD), carried out by the
IBGE (Brazilian Institute of Geography and Statistics), by January 2023
recorded that there were approximately 5.9 million domestic workers in
the country. Of these, around 4.4 million are informal, i.e. three out of four
work without labour rights, in a regime without the protection and benefits
offered by the Consolidation of Labour Laws (CLT).

However, even though the number of day labourers and other informal
workers has grown in recent years, the scenario differs from the mass layoffs
imagined by critics of the proposal 10 years ago. Reflecting on the effective-
ness and challenges is also to recognise that these changes represented an
important achievement for domestic workers, who have historically faced
precarious working conditions and a lack of recognition of their rights.
Constitutional Amendment 72 was a critical step towards reducing social
inequality and exploitation in this professional category, but also towards
reflecting on the devaluation of care work.

18 BRASIL, 2013.
19 IBGE, 2023.
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The Brazilian example of the PEC for domestic workers was an essential
step opening up the need to establish a National Care Policy that reflects
even more broadly on the rights of those who are cared for, but also of those
who provide care in the broad sense that this word encompasses, enabling
the creation of a concept of care that does not imprison, but frees.

6. Care in the capitalist crisis

Feminist theory has long treated the accumulation of capital through ex-
propriation as an important mechanism socially guaranteed by capitalism.
This phenomenon becomes even more noticeable in periods of crisis, when
markets need to expand beyond the limits of the socio-economic structure
in order to compensate for their losses. The philosopher Jugén Habermas?°
reminds us that since the establishment of the welfare state, capitalist crises
have been expressed through transfer mechanisms, either through a fiscal
crisis or a social crisis.

In this context, assistance activities, whether public or private, are the
first to be hit. A fiscal crisis always tends to cut structural social services
in order to cut costs. A good example was the Euro crisis, following the
global financial crisis and the subsequent austerity measures that led to
a reduction in public spending in basic areas such as education, health,
etc. In this context, the increase in informality and unpaid work has taken
over the space once occupied by public services that the state no longer
provides.

At the same time, the deterioration of living conditions is even more
noticeable, having a negative impact on health and increasing the need
for care, while at the same time domestic labour conditions are worsening
considerably. This increase becomes more evident, for example, with cuts
in public spending on caring for dependants and children.

For Antonella Picchio®, livelihood strategies in the context of the crisis
suggest to many families that well-being does not depend exclusively on the
situation of their members in the labour market, but rather on a complex
network of numerous activities. In the context of globalised production,
the reproduction of the working population remains local, which makes it

20 HABERMAS, 1975.
21 PICCHIO, 1999, p. 225.
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easier to disguise the growing tensions between production and reproduc-
tion, “even when their effects are dramatically visible”*.

However, it's important to note that the social welfare model, which was
only fully implemented in Western Europe after the Second World War and
which included issues such as the right to health, through national health
services, moving away from the voluntary religious bias, is not a context
that fully applies to semi-peripheral countries within Europe itself, such
as Portugal, nor to peripheral countries, such as Brazil. In these cases, the
logic of reproduction is even more aggressive, with the implementation of
universal social rights based on a lot of popular mobilisation, or even, in
the Portuguese case, at the cost of a social revolution.

Beyond the specificities of each country, the fact is that from a global
point of view the introduction of the right to health through national health
systems and the expansion of hospitals has not only relieved many women
of the tasks of looking after family members at home, but has also made
it possible to increase the quality of care through scientific advances, even
though over the years they have always been criticised for their effectiveness.
A problem that arises precisely because women and families fill the gap left
by the difficulty of access. For this reason, Pérez Orozco* argues that it is
of fundamental importance to demand that the state take responsibility
for the so-called “fourth pillar” of the welfare state, which is assistance in
situations of dependency.

If, from a feminist point of view, it has historically been important to ques-
tion the extent to which the welfare state has effectively guaranteed protection
against the risks of diminishing social guarantees when paid work ceases to
exist, what are we to think of the semi-peripheral and peripheral countries,
where this welfare state has rarely existed or lives in constant imbalance?

The exercise of this reflection requires us to think about the end of the
family as we know it. To what extent can women in their families stop doing
free labour without the people who need their care losing quality of life? This
aspect can be interesting when we reflect on the need to interpret welfare
systems as a set of “home-market-state” spheres that require resources. For
Pérez Orozco** it is possible to say that these spheres could be more (de)
commodified and (de)familiarised.

22 PICCHIO, 1999, p. 225.
23 OROZCO, 2014, p. 130.
24 OROZCO, 2014, p.131.
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Taking the capital-life conflict seriously requires recognising that cap-
italist markets are at the centre of this debate and that there is a clear lack
of collective structures to guarantee life-sustaining processes. In this sense,
it is valid to say that the responsibilities assumed by the welfare state in
this regard are not only partial and incomplete, but extremely fragile. At
times of high political tension, markets inhibit the existence of collective
responsibility, transferring responsibility to intimate networks, families, with
private means available, which are often insufficient. Responsibility is priva-
tised in this respect because it remains within the private domestic sphere,
where it remains invisible?. Everything that is structured on the basis of the
capital-life conflict continues to be based on the sexual division of labour.
Living under capitalism means maintaining this mechanism of subjection.

This situation means that the ethical and political situation itself is
colonised by capitalism in order to limit our creative capacities in the game
of accumulation.

A popular reference on the subject of capital accumulation and gender
in history is the theorist Silvia Federici*. In “Caliban and the Witch” she
argues how the terror sponsored by the great witch hunts of the 16th and
17th centuries played an important role in the disciplining and alienation
of women within modern capitalism. In addition to Federici, other Marx-
ist theorists such as Maria Mies*” and Harvey*® argue that the subjection
of women to the reproduction of the labour force was the third pillar of
primitive accumulation. Under this continuous logic of capital, “primitive
accumulation”- which is not primitive at all - is established as a continuous
logic of the accumulation of use value through violence on the borders of
the capitalist system?’.

For Federici®®, procreation must be approached as a historically deter-
mined social activity, permeated by various interests and power relations.
Witch hunts, as well as the subsequent maximisation of gender differences
through stereotypes of femininity and masculinity, were necessary to conceal

25 OROZCO, 2014, p.132.
26 FEDERICI, 2004.

27 MIES, 2014

28 HARVEY, 2005.

29 VAN VOSSOLE, 2023.

30 FEDERICI, 2004, p. 91.
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unpaid work. Without this differentiation, capitalism could not have vastly
expanded the unpaid part of the working day.

Women’s labour, like that of peasants, colonials or other “non-capi-
talist economies”, as Rosa Luxemburg’! called them, is available “for {ree”
like nature. Under capitalist patriarchy, the female gender is not the result
of congenital male misogyny, but a structural necessity for the process of
capital accumulation.

7. In defence of the socialization of care

It was Angela Davis who courageously took up an old debate in the theory
of social reproduction and proposed the complete socialisation of care work
as the only path to the anti-capitalist emancipation of women. She then asks
a question that seems fundamental to us: “If it were possible to simultane-
ously liquidate the idea that domestic work is women’s work and distribute
it equally between men and women, would that constitute a satisfactory
solution?? Davis’ question reminds us that although the popularity of the
“desexualisation” of domestic work has emerged as a major advance within
the feminist debate, the practices are ineffective in terms of their ability to
change the oppressive nature of the work itself within the capitalist system.
In short, Angela Davis emphasises that neither women nor men should waste
their time on work that they don't find stimulating or productive.
Another question then arises: why is there such a lack of interest in
radically redefining the nature of domestic and care work? The answer
probably lies in the fact that the capitalist economy seems to be structurally
hostile to the “industrialisation” of domestic work. The main reason is that
maintaining the logic of accumulation by expropriation, of the violent theft
of free labour (similar to what happened for so long through the mainte-
nance of colonies and slavery) contributes to a gratuitous increase in profits.
Ecofeminist academic Ariel Salleh’*has called caring tasks — such as looking
after children, caring for the elderly, caring for the forest — “meta-industrial”
labour. This type of labour does not produce exchange value, but rather
a “form of metabolic value” that flows through and sustains the essential

31 LUXEMBURG, 2016.
32 DAVIS, 1983, p. 223.
33 SALLEH, 2019.
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bio-infrastructure of the capitalist system. She argues that, by global popu-
lation figures, meta-industrialists make up the global majority of workers.

Another reason is that people who depend on care — excluding those
who are wealthy enough to hire full-time employees — are generally not
the wealthiest clients. Commercialising most care work would result in
little profit. Like all unprofitable businesses, it is anathema to the capitalist
economy:. It is often the government that has to intervene in such cases. But
if care work is socialised, this usually implies the need for large government
investments to guarantee access to working-class families, whose need for
such services is most evident.

The abolition of domestic labour as the private responsibility of individual
women is clearly a strategic goal of women’s liberation. But the socialisation
of domestic work — including meal preparation and childcare — presup-
poses an end to the reign of profit over the economy. The only significant
steps towards ending domestic slavery have actually been taken in existing
socialist countries. Furthermore, under capitalism, campaigns for jobs on
equal terms with men, combined with movements for institutions such as
subsidised public healthcare, contain explosive revolutionary potential.

Society must provide free collective cleaning services, collective canteens,
nurses who accompany patients home, creches, while at the same time of-
fering quality jobs and decent wages for the people who work in these care
services — equivalent to other economic sectors of society.

Only when the socialisation of care work is a reality, and the relation-
ship between care and love is not a necessity, will we be able to achieve true
emancipation for those who care and establish free and healthy relationships
with those who live in, or are in, situations of dependency.

8. Conclusion

In this article, we have argued that the capitalist economic system needs
socio-productive activities for its own maintenance, although this is often
not so obvious. The way the capitalist economy behaves towards the tasks
of providing and caring that produce and maintain social bonds is often
parasitic. The work of generating lives, educating and socialising children,
as well as caring for the elderly and people with some kind of dependency,
the affective dispositions, but also the value horizons that support social
cooperation in capitalist societies, remain largely outside the labour market.
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Unpaid reproductive activity is necessary for the existence of labour to be
constituted in capitalism as a necessary instrument for the accumulation of
surplus value and the functioning of capitalism as such.

In this research, the case study of public care policies recently imple-
mented in Portugal and Brazil provided an important reflective exercise on
the challenges of changing the mentality of what we understand as care and
its value in the peripheries and semi-peripheries of the world, as in the case
of both countries.

We understand that Brazil, even though it retains numerous marks
of a capitalist semi-periphery and has an extensive colonial heritage in its
customs, has sought to establish laws that seem more inclusive in terms of
public care policies than the Portuguese case.

The analysis also assumes that the “crisis of care” is inherent to the
very aggravation of the capitalist social contradiction that exists today. If
this statement is correct, the answer to this crisis will not be found through
palliative social policies. The path to change involves a structural, systemic
transformation of the social order as we know it.
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RESUMO: Este artigo faz uma abordagem critica a evolucao recente das politicas de
cuidado em Portugal e no Brasil, focando nas mudancas estatutarias e legislativas des-
tinadas ao trabalho de cuidado e suas implicacdes socioecondmicas. Comecando com
uma discussao, inspirada pelo feminismo marxista e a Teoria de Reprodugdo Social
sobre a crise do cuidado, enfatiza as tensdes emocionais e sociais de equilibrar familia
e trabalho dentro do capitalismo, destacando o quéo essencial — embora muitas vezes
ndo remunerado — o trabalho de reproducao social, predominantemente realizado por
mulheres, é para a sociedade. O artigo se concentra em dois estudos de caso: A analise
do Estatuto do Cuidador Informal de Portugal revela intencoes de reconhecer e apoiar
legalmente os cuidadores informais, mas também suas limitacdes, como defini¢oes
restritivas, implementacio inadequada e perpetuacdo de papéis de género, efetivamente
privatizando o cuidado dentro da unidade familiar. A abordagem do Brasil, embora
ainda em estagios legislativos, parece criar uma politica de cuidado equitativa e mais
avancada, promovendo uma abordagem coletiva, uma divisao equilibrada do trabalho
e abordando desigualdades de género, raca e territério. Em um apelo por reconhe-
cimento, compensacao justa e apoio aos cuidadores, enfatizamos a necessidade de
responsabilidade coletiva pelas politicas publicas de cuidado.

Palavras-chave: Cuidado, Cuidador Informal, Teoria da Reproducéo Social, Brasil,
Portugal.

ABSTRACT: This article takes a critical approach to recent developments in care policies
in Portugal and Brazil, focusing on statutory and legislative changes aimed at addressing
care work and its socioeconomic implications. The article focuses on two case studies:
Portugal’s Informal Caregiver Statute, which intends to legally recognize and support
informal caregivers but has limitations, such as restrictive definitions, inadequate im-
plementation, and perpetuation of gender roles, effectively privatizing care within the
family unit. Brazil's approach, which although still in the legislative stages, on the other
hand, aims to create an equitable and more advanced care policy, promoting a collective
approach, a balanced division of labour, and addressing gender, racial, and territorial
inequalities. In a call for recognition, fair compensation, and support for caregivers, we
emphasize the need for collective responsibility and public care policies. Inspired by
Marxist feminism and Social Reproduction Theory, we end by discussing the crisis of
care, affirming the emotional and social tensions of balancing family and work within
capitalism. It highlights how essential —albeit often unpaid — social reproduction work,
predominantly performed by women, is for society.

Keywords: Care, Informal Caregiver, Social Reproduction Theory, Brazil, Portugal.
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The Hidden Legacy of 1968

O Legado Oculto de 1968

Klaus Kempter
Universitdt Heidelberg

1. Common Imaginations of the 68ers in Historiography

Conventional historical and political wisdom in Western Europe has it that
the revolutionary aspirations of the 68ers failed — and that, paradoxically,
this very failure constitutes their great success. The movements of ‘68 (to
be more precise: their radical wings, whose picture dominates the historical
memory in public images und cultural representations) more or less aimed
at some kind of anti-authoritarian, anarchist, later on also socialist/com-
munist overthrow of the ruling order. The experience of Paris May 1968,
for instance, seems to be mirrored in the catch-phrase “All Power to Imag-
ination” (“immagination au pouvoir”). And in West Germany the legacy
of ‘68 wandered into the tiny Marxist-Leninist, Maoist, Trotskyist so-called
“avant-garde parties” of the 1970s, where self-appointed “professional rev-
olutionaries” read the works of the classics of the radical labour movement
and imagined themselves to be part of a class struggle very similar to the
class struggles in the first half of the 20" century. Even a military guerrilla
troop, the Rote Armee Fraktion (Red Army Faction), was founded in Germany
which committed terrorist attacks against representatives of the old order

"Historiador e diretor administrativo da Faculdade de Filologia Moderna da Universidade de
Heidelberg e leciona histéria moderna como professor particular no seminario histérico local.
E-mail: kempter@uni-hd.de.
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(in Italy see the Brigate Rosse). But then, gradually, most protagonists of ‘68
abandoned neo-“orthodox” left-wing politics and, with the formation of the
so-called “new social movements”, turned themselves first into ecologist,
third-worldist, pacifist or feminist critics of Western modernity and then,
in the process of transformation that lasted for about three decades, they
became more and more liberal-leftist apologists of the liberal domestic and
world order, conceived as an order of human rights, democracy and liberal
market economies. That was the case at least in West Germany, where those
transformations could be observed, for instance, in the evolution of the
Green Party that was founded around 1980. In France there were shortcuts:
The “new philosophers”, such as André Glucksmann, Alain Finkielkraut or
Bernard-Henri Lévy, changed as early as the mid-1970s from Maoist radi-
cals into determined enemies of so-called ‘totalitarian’ state socialism. They
embraced Western concepts of liberal democracy, and further on acted as
aggressive promotors of ‘humanitarian’ military interventions, legitimizing
the use of force in order to ‘protect’ human rights.

In parallel to those metamorphoses the narrative about the achievements
and shortcomings of 1968 transformed itself as well. Some sort of Hegelian
Weltgeist and its “cunning of reason” made it that the communist ideas
of 1968, against their original impetus, became the seedbed of profound
sociocultural change: the radical liberal modernization, democratization,
individualization of the Western world. This is the narrative to be found in
the autobiographical reflections of former protagonists like Dany le Rouge
(Daniel Cohn-Bendit) as well as in the prevailing historiographical discourses.

To quote one of the important historical textbooks produced by German
Academia, which speaks of the “unintended salutary effects [of 1968] for
the stability of the Federal Republic [of Germany]”, such as “Westernization”
and the Germans’ “satisfaction with democracy” as well as their “active par-
ticipation”: “From this time much reform dynamics flowed into institutions,
associations and parties of the entire spectrum, also the conservative one.”
Apparently, there was a big step taken towards “successful democracy” — at
least, but not only, for the Germans who always had been the rather odd
stepbrothers of the "really Western” countries like Great Britain, France and,
of course, the United States of America.

1 Edgar Wolfrum, Die gegliickte Demokratie. Geschichte der Bundesrepublik Deutschland von
ihren Anfangen bis zur Gegenwart, Munchen 2007, p. 270f. (my translation)
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2. Counter-Narratives: Competing Imaginations of the 68ers beyond
the Establishment, Right and Left

There have always been counter-narratives to this version of recent histo-
ry. The first one emerged, already in the 1960s and 70s, in conservative
circles that objected any change to the proven order of things — resisting
anti-capitalist revolution, of course, but also sexual liberation, wide-spread
democratic participation and social emancipation of the lower classes, social,
economic, and sexual liberation of women, and the like. They complained
about the loss of authority — of the state, of traditional political forces, of
institutions and churches, of educators and professors, of the expert classes
and so forth. The conservative’s camp toughest argument against the 68ers
was the comparison with anti-democratic totalitarian movements, in West
Germany especially with the Nazis. In 2008, at the 40th anniversary of
‘68, there was a fierce dispute concerning such comparisons, triggered by
the book of a former German 68er, Gotz Aly. Aly looked back and harshly
condemned his own and his comrades’ revolutionary commitment, depicting
it as a repetition of the anti-Western, anti-liberal “youth movement” (as he
labelled it) led by Hitler at the beginning of the 1930s.? In his somewhat
blunt analysis, Aly was completely missing out on the simple fact that 68
had not been a German event, but a global one. But be that as it may: Those
somewhat misguided narratives, stemming from traditional conservatives
or from 68er renegades (such as Aly himself), are not prevailing nowadays,
and therefore I do not intend to focus on them any longer.

More interesting to me are some critics of ‘68 who came —at least partial-
ly — from within: left-wingers who felt some kind of unease while watching
street fighting and the oblivion of the established traditions of left politics,
and late-comers who realized the flipside of socio-cultural liberalization
and so-called ‘emancipation’.

a) Pier Paolo Pasolini
The first example, the first exemplary protagonist is the Italian writer and

film director Pier Paolo Pasolini, an unorthodox communist, who mourned
the “anthropological revolution” that had been going on in Italy since the

2 Gotz Aly, Unser Kampf: 1968 — ein irritierter Blick zurtick, Frankfurt am Main 2008.
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end of the 1950s. In his scritti corsari (corsair writings) in the early 1970s
he deplored the vanishing of Italy’s traditional culture — or precisely: its
traditional regional cultures — which he conceived to be fundamentally ru-
ral, catholic, but also rich in its diversity, and class-structured — besides the
peasants there were other subalterns like workers and subproletarians with
their respective moral universe, relatively autonomous and independent of
what Pasolini thought to be the ‘bourgeois’” culture.

In the process of industrialization and modernization which he saw
taking place in an accelerated manner this old world with its distinct values
was apparently in a process of vanishing; in one of his most iconic articles
Pasolini compared that process to the fate of natural life under modern capi-
talism; the article’s heading read: “the vanishing of the fireflies” (La scomparsa
delle lucciole). And the traditional Italian world gave way to a homogenous,
standardized and conformist mode of living and thinking which served
the interests of the bourgeoisie and petty bourgeoisie. To Pasolini, this new
world was a society of consumerism devoid of real life and real experience.
Its mains agencies were television and advertisement and the development
of a traffic infrastructure which erased all spatial distances between towns
and countryside and between historical regions. And the Italian rebels of
1968, although they had emancipatory and democratic aims, did nothing
against the destruction of this culturally and ecologically rich old world. In
Pasolini’s view, the 68ers were the sons of the bourgeoisie who did not care
about the poor, about the workers and peasants, but despised them. In his
poem 11 PCI ai giovani!! (The Communist party to the youth) he attacked
the students, who on March 1%, 1968 in Valle Giulia near Rome fought a
violent battle against the police, and declared that he stood firmly on the
side of the policemen “because the policemen are sons of poor people /
They come from peripheral zones, rural or urban”. To Pasolini the Italian
policemen seemed to be part of the “Wretched of the Earth”, about whom
Frantz Fanon had written, while the leftist students represented the bour-
geoisie which destroyed traditional life and culture in favour of a uniformed
modern civilization.

In this view, what Marx already had prophesized in the Communist
manifesto of 1848 became real only now, in the 1960s — and in a totalitarian
way: the destruction of all traditional social relations that once gave meaning
to life and dignity to individual human beings.
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b) Michel Houellebecq

The second exemplary protagonist, exemplary as a critic of 1968 who came
from “within”, shall be the French writer Michel Houellebecq, one gener-
ation younger than Pasolini. Houellebecq is an eminent critic of the 68ers.
In his novels as well as in his essays and interviews he does not hold back
his contempt for them because he thinks of them as the ones that radical-
ized the individualist and “competitivist” tendencies of modern capitalistic
societies. In his novel “Les particules élémentaires”, published in 1999, he
depicts the hippie and New Age movements of the 1960s, 70s and 80s,
longing for so-called sexual liberties and self-fulfilment and the destruction
of families that comes with it. And he points out that in his view there was
nothing new and original about the hippies and leftists of that time. In fact,
they just followed the course of modern history with its dynamics towards
dissolution of all traditional values and ways of communitarian life. The
sexual liberation in France had been under way already some years before
1968, and the protest movements of ‘68 only accelerated this process. Fol-
lowing the 68ers’ assault on already weakened traditions and bonds nothing
was left of the old ideas about the meaning of personal and collective life.
In Les particules élémentaires Houellebecq tells the story of two brothers
abandoned by their hippie mother, making their way through the world of
the 1980s wandering around the esoteric “new age” experiments of instant
far-eastish religions, meditation, “free sexuality” and so on, at the same time
all assembled in a new commodified industry of personal self-fulfilment.
In Houellebecq’s view the 68ers — at least in their revolutionary afterlives
in the 1970s and 80s — were not a radical opposition against capitalism but
merely its agents, capitalizing and commodifying more and more sectors of
social life. Their culture — rock and pop music, sexual libertinage, drugs —
opened new sectors for commodification and commerce. The basic liberal
capitalist principles of naked self-interest and universal competition were
transferred from the economic sphere into the sphere of the personal, in
particular sexual relations. In Les particules élémentaires as well as in his
first novel Extension du domaine de la lutte Houellebecq shows how a sec-
ond marketplace, a market besides the economic one, has been established:
the sexual market where attractiveness — not money — is the means of pay-
ment. On this combat field, in this fight of everyone against everyone, of
course there are winners and losers as in the economic sphere. Permanent
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competition, the incessant need to perform better, to appear smarter and to
come up as more interesting, extravagant and seductive requires permanent
self-perfection — and leads, inevitably, into despair. The “liberation” of ‘68
was addressed against the traditional social order and rigid hierarchies. It
became, as a widespread slogan, the guideline of new modes in personal
life and generated, in Houellebecq’s view as well as in Pasolini’s, a society of
radical individualistic hedonism. “Liberation” came at a price, and the cost
of it were not only misery and resentment, the despair of the losers on the
liberal sexual markets, but more generally a life as unbound, solitary and
selfish monad eventually for everybody, a life devoid of any values other
than the economic, consumerist ones, devoid of any deeper, for instance
religious meaning. The heroes of Houellebecq’s novels are on a search for
the good life, for a life that includes love and some kind of metaphysical
consolation — but they cannot reach their goal. “The West”, Houellebecq
tells us in an interview on his novel Platform (2001) — and by “the West”
he means the modern, post-68 liberal world expanding into every angle of
the globe — “the West is unsuited for humane life. There is only one thing
you can do in the West, that is: earning money.™

¢) The Californian Ideology

But is there really a causal connection between the thoughts and actions of
the 68ers and the late-modern, postmodern, radical liberal capitalist soci-
eties of at least today’s Europe and North America? What kind of evidence
is there for the claims of Pasolini, Houellebecq and the like? A comprehen-
sive investigation of that issue would be too broad a subject for this short
essay. A quick look into one remarkable interface between hippie culture
and new capitalism must do: “Californian Ideology”, as it was first depicted
by English media theorists Richard Barbrook and Andy Cameron in 1995,
brings together both these cultures.* Barbrook and Cameron reported an
observation they made in watching cultural, economic and political devel-
opments on the American west coast, most notably in San Francisco and its
surroundings. In their view some of the 1960s bohemians and counter-cultural

3 Michel Houellebecq, Interview with Christian Authier, in: Michel Houellebecq, ,Ich habe
einen Traum“. Neue Interventionen, Koln 2010, p. 29-43, 36 (my translation).

4 Richard Barbrook/Andy Cameron, The Californian Ideology [1995] http://www.imaginaryfu-
tures.net/2007/04/17/the-californian-ideology-2/ (May 04, 2023).
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hippies, student protesters and civil rights activists with their “libertarian
principles” and their ideals of “democracy, tolerance, self-fulfillment and
social justice” first turned towards technological progress as the main means
for achieving their social aims. An “electronic agora” would emerge, those
“community media activists” thought, following the theories of Marshall
McLuhan, where “the power of big business and big government would
be imminently overthrown by the intrinsically empowering effects of new
technology on individuals.”

Although on May 15" 1969 the hippie protest in San Francisco’s
People’s Park was violently crushed by Californian armed police, in sub-
sequent years a fusion of the New Left and the New — neoliberal and neo-
conservative — Right of Californian governor Ronald Reagan emerged in the
spirit of American libertarianism. Hippie anarchism and left-wing political
liberalism joined radical economic anti-state liberalism, the democratic
“electronic agora” merged with the capitalist “electronic marketplace” and
formed, as Barbrook and Cameron name it, a “bizarre hybrid”. The digital
artisans accepted “that individual freedom can only be achieved within
the constraints of technological progress and the free market”. The result,
more than twenty years after the first depiction of Californian Ideology, is
the realm of the Silicon Valley cyberlords’ of Apple, Google, Facebook and
the like, managing new internet-based capitalism in the name of universal
values like freedom, equality (of the users) and democracy. In his novel
The Circle (2013) Dave Eggers provides a fascinating literary depiction of
this brave new world. Empirical knowledge in the view of critics of these
technological developments seems to suggest that this new matrix is far
off the original ideas of Californian bohemians on social emancipation and
‘ecotopia’ and with its sophisticated tools of behavioural control it resembles
more a new private (USA and the West) — public (China) totalitarianism.
Certainly, it is not a rejection of capitalism, but merely the late modern or
postmodern gestalt of the “iron cage” of modernity whose emergence Max
Weber announced already a hundred years ago. The “automatic subject”
of capital, as Marx called it, rules modern mankind who in fact is not the
conscious subject of its own history and social reproduction — only now,
150 years after Marx’s diagnosis, the automatic subject is symbolized by and
incarnated in the digital mega-machine.®

5 Cf. Ian E Svenonius, Censorship Now!!, 2015, p. 95-107.

6 Tomasz Konicz, Inteligéncia artificial e capital. http://www.obeco-online.org/tomasz_kon-
icz9.htm (June 25, 2020).
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3. May 1968 in France: Revolutionary Practice

The narratives mentioned above, be it the affirmative ones of the former
protagonists of 1968, meanwhile gone liberal, and the historical textbooks
which adopted their view, or the critical ones, for example Pasolini’s or
Houellebecqs, are generalizations and simplifications that do not take into
account how different the movements were, on a global scale as well as in
their respective national and regional contexts. As a historian one would
have to do meticulous research on individual political programmes, forms
of action, on the whole range of ideas that were uttered, on different motiva-
tions of the various groups of protesters, their social and mental situations,
the trajectories of the activists after the great event and so forth. A host of
historians did work of such kind but here is not enough space to expand
on the piles of historical research that was done up to now.

In order to tentatively answer the question, though, what could be some
sort of hidden but lasting legacy of 1968, a book published by the French
historian Ludivine Bantigny should be taken into consideration. Its title reads:
“1968: De grands soirs en petits matins”’. Bantigny did extensive research
not only in Paris but in a lot of archives around France. In her study, she
shows the variety of actors in nearly all sectors and layers of French society,
from university and high school students to factory workers, from artisans,
peasants, neighbourhood committees, to intellectuals, visual and performing
artists. These actors had most diverse reasons for their respective protests,
therefore there was a lively debate about every aspect of social life. In a way
May ‘68 in France (as well as ‘68 in general) could be characterized as a
broad societal conversation, a celebration of debate and discourse embracing
society as a whole. Documents show that there was much talk about all sorts
of issues, be it in the sphere of labour and of culture, of the way of living
(and living together), of politics of course, and the slogan “I'immagination
au pouvoir” points to an explosion of imagination, creativity and the de-
sire to change everything. Another important slogan was: “Let us change
life” (changer la vie). Speaking of slogans on posters and of graffiti on the
walls: There were plenty of them, in the French May of ‘68. And many of
them endured the passing of time: “Have ideas!” was one of them, or “Sous
les pavés: la plage” (“Beneath the pavement: the beach”), or “Ne travaillez

7 Ludivine Bantigny, 1968: De grands soirs en petits matins, Paris 2018.
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jamais!” (“Never work!”) and later on “faire mai” (“doing May”), which sym-
bolized the longing for a total rupture with the structures and modes of the
“administered world”, as German critical theorist Theodor Adorno had put
it. An eruption of feelings and emotions took place: the feeling of discontent
with the constraints of modern industrial “productivist” and consumerist
life. In a romantic manner, the “68ers” revolted against modern capitalistic
partitions of labour and of personal time, against the rule of labour over
the lives of humans and against the separation or “alienation” — to put it
in the Marxist language of the time — of human beings from one another
and from their own inner selves. This longing for an entirely different way
of being in the world might have been — for a short historic moment — the
most significant and most fundamental idea (or, rather, the most signifi-
cant and fundamental emotion) of the movements of 1968, even if not of
each and every one of its participants, but — to speak in terms of German
philosophy —, as the very essence of these movements, as the zeitgeist. And
sure, that longing was a collective feeling, a collective idea and emotion, as
Ludivine Bantigny shows, describing the iconic contemporary photographs
that have become part and parcel of the trajectories of ’68, displaying the
smile and laughter, the pure joy and cheer of the protesters discovering
themselves as actors of history taking their lives into their own hands and
trying to overthrow the world. 1968 was not the birth of a new and radical
form of individualism and egotism, Bantigny concludes — turning herself
against the 68ers-bashing by Houellebecq and others —, but an experience
of the collective, of community, of communion. Asked if ‘68 triggered an
individualisation of lifestyles Bantigny replied: “I cannot imagine a higher
amount of collective action, of solidarity than that what goes on in May 68
in France.” At the risk of appearing apolitical and romantic it might be
claimed that this could be a trace leading us to the hidden legacy of ‘68 —a
‘sign of history’ (Geschichtszeichen) in the Kantian sense, a sign that points
into the future of 68, straight to our present.

The problem, though, is that this May 1968 was only a moment in
time, an ecstatic experience of departure from daily grind. The abolition of
alienation and of the many partitions and separations of modern life seems
to us, “reasonable” modern adherents of the reality principle (as Freud
named it in opposition to the pleasure principle), nothing but a daydream.

8 Interview in the German newspaper Die Tageszeitung (taz), May 10, 2018 (my translation).
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The ideas of the 68ers, now speaking in the “cool” terms of structural func-
tionalist sociology or of Luhmann’s systems theory, aimed at dedifferentia-
tion (“Entdifferenzierung”) — something that seems impossible in complex
modern societies with all their independent and interdependent spheres
and institutions of social action.

Therefore, instead of dwelling on how realistic or unrealistic the dreams
of ‘68 of “changing life” were, maybe the spirit of ‘68 and the 68ers might
also be approached by examining their critique(s) of modern capitalist
society and its multiple burdens on humans.

4. Radical Theory
a) The Situationists

In France and Italy and even more in West Germany ‘68 constituted a redis-
covery of Marxism. In Germany many of the radical activists of ‘68 found
themselves to be members of tiny so-called Communist Parties in the early
1970s where they read and discussed extensively the classics of Marxism-Le-
ninism, to find a way to proletarian revolution. By doing so, they more and
more re-enacted the debates of the class struggle of the 1920s, only now
without any involvement of the real proletariat. In France, however, there
emerged something new in the field of theory: the Situationist International.

The artists and intellectuals assembled in this tiny avant-gardist group,
founded in 1958 around Guy Debord, during the late fifties and the sixties
published a journal and some brochures, complaining the total alienation
of everyday life in advanced capitalist society — a society which they named
the “society of the spectacle” (this was also the title of Guy Debord’s most
famous book, published in 1967) — the “spectacle” being the totality of the
universe of commodities and its reflection and reproduction in the prod-
ucts of cultural industry — advertising, television, the mass media, the art
market.” Life in advanced capitalist, “affluent” society, as it was perceived
in the 1960s, “is reduced to an imminent accumulation of spectacles, a
triumph of appearance where ‘all that once was directly lived has become
mere representation”!'’, condemning humans to an existence in passivity,

9 Guy Debord, La société du spectacle, Paris 1967.
10 Wikipedia, Situationist International (May 04, 2023).
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boring entertainment and the substitute satisfaction of pseudo-needs. All
one can see in this world of spectacle is spectacle and commodity. At this
point of, what Debord called, the second industrial revolution, alienated
production is complemented by an “additional duty of the masses”: “alien-
ated consumption”. This diagnosis is a result of observation of daily life in
Western societies as well as an advancement of the originally Marxian theory
of the commodity fetishism: the rule of the things and their mechanisms of
exchange over the human beings and the society that produce them. Thus
Debord and his few companions of the Situationist International developed, on
grounds laid by Marx, an advanced political theory that was very innovative
and surely, compared to everything else that was virulent in the politicized
1960s, the most radical show in town. During the time of its existence the
Situationist International tried to get influence on public debates by “con-
structing” “situations” — that meant: breaking with the order of everyday
conduct and the ordinary perception of the commodified world by means
of, for example, psychogeographical dérive (drifting around towns in a free,
non-directional manner)"" or setting quite playful artistic events in public.'?

In 1966 some situationist students at the University of Strasbourg
published a pamphlet that became quite widespread during the times of
the revolt: “On the poverty of student life””?, where they not only lamented
that education had become the mere means of producing white-collar mid-
dle-range employees and managers (les cadres), while missing any deeper
meaning of self-formation and insight into the richness of life, but tried a
depiction of the political and social status quo of the modern world. This
status quo was characterized by the dictate of economy and the state, not

11 “In a dérive one or more persons during a certain period drop their usual motives for move-
ment and action, their relations, their work and leisure activities, and let themselves be drawn
by the attractions of the terrain and the encounters they find there... But the dérive includes
both this letting go and its necessary contradiction: the domination of psychogeographical
variations by the knowledge and calculation of their possibilities.” (Ken Knabb, Situationist
International Anthology, Berkeley, Bureau of Public Secrets, 1995, p. 50).

12 Wikipedia, see above. Another tool of this fight against the totally commodified world was
the détournement, the turning of expressions of the capitalist system against itself, for example
the slogans and logos against the advertisers.

13 On the Poverty of Student Life: A Consideration of Its Economic, Political, Sexual, Psycho-
logical and Notably Intellectual Aspects and of a Few Ways to Cure it (French original: De la
misere en milieu étudiant considérée sous ses aspects économique, politique, psychologique,
sexuel et notamment intellectuel et de quelques moyens pour y remédier). The author was,
according to Wikipedia, Situationist International: Mustapha Khayati.
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only in the advanced capitalist society of the industrial West, but also in the
“bureaucratic”, so-called socialist countries of Eastern Europe, China and
Cuba. The generalized colonization and suppression of human life, in the
Situationists’ view, was not met by any opposition in the established politi-
cal forces: The left-wing parties in the West, social democrats or the strong
communist movements in France or Italy, as well as the ruling communists
in the East, formed themselves a part of the global dictatorship of economy
and state. Therefore, the Situationists’ revolutionary programme consisted in
the abolition of the general context of the rule of commodities and specta-
cles. Unlike the protesters of 1968 the Situationists would not march under
the portraits of Ho Chi-Minh, Mao Zedong or Che Guevara. For them those
“revolutionaries” represented the “concentrated spectacle” of bureaucratic
state capitalism (or of advanced capitalism in times of crisis), being merely
the flipside of Western “diffuse spectacle” of advanced, affluent capitalism
with its abundance of commodities. Consequently, the pamphlet “On the
Poverty of Student Life” made the radical case against labour. Contrary to
the ideology of the established labour movements — the socialist parties and
trades unions — the text claimed the goal of the abolition of labour in favour
of anew kind of free activity. The real “proletarian revolution” should lead to
a general reign of or administration by workers’ councils and to the self-ab-
olition of the proletariat instead of a dictatorship of the working class which
classical Marxism had always proclaimed. The rupture with the modern
bourgeois world of spectacular capitalism had to be a total one.

The impact of the brochure on the “poverty of student life” and of the
Situationists and their analyses is hard to measure. Without any doubt only
a small minority of students and workers were attracted by those radical
protagonists. On the other hand, there were about 100.000 copies circu-
lating in France before May 1968 and some of the Situationists played a
major role in the occupation committee of the Sorbonne University in the
days of the “events”. And a lot of the emerging slogans and graffiti, later
on iconic features of ‘68, were inspired by them. Thus, they seem to have
been a true avant-garde, with all its shortcomings, but also its glory, as they
themselves claimed a year later. In 1969 their journal published a résumé
under the title: “The Beginning of an Epoch”, where the Situationists tried
to show to what degree they played the role of a driving force in what they
perceived to have been the most significant and most radical revolutionary
event since the Paris Commune of 1871. The great achievement of the
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movement of ‘68 was the mobilisation of the working class, visible in the
huge strikes in May and June 1968, encompassing millions of workers and
leading to a near shutdown of the French economy and almost to the over-
throw of President Charles de Gaulle’s government. For a short historical
moment of joy, play and celebration there seemed to be a tiny possibility
of proletarian revolution and new forms of self-determination by workers’
councils."* “Whatever might have happened later, in our eyes, the movement
alone was a great historical victory”, the Situationists declared in September
1969." Whatever the chances of May 68 might have been, the theory of the
spectacle is a major intellectual achievement of the Situationists who were
at the forefront of political and societal thinking.

b) Rudi Dutschke and the SDS (Socialist German Students‘Association)

In West Germany, the conditions, motifs and political goals differed from
those in France, but — concerning the hidden legacy of the 68ers — one can
also witness an analogy: a marginal radical current of the movement, the
so-called “Subversive Action” in Munich and Berlin that was very much
influenced by the situationists. Some later members of “Subversive Action”
signed the “Manifesto of the Situationist International” in 1960, where the
following claim was made: “The alienation and oppression in society cannot
be put right — not even in detail — but can only be rejected in its entirety with
this society itself. Any real progress is obviously linked to the revolutionary
solution to the complex crisis of the present.”'® Some of the members became
leading activists of the student revolt of the late sixties. The most iconic
figure of the Socialist German Students Association — the most important
organization of the students’ movement —, Rudi Dutschke, at first belonged
to the Subversive Action. Dutschke is very interesting because he not only
was the best-known speaker and agitator of the students’ movement and the
head of its anti-authoritarian wing, but he also incarnated the most specific
feature of the German movement, its commitment with ‘theory” and the
obsessive reading of the revolutionary classics — not only Marx (his early

14 Situationistische Internationale, Der Beginn einer Epoche. Texte der Situationistischen In-
ternationale, Hamburg 2008, p. 260 (my translation).

15 1bid., 276.

16 Helmut Reinicke, Rudi Dutschke. Aufrecht gehen, 1968 und der libertare Kommunismus,
Hamburg 2012 (my translation).
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writings in the first place) and Engels, Lenin and Rosa Luxemburg, but also
Marx’s early socialist predecessors, and his successors in the 2™ Interna-
tional, then the anarchists Bakunin and Kropotkin, the classics of Western
Marxism Gyorgy Lukacs and Karl Korsch, the theorists of the colonial world
and of guerrilla warfare, Frantz Fanon and Mao Zedong, neo-Marxists and
so on, in order to understand how modern capitalist society works and
under which conditions and with which strategies it could be overthrown.!”
The radical German students also read, as is well-known, the works of the
Critical Theory of the Frankfurt School, like Horkheimers and Adorno’s
“Dialectics of Enlightenment” and Herbert Marcuse’s “One-dimensional
Man”. With the Frankfurt School they learnt that modern society is a totality,
a universal delusional context of reification, that human life in advanced
capitalism is dominated by culture industry and that even the Marxist ideas
of alienation and reification might in the meantime have become non-ap-
plicable concepts: “The people recognize themselves in their commodities;
they find their soul in their automobile, hi-fi set, split-level home, kitchen
equipment. The very mechanism which ties the individual to his society
has changed, and social control is anchored in the new needs which it has
produced.”® Rudi Dutschke in particular, at the same time talking about
the revolutionary fights of Che Guevara and Ho Chi-Minh, for a short mo-
ment seemed to have understood that a ‘revolutionary solution’ should not
consist in the replacement of capitalism by a state-socialist administration
and redistribution of wealth. Instead, he called into question the fetishistic
character of commodities-producing society as a whole.

Dutschke wrote on the ,existential disgust” of the existing society “that
talks about freedom and subtly and brutally suppresses the immediate
interests and needs of individuals and peoples.” “New and radical needs
develop in battle, such as the desire to finally liberate the totality of the
productive forces from the fetters of capital and democracy, to finally by all
means subject them to the conscious control of the producers.”

17 Rudi Dutschke, Ausgewéhlte und kommentierte Bibliographie des revolutionéren Sozialis-
mus von K. Marx bis in die Gegenwart, in: Reinicke, op. cit., p. 225-253.

18 Herbert Marcuse, One-Dimensional Man. Studies in the Ideology of Advanced Industrial
Society, Boston, Mass. 1964. https://www.marcuse.org/herbert/pubs/64onedim/odmcontents.
html (May 04, 2023).

19 Uwe Bergmann, Rudi Dutschke, Wolfgang Lefevre, Bernd Rabehl, Rebellion der Studenten
oder Die Neue Opposition, Reinbek 1968, p. 75 and 91.
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As mentioned above, such statements only appeared in a short moment
of history. Later on the radical German 68ers returned to class politics and
a traditional ‘proletarian’ understanding of socialism and began agitating
the working class — without any success, as is well known.

The final example for a theoretical development that might count as
legacy of 1968 for our times will be the theory of value-criticism developed
mainly by the non-academic German philosopher and historian Robert Kurz.

¢) Robert Kurz and the Critique of Value

Robert Kurz, born in 1943, belonged to the generation of ‘68. He studied
at the provincial University of Erlangen, without taking a final exam, and in
the 1970s he became a member of one of the many tiny communist parties
that arose from the experience of ‘68.? In the eighties he and some of his
political activist comrades made a turn to theory, by rereading the works
of Marx and applying his concepts to late capitalist world. In 1986 they
founded the journal “Marxist Critique” that was renamed “Krisis” in 1989,
marking their renunciation of Marxism and their claim to think with Marx
beyond Marx. Today the journal bears the title “Exit”. Kurz published plenty
of articles, also in newspapers (one of them being the “Folha de Sao Paulo”),
and more than a dozen books, among them one rather best-selling one, the
“Schwarzbuch Kapitalismus” (“Black Book Capitalism”).

Kurz and his collaborators were influenced by the Critical Theory of
the Frankfurt School and its notion of the totality of modern capitalist
world, and also by the German school of the “New Reading of Marx”
(with Helmut Reichelt and Hans-Georg Backhaus as main protagonists),
which is rather unknown in other parts of the world. In the eighties they
developed their own theoretical paradigm of the “critique of value”, which
means: They did not interpret Marx as a philosopher of history and thus
rejected Historical Materialism as a trans-historical concept in the tradition
of idealistic philosophy. Instead they concentrated on what they perceived
to be the core of Marx’s work: the critique of capitalist political economy
and its basic categories treated in the first chapters of Capital: commod-
ity, value, money, abstract labour, capital, and the fetishist character of

20 Cf. Klaus Kempter, A importancia da critica do valor e da critica da dissociacdo-valor para
a ciéncia da historia. Sobre a relevancia persistente de Karl Marx [2016]. http://www.obeco-on-
line.org/klaus_kempter.htm (June 25, 2020).
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those categories: the pursuit of economic processes under the rule not of
conscious producers and consumers, but of the “objective appearance” of
an autonomous self-motion of commodities and money, the “automatic
subject” of capital. To Robert Kurz this basis of modern life, this general
context of modern society is erroneous and wrong. There is no chance
that the working class as such, being an integral part of this proceeding of
the automatic subject of capital, could overthrow this erroneous world in
the name of labour, one of its basic categories. So the problem is not the
domination by capitalists but the rule of capital in the sense of an abstract
system that is characterized by commodity-production in order to pile up
money, making each and every human being into a part of this irrational
domination by things and transforming everything and everyone into a
commodity with a price tag.

In an article, published in 1986, “The Crisis of Exchange-Value”, Kurz
not only laid the groundwork for his theory but also diagnosed that by
taking Marx’ theory of labour value seriously, one could now perceive the
final crisis of the modern world. He referred to the “Grundrisse”, where
Marx claimed that “Capital itself is the proceeding contradiction in that
it strives to reduce working time to a minimum, while at the same time
it sets working time as the only measure and source of wealth.” With the
microelectronic and digital industrial revolution this “historical limit” is
reached: Capitalism now produces millions of superfluous people because
the effects of the rise in productivity in the present and the future will be
greater than the effects of the expansion of production. The proceeding of
capital in our times, at the end of the capitalist history of modernization,
Kurz holds, is highly destructive. It not only undermines its own source
of value, human labour, but it also destroys the foundation of human life
in devastating the natural resources of the planet and, in a scramble for
the stakes of a shrinking mass of value, it brings about wars on every level
of the globalized world, from street gang fights of the superfluous poor in
deindustrialized cities to imperial wars on an international scale to secure
the resources for the weakened capital machinery and maintain the security
of the shrinking isles of wealth as long as it is possible.

Today there is no social theory that can compete —in terms of its poten-
tial to diagnose what is happening to all of us, on a worldwide scale — than
Robert Kurz’s critical theory. Therefore, it also could be, by means of pro-
viding a powerful instrument to diagnose the ongoing crises of modernity,
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a crisis that now is on its way to destroy humankind, a decisive means of
transformation.!

5. Conclusion

To conclude this rather impressionist tour, a few aspects have to be summed
up: First of all, the mainstream narrative on the modernizing effects of 1968
is correct, although it is also true that those effects were more or less in tune
with the evolution of capitalist modernity more generally, and that the revolt
did not much more than to accelerate processes that were already on their
way. The criticism rendered by Pasolini and Houellebecq is just the flipside of
the prevailing liberal success story. Whether one tends towards the positive
or the negative valuation is a matter of temper, of political preferences or
of the self-perception of being on the winners’ or the losers’ side of history.
And surely it is a question of how deeply one feels identical with late-mod-
ern or postmodern subjectivity as it has evolved over the course of the last
decades. There has to be some romantic or nostalgic sense of loss and a
feeling of misplacement in the world as it is to agree with, say, Houellebecq.

But beneath this layer there is a legacy to be found, actively forgotten by
being buried under a pile of extensive “narrative labor”, primarily by several
of the then leading figures.?? Ludivine Bantigny’s studies show that the idea
that there was something radically new in the events of May ‘68 is not just
nostalgic illusion. In her sources she discovered a sense of communality
and a wish to make history by building a new world beyond the coercive
systems of modernity. For a short moment in time 1968 gave a glimpse of
the demand of many people to break with the old order and try something
new. The theoretical approaches presented in this article, the critical theory of
the Situationists, who gave some cues to the activists of ‘68, as well as Robert
Kurz’s critique of value which is, in a way, an offspring of the discussions
of 68, are legacies of the radical thinking of that time which can help us to
understand how modernity works to make all life wrong.

21 By the way, while there may be only a few translations of Kurz’s articles into English, there
are but quite a number of them into Portuguese: http://obeco.planetaclix.pt/ Cf. also Marxism
and the Critique of Value, ed. by Neil Larsen, Mathias Nilges, Josh Robinson, and Nicholas
Brown, Chicago/Alberta 2014.

22 Kristin Ross, May 68 and its afterlives, London 2002, p. 3.
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Right now, in our days of school shootings and terror attacks, of dev-
astation of the natural world and military destruction of vast parts of the
planet, a time of continual financial and economic crises, of worldwide
migration on unprecedented scale, with millions of refugees without per-
spectives of finding a proper place in the world and with disgruntled right
wing populists arising in the most wealthy countries of the earth, it should
be time to be realistic and try the impossible, because the “possible” we are
doing day by day will end in catastrophe. A different society and a different
life are deeply necessary in our days of an unfettered and at the same time
declining world system. Much more than in 1968 it is time for revolution,
a revolution very much in the sense of the radicals of ‘68: not an immanent
one of social progress within the frame of commodity production but one
that transcends the modern world. In other words, a revolution like Walter
Benjamin announced it in a famous critique of Marx: “Marx said that rev-
olutions are the locomotives of world history. But perhaps things are very
different. It may be that revolutions are the act by which the human race
travelling in the train applies the emergency brake.” >
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RESUMO: A sabedoria académica convencional sustenta que os movimentos politicos
da década de 1960, contra suas intencdes conscientes de derrubar a sociedade ‘bur-
guesa’, levaram a modernizacéo liberal radical, democratizacdo e individualizacio, e,
portanto, a estabilizacdo dessa sociedade. Contrapondo-se a esse tipo de complacéncia
surgiram narrativas alternativas: Criticos como Pier Paolo Pasolini e Michel Houellebecq
lamentaram a perda de profundidade cultural e moralidade comunitaria, bem como a
vitoria do consumismo e de um modo de vida padronizado e conformista que veio com
essa modernizacdo aclamada. Sob essa camada de valoracdo pode estar enterrado um
legado que vale a pena redescobrir: uma vontade romantica de reinventar a vida (e o
viver em conjunto), bem como uma critica fundamental 2 modernidade e suas formas
insanas — trabalho, valor, dinheiro, estado, lei etc. — desenvolvidas pela Internacional
Situacionista e pela Wertkritik alema. Nos dias de hoje, no final cataclismico da moder-
nidade, esse legado revolucionario anti-moderno pode ser mais relevante do que nunca.
Palavras-chave: Movimentos de 1968, Modernizacdo Liberal, Individualidade, Pasolini,
Houellebecq.

ABSTRACT: Conventional academic wisdom has it that the political movements of the
1960s, against their conscious intentions of overthrowing the ‘bourgeois’ society, led
to radical liberal modernization, democratization, and individualization and therefore
stabilization of that society. Counter to this sort of complacency ran alternative narratives:
Critics like Pier Paolo Pasolini and Michel Houellebecq mourned the loss of cultural
depth and communal morality as well as the victory of consumerism and a standardized,
conformist way of living that came with this hailed modernization. Beneath this layer
of valuation there might be buried a legacy worth to be rediscovered: a romantic will of
reinventing life (and living together) as well as fundamental criticism of modernity and
its crazy forms — labour, value, money, state, law etc. — developed by the Situationist
International and German Wertkritik. In our days, at the cataclysmic end of modernity,
this revolutionary anti-modern legacy may be more relevant than ever.

Keywords: 1968 movements, Liberal Modernization, Individuality, Pasolini, Houellebecq.
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1. Introdugao

A experiéncia do caminhar ¢, para Michel de Certeau', responsavel pelo
processo em que é possivel se apropriar dos espacos percorridos. Ao cami-
nhar pela cidade, o passante ordinario percebe e “organiza um conjunto de
possibilidades e proibicdes™. Mas também inventa e reinventa as percep¢des
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1 1998.

2 CERTEAU, 1998, p. 178.
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espaciais, ao variar de percurso ou improvisar um caminho mediante um
obstaculo urbano temporario, como uma obra urbana ou uma mudanca na
orientacao de fluxos nas ruas. “Perceber, seletivamente, aquilo que estamos
habituados a ver, confere-nos sentido a certos aspectos e formas das paisa-
gens porque partilhamos sua historia™.

Ao caminhar pela cidade, alguns passantes atravessam o espaco em
que estao inseridos por meio da pratica do lugar, e, com isso, podem levar
consigo percepcdes singulares e pessoais. Tudo o que faz parte do espaco
urbano pode permitir ao pedestre a sensacao de pertencer ao lugar praticado.
Esses lugares sdo significativos e apresentam um papel chave na reestrutu-
racao da paisagem urbanizada, bem como funcionam como simbolos de
reafirmacido de identidades culturais e da memoria coletiva, seja para os
passantes, moradores ou visitantes®.

O meio urbano ja nao fomenta mais os encontros e as relacoes sociais
como em décadas passadas, e essa falta de encontros e trocas pode de-
sencadear a dispersao de lembrancas e memorias que se sustentavam por
meio do grupo. Isso denota a importancia da coletividade para o sustento
da memoria ao longo do tempo, pois as memorias também se apoiam nas
pedras da cidade’.

A partir das reflexdes anteriores e da compreensao da importancia das
memorias imbricadas nas “pedras das cidades”, apresento a seguir duas situa-
coes que envolveram o patrimonio cultural de Cricitima, em Santa Catarina
(SCO) e os processos judiciais que ocorreram por conta dessas experiéncias: a
demolicao da Casa do Agente Ferrovidrio e sua posterior reconstru¢ao com
finalidade didatica; e a retirada da pavimentacdo em pedra portuguesa, o
petit pavet, da Praca Nereu Ramos e seu entorno como um mecanismo de
invisibilidade das historias e das memorias.

2. Demolicao e reconstrucao da casa do agente ferroviario
A presenca do conjunto da ferrovia formado pela estrada de ferro e as de-

mais estruturas arquitetonicas no centro de Cricitima eram consideradas
importantes para o crescimento da cidade até o momento em que os trilhos

3 FIGUEIREDO, 2014, p. 96.
4 BATISTA; MATOS, 2014.
5 BOSI, 2003.
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foram deslocados para outro eixo e as edificacoes desse conjunto foram
demolidas. A retirada dos trilhos serviu nao somente para dar lugar a uma
avenida, mas também para fortalecer a imagem de progresso. Como afirma
Nascimento®, “as marcas da ferrovia, e do carvao que ela representava, foram
apagadas do centro urbano de Criciuma”.

Segundo Vieira’, além da ferrovia, faziam parte do complexo a Casa do
Agente Ferroviario, a Estacdo de Embarque, as casas dos trabalhadores fer-
roviarios, que eram chamadas de Casas de Turma, e uma passarela metalica
que possibilitava o deslocamento no sentido norte-sul sobre a ferrovia. Os
trilhos foram retirados do centro da cidade em 1975 e deram lugar a uma
larga avenida, denominada nesse tempo de Avenida Axial, que consolidou
a divisdo do centro urbano e atraiu o trafego intenso®. Quando construiram
a Avenida Axial, além da destruicdo da ferrovia, foi destruida, também, a
Estacdo Ferroviaria, e a passarela metalica foi deslocada para outro local.
A Casa do Agente Ferroviario e as casas de turma permaneceram, mas a
paisagem da cidade foi drasticamente alterada.

A paisagem formada pela ferrovia continha um patrimonio cultural,
cujo significado estava associado a historia do transporte das primeiras
décadas do Século XX. Sua permanéncia, ou parte dela, poderia evidenciar
a dinamica espacial e temporal do local.

Ao substituir uma ferrovia por uma avenida, o resultado que se tem é
uma paisagem urbana alterada que apresenta uma dinamica e um reflexo
cultural de uma determinada época no local na qual se instala. Apresenta
uma outra forma de organizacao e configuracéo espacial, tanto urbana quanto
arquitetdnica, marcando o tempo e o espaco numa sobreposicao de fatos em
um mesmo territorio’. Entretanto, essa mudanca na configuracdo muitas
vezes é responsavel pela destruicao de edificios e monumentos que possuem
importancia histoérica para a paisagem de uma cidade, descaracterizando
ndo apenas a configuracao espacial, mas também apagando memorias e
historias que ali se estabeleceram.

6 2012, p. 90.

7 2008.

8 NASCIMENTO, 2012.

9 BATISTA; MATOS, 2014.
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Aqui em Cricidma [...] a estacdo ferroviaria que era o ponto de encontro das
pessoas cedeu lugar ao novo terminal de énibus. Local também de passagem
de pessoas, que agora, ao invés do trem, tém o 6nibus como meio de trans-
porte. Nzo se pensou em unir o velho com o novo, pois no novo modelo de
urbanizacdo, ndo houve espaco para a preservacéo da antiga estacéo de trem,
pela qual tantas pessoas circulavam durante varios anos'™.

Mesmo depois da substituicao, por entender que era necessaria uma
melhoria na Avenida, o Prefeito Altair Guidi (1977-1983) determinou que
novas intervencdes urbanas deveriam ser realizadas no Centro, dentre elas
a construcio do Terminal Urbano Angelo Guidi e a Praca Maria Silva Rodri-
gues. Para dar lugar a esses equipamentos, foram demolidas todas as casas
de turma, restando a Casa do Agente Ferroviario como o inico remanescente
de todo o complexo que ali existiu. Conforme aponta Vieira'!, “sobrou so-
mente a Casa do Agente Ferroviario, que foi sobrevivendo, a duras apenas,
aos ataques da dinamica cidade em transformacdo, que nao tinha tempo
para se dedicar a refletir sobre as perdas de sua memoria”.

A Casa do Agente Ferrovidrio ¢ uma edificacao presente nos principais
complexos ferroviarios da regiao sul do estado, sempre proxima do patio de
manobras. Ela servia de moradia para o agente responsavel pelo complexo,
cargo de maior importancia dentre os trabalhadores do conjunto. Sua ar-
quitetura, de linguagem simples, seguia sutilmente um modelo inglés, por
se tratar de um apoio a estrutura ferroviaria.

Segundo Cruz'?, a casa foi erguida em uma estrutura autoportante de
tijolos, contendo trés quartos, duas salas, uma despensa e uma cozinha, o
que totalizava 102,97 m? de drea construida. Os acabamentos, esquadrias,
soalhos e a estrutura do telhado foram feitos em madeira de lei e toda a
casa foi rebocada e pintada, o que denota um cuidado importante com a
moradia do agente. Sendo o unico remanescente do complexo ferroviario
da Criciuma Carbonifera, a casa ganhou importancia historica, arquitetonica
e cultural de especial relevancia para a cidade.

10 CRUZ, 2001, p. 36.
11 2008, p. 163.
12 2001.
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Figura 1 - Fachada da Casa do Agente Ferroviario, em 1988

Fonte: Arquivo Histérico Municipal Pedro Milanez.

Com a retirada da ferrovia e a demolicdo do restante do complexo, a
edificacdo deixou de ser residéncia e passou a ser utilizada para fins comer-
ciais. Tal modificacao de uso foi embasada na Lei n® 1.774, de 24 de junho
de 1982, que autorizava a Prefeitura a firmar contrato de concessdo de uso
da casa por um periodo de dez anos, sob a condicao de restaurar o imovel
sem alterar a arquitetura original.

Mesmo ainda em uso e sob as condicoes de ser restaurada na sua origi-
nalidade, a Casa do Agente Ferroviario ainda estava a mercé da especulacao
urbana e imobiliaria, pois nao existia nenhum instrumento de protecao legal
que garantisse a preservacao do edificio, assim como os outros equipamen-
tos do complexo ferroviario. No dia 6 de maio de 1995, a Casa do Agente
Ferroviario foi demolida.

A demolicao da casa decorreu das obras do Terminal Central de Trans-
porte Coletivo, no mandato do Prefeito Eduardo Pinho Moreira (1992-1996),
exatamente no mesmo ponto onde se localizava o patio de manobras e a
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antiga estacao ferroviaria. Além do Terminal, a estrutura construida conta
também com galerias subterraneas, com o intuito de facilitar o deslocamen-
to entre um lado e outro e também para dar acesso ao Terminal. Um dos
acessos a essa galeria é exatamente ao lado da casa.

Figura 2 — Construcao do Terminal Central, ao fundo no lado direito, a
Casa do Agente Ferroviario antes de ser demolida, em1995.

Fonte: Arquivo Historico Municipal Pedro Milanez.

A noticia foi amplamente divulgada na imprensa local, considerando a
destruicdao um ato criminoso, visto que nao havia alvara de demolicao e tal
fato ocorreu durante a madrugada. O Jornal da Manha, um dos principais
jornais da cidade a época, notificou o acontecido, informando que “A mais
antiga edificacio do municipio de Criciima amanheceu completamente
destruida na manha de sabado””. Na mesma reportagem, o jornal ainda
informa que a casa estava localizada proxima das obras da segunda galeria
do Terminal que iria compor o Sistema Integrado de Transporte Coletivo de
Cricitima e, sem rodeios, diz: “As obras da galeria estao sendo executadas
pela Construtora Cavaler”'*.

13 ACAO [...], 1995.
14 ACAO [...], 1995.
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No entanto, a Arquiteta e Urbanista Izes Regina de Oliveira, que na
época era presidente do Instituto dos Arquitetos do Brasil (IAB) — Ntcleo
Criciuma, ja havia sinalizado o descaso com a edificacio em uma carta
direcionada ao Jornal da Manha, publicada no dia 2 de maio de 1995".

A acusada pela destruicdo da Casa do Agente Ferroviario foi a Constru-
tora Cavaler, responsavel pela execucio da construcio do Terminal Central,
conforme citado. Tal fato causou grande impacto na cidade e acabou sendo
encaminhado para a Justica. Conforme consta nos autos dos processos n°
2381/95 e n® 2409/95, que estao disponiveis no arquivo fisico do IAB —
Ntcleo Cricitima, o Ministério Publico do Estado de Santa Catarina ajuizou
uma Acado Cautelar contra o Municipio de Cricitima, referente a situacao
da casa, e uma Acao Civil Publica também contra o Municipio e contra a
Construtora Cavaler'®.

Para o advogado representante do Ministério Publico, o promotor
Jacson Correa, a demolicao foi responsabilidade tanto do Municipio, pela
negligéncia no dever da guarda, quanto da construtora, pelas acoes diretas
e indiretas a demolicdo. Por isso, as duas aparecem como rés no resumo
do processo, bem como o Prefeito Municipal Eduardo Pinho Moreira e o
proprietario da construtora, Lucio de Cezaro Cavaler.

Assim que soube da demolicdo, o promotor, que estava vinculado ao
Centro de Promotorias da Coletividade, solicitou a Fundacdo Catarinense
de Cultura um levantamento sobre a importancia da Casa do Agente Fer-
rovidrio para a histéria da cidade. O Ministério Publico solicitou também
ao municipio toda a documentacao da casa'’.

No decorrer do processo, porém, somente a construtora foi considerada
culpada, visto que o Municipio apresentou documentos que comprovavam
o reconhecimento da construcdo demolida como patrimoénio histérico e
cultural da cidade (ainda que nao estivesse tombada) e também apresentou
o projeto do Terminal em que constava a edificacao na sua forma original,
fazendo parte do complexo e com uso destinado a cultura.

15 NASCIMENTO, 2004.
16 SANTA CATARINA, 1996.
17 LESSA, 1996.
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Figura 3 — Apresentacao do projeto do Terminal Central, em 1995

Fonte: Arquivo Histérico Municipal Pedro Milanez.

Ficou demonstrado nos autos que “a casa veio abaixo paulatinamente,
em decorréncia de uma explosao de laje de pedra muito proxima pela
construtora ré, bem como de escavacdes, que foram minando as bases da
mesma”'®. Os autos ainda apresentam que uma equipe de peritos constatou
que a casa foi demolida por acdo de terceiros, mesmo que as obras do
terminal tenham chegado proximo do edificio, o que foi contestado pelo
proprietario da construtora, que afirmava nao ter havido demolicao, e sim
um “desabamento por circunstancias alheias aquelas do projeto que por
nos esta sendo executado”.

Por fim, o Juiz retirou as acusacdes contra o Municipio de Cricitima e
condenou a Construtora Cavaler a reconstruir obrigatoriamente a Casa do
Agente Ferrovidrio, mediante projeto que apresentasse todas as caracteristicas
da Casa e que fosse aprovado pela Fundacao Catarinense de Cultura, pela
Fundacéo Cultural de Cricitima e pelo Instituto dos Arquitetos do Brasil,
que deveriam também acompanhar de perto a reconstrucao da Casa.

18 SANTA CATARINA, 1996, p. 137.
19 SANTA CATARINA, 1996, p. 138.
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Reconstruir ou nio a Casa foi uma decisdo que dividiu opinides dos
cidadaos criciumenses. Pouco depois de um ano da demolicao, em julho de
1996, a Fundacao Cultural de Cricitma lancou um concurso de projetos
arquitetonicos para o denominado Memorial Casa do Agente Ferrovidrio.
A organizacdo se deu por meio da Fundacao Cultural de Cricitima e da
Comissao Técnica de Relatorios e Sugestdes para o Tombamento de Bens
Municipais, com apoio da Fundacdo Catarinense de Cultura e da agéncia
de turismo Ferrotur. No total, houve 11 projetos inscritos, dos quais trés
foram selecionados pela organizacao. Entretanto, o concurso ficou somente
no papel, visto que a decisdo judicial foi a de reconstruir a casa®.

No dia 3 de fevereiro de 2001, o Engenheiro Jean de Cesaro Cavaler
enviou um documento ao IAB — Nucleo Cricitima, solicitando o projeto
arquitetonico para a construcao e o nome de uma pessoa que ficasse respon-
savel pelo acompanhamento. O IAB — Nucleo Criciima aprovou o projeto
e respondeu a solicitacio da Construtora no dia 5 de abril de 2001. No
texto, o documento proferido pelo presidente do IAB na época, o Arquiteto
e Urbanista Mauricio da Cunha Carneiro, aponta que a reconstrucao da
casa era uma questdo controversa, que havia sido muito discutida dentro e
fora do Instituto, mas que era necessaria sob o ponto de vista pedagogico.

Se por um lado a reconstrucio é condenavel pelos aspectos arquitetdnicos e
artisticos, por outro ela é importante como resgate de um espaco urbano e
de um espaco de utilidade publica. A reurbanizacio do local, como pragca,
como memorial ou monumento, certamente ndo proporcionard 0 mesmo
impacto educativo para a preservacdo de monumentos historicos, do que a

reconstrucio da “Casa™!.

Acdes como essa reforcam a necessidade de preservar as memorias e as
histérias das cidades por meio de seu patrimonio cultural, que contribui para
a formacdo cultural dos sujeitos e para o sentimento de pertencer as cidades.

20 CRUZ,2001.
21 1AB, 2001, pp. 2-3.
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Figura 4 - Ruinas da Casa do Agente Ferroviario, em abril de 2001

Fonte: Arquivo Historico Municipal.

Figura 5 — Reconstrucao da Casa do Agente Ferroviario em 2002

Fonte: Arquivo Historico Municipal.
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Por meio dos relatos apresentados na carta do IAB, nota-se que a Casa do
Agente Ferroviario estava presente no cotidiano dos moradores de Criciuma
mesmo que inconscientemente, e contribuia como ferramenta educativa
para a compreensao da cidade e seu processo de formacdo e mudancas.

Entretanto, mesmo apos a sua reconstrucdo, a Casa do Agente Ferro-
vidrio encontra-se engolida por um emaranhado de prédios e ruas que a
deixam desconexa do centro urbano e da paisagem da cidade. Nao basta o
patrimonio ser reconhecido pelo Ministério Publico, por algumas gestoes de
governo e pelos passantes da cidade, a preservacdo do patrimonio cultural
e historico precisa ser uma politica de governo para que ela faca sentido.

Antes da reconstrucao integral da Casa e do funcionamento do Memo-
rial Casa do Ferroviario Mario Ghisi, como foi denominada pela Camara
de vereadores, surgiu a ideia de se construir uma nova estrutura arquiteto-
nica que funcionasse como memorial por iniciativa da Fundacao Cultural
de Cricitima (FCC) e da Comissao Técnica de Relatorios e Sugestoes para
Tombamento. Para dar continuidade a essa proposta, foi lancado o edital
para a realizacao de um concurso de ideias objetivando a construcao do
Memorial Casa do Agente Ferroviario®.

Conforme relata Nascimento®, o edital do curso previa que a construgéo
do memorial representasse o periodo da ferrovia em Cricitima, sendo que,
na época (logo apos a demolicdo), néo se cogitava a reconstrucdo da casa.
As ideias passariam por avaliacoes da FCC e o vencedor teria sua proposta
como base para a elaboracao de um projeto arquitetdonico que seria desen-
volvido pelos arquitetos da Prefeitura Municipal de Cricitma (PMC), com
acompanhamento da FCC. Foram 11 propostas inscritas, sendo trés delas
selecionadas como ganhadoras. Mas as ideias nao sairam do papel e o caso
da demoli¢do se desenrolou na Justica, como explicado anteriormente.

A sentenca entdo exigiu a reconstrucao da Casa e, posteriormente, ela
se tornou memorial, ou melhor, recebeu a denominacdo de Memorial Casa
do Ferroviario Mario Ghisi. Conforme aponta Nascimento?*, a inauguracao
aconteceu no dia 1° de outubro de 2002, como um ato de “devolucdo” da
Casa que teria sido “tirada” da cidade. O Memorial foi inaugurado com a
exposicdo “Paralelas” do artista Edi Balod, composta por objetos de madeira
e de ferro (dormentes e pregos que remetiam a Ferrovia).

22 NASCIMENTO, 2004.
23 2004.
24 2004.
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Desde sua inauguracdo, o Memorial encontra-se em funcionamento.
O espaco é utilizado para exposicdes do acervo e também para mostras
rotativas que recebem a visita de estudantes da cidade e regiao e demais
pessoas que se interessam pelo local. A Casa também serve como espaco de
acao de estagiarios do curso de Histéria que propoem atividades educativas
especificas para grupos de alunos da rede publica de ensino. A¢oes como
essas e as exposicoes configuram a casa como um lécus educativo ndo-formal.
Pode-se inferir que sua reconstruc¢do como uma acao pedagogica e o uso
da casa como espaco de exposicoes de artefatos que remetem as diferentes
memorias se apresentam como dispositivos de educacao para o patrimonio.

A Casa do Agente Ferroviario era um dos remanescentes, um “resto”
da presenca da Ferrovia no coracao da cidade, que conseguiu resistir as
mudancas das comemoragdes do centendrio e que, mesmo com a alteracdo
da paisagem da cidade, ainda se fazia presente. A casa por si so representava
parte fundamental da histéria do Municipio, e sua reconstrucao foi funda-
mental para que as novas geracoes pudessem ter conhecimento da historia
da cidade a partir dela, o que oferece valor patrimonial educativo ao edificio.

Ao investigar sobre o ocorrido, fica evidente a contribuicao da Casa
na educacdo para o patrimonio. Mesmo que a reconstrucéo total da Casa
como era em sua originalidade possa ser considerada um pastiche* ou uma
arquitetura desprovida de valores técnicos, estéticos e plasticos no campo
da Arquitetura e Urbanismo, para o campo da Educacio e da Historia, a
reconstrucao simboliza possiveis estranhamentos e questionamentos que
podem levar ao conhecimento de parte da histéria da cidade tanto as geracoes
futuras como para as atuais. Sua permanéncia é a marca fisica e espacial do
periodo carbonifero na cidade de Cricitama.

3. A retirada do petit pavet no nlcleo central da cidade

O nucleo central da cidade de Cricitima foi um ponto importante para a
cidade e para a regido desde a criacdo do Nucleo Sao José de Cricitima, no
final do Século XIX. O espaco em questao foi local de parada para quem se
deslocava no eixo Ararangua—Urussanga e, em decorréncia disso, se instala-
ram as primeiras edificacdes, formando o tal nucleo, o que posteriormente
viria a se tornar a cidade que conhecemos hoje.

25 A expressao pastiche no campo da Arquitetura e Urbanismo é uma adaptacio da expressao
literaria que designa a reproducao fiel de uma linguagem estética fora do contexto local e da
temporalidade.
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O carater de centralidade e a importancia para a cidade, desde entéo,
se mantiveram enraizadas nesse espaco, mesmo com a expansiao da mancha
urbana e o seu crescimento. Inicialmente, a arquitetura predominante era
decorrente da colonizacdo, com forte influéncia italiana. Essa configuracao se
modificou ao decorrer dos anos com a demolicdo das edificacdes coloniais,
passando a ser construidos outros edificios com mais pavimentos, seguin-
do os principios plasticos do art déco, estilo arquitetonico em evidéncia na
década de 1950.

Assim como a retirada dos trilhos para a construcao da Avenida Cen-
tenario, que ocasionou as demolicoes comentadas anteriormente (das es-
truturas arquitetonicas), o ntcleo central da cidade, ou como conhecemos
atualmente, a Praca Nereu Ramos, também sofreu intervencoes urbanas sobre
a premissa de “retirar o carvao da paisagem urbana e da alma da cidade™
e resultar em uma cidade moderna que transmitiria uma imagem “positiva”.

Uma das primeiras medidas de intervencado do governo Guidi foi a implemen-
tacdo de uma area exclusiva para pedestre no centro da cidade, abrangendo a
Praca Nereu Ramos e as ruas de seu entorno. O calcaddo comparecia na pro-
posta de cidade do governo Guidi como capaz de humaniza-la, estabelecendo

uma nova escala que nao fosse a do automovel®’.

As obras do calcadao retiraram a circulacao de carros do Centro, o
que tornou o ambiente mais convidativo para os passantes. O calcadao se
estendeu também na Rua Seis de Janeiro, na Rua Conselheiro Jodo Zanette,
em uma pequena parte da Rua Jodo Pessoa e outra pequena parte da Rua
Padre Pedro Baldoncini.

Inicialmente, a ideia de transformar o Centro em um calcaddo nio
foi bem aceita, principalmente pelos proprietarios de estabelecimentos
comerciais do local, visto que o fluxo de automoveis seria nulo. Entretanto
a proposta do calcadao colocou Criciima em comparacao a outras cidades
como Curitiba e Sao Paulo, que representavam o auge do progresso e da
modernidade na época®.

26 NASCIMENTO, 2012, p. 92.
27 NASCIMENTO, 2012, p. 93.
28 NASCIMENTO, 2012.
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Segundo Nascimento®, o Prefeito Altair Guidi, em sua primeira ges-
tao (1977-1983), se preocupou em garantir icones que representassem a
identidade da cidade que estava emergindo por meio da comunicacdao do
poder publico com a populacao. Guidi entdo solicitou que o Arquiteto e
Urbanista Manoel Coelho — que ja era responsavel pelo projeto arquitetoni-
co das grandes obras que Guidi idealizou — desenvolvesse uma logomarca
que se tornaria o simbolo da cidade. Essa logomarca foi aplicada em local
de destaque em todas as obras do mandato de Guidi, a fim de reforcar a
identidade visual da cidade e apresentar a Criciuima Centenaria com outra
imagem, tentando retirar a0 maximo os sinais da Cricitima Carbonifera.

Figura 6 — Colocacdo do petit pavet em frente a Catedral Sao José,
em 1977-78

Fonte: Arquivo Histérico Municipal Pedro Milanez.

Essa logomarca também foi aplicada na paginacdo do piso utilizado no
entorno das obras projetadas por Coelho, como a restauracdo do Museu
Historico e Geografico Augusto Casagrande, o Parque Municipal e também
o calcadao do Centro. Esse calcamento foi feito em pedra portuguesa, ou
também conhecida popularmente como “petit pavet”, que, tecnicamente,
é uma pedra calcaria nobre e dura, ideal para espacos de grande fluxo de

29 2012.
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pessoas devido a sua resisténcia ao tempo. Por ser antiderrapante quando
molhada, além de ser permeavel, de facil colocacio e manutencéo, associando
praticidade e estética, é muito utilizada em Portugal.

A intervencdo urbana idealizada por Guidi e projetada por Coelho
causou grande impacto, tanto em termos estéticos como funcionais, ofere-
cendo outra dinamica para o centro urbano que passou a ser mais frequen-
tado pelos habitantes e também passou a ser ponto de referéncia e rota de
deslocamento dos pedestres em percursos onde o carro é protagonista. E
evidente que essa intervencao possui forte significado histérico e cultural
para a memoria da cidade e para os usudrios do centro, pois a Praca Nereu
Ramos se fundiu as ruas que alteraram a dinamica do lugar, possibilitando
um melhor aproveitamento de espaco para dar conforto e seguranca aos
passantes e aos que utilizam o lugar como ponto de encontro, de descanso
ou de contemplacao.

Figura 7 - Vista do calcadao em petit pavet com mobilidrio projetado
pelo arquiteto Manoel Coelho, em 1979

Fonte: Arquivo Histérico Municipal.
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Figura 8 — Vista do calcadao em petit pavet com a Praca Nereu Ramos
de fundo, em 1980

Fonte: Arquivo Histérico municipal.

O espaco se tornou o epicentro do centro urbano, e seu tracado original
se mesclava com as caracteristicas contemporaneas da época. Tornou-se
ponto importante para as relacdes comerciais, mas também foi um espaco de
disputas de poder nas representacdes politicas, sociais, culturais e religiosas.

Desse modo, pode-se inferir que o petit pavet possui significado além
da sua funcdo de pavimentar a cal¢ada, pois ele é marca de um momento
historico e de transformacdes nos modos de uso do nucleo central, isto é,
de elementos culturais dos habitantes. E o marco de conexdo da Praca com
o seu entorno de forma imediata, onde os pedestres podem se deslocar
livremente, o que possibilita toda a gama de atividades que fazem parte da
Praca até os dias atuais.

Porém, em 2011, ano em que foram realizadas uma série de obras de
infraestrutura urbana, os arquitetos e urbanistas que atuam no setor de
obras da PMC elaboraram um projeto de requalificacdo da Praca Nereu
Ramos, no qual o calcadao no entorno da Praca e nas ruas adjacentes em
que o petit pavet estava instalado teriam a pedra substituida pelo paver, um
bloco de concreto para assentamento intertravado e sem a necessidade de
argamassa para fixacao.
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Figura 9 — Pavimentacdo em paver substituindo o petit pavet, em 2012

Fonte: Autoria desconhecida/divulgacdo PMC.

Tecnicamente, as duas pavimentacoes sao semelhantes em alguns
aspectos. Ambas sio de facil por serem permeaveis e possuem aderéncia
ao impacto mesmo nos dias de chuva. O projeto dividiu opinides e abriu
o campo de disputa acerca dos usos da Praca e de suas representacoes na
histéria e na memoria da cidade, que resultou em um processo judicial.

Aretirada do petit pavet do calcadao central dividiu as opinides dos mo-
radores, dos comerciantes e dos passantes e usuarios do espaco veiculadas
na imprensa local e alcancaram também a Universidade. Na midia local, o
disparador do embate deu-se no dia 22 de dezembro de 2008, quando foi
divulgado pelo jornalista Nei Manique, por meio do Portal Engeplus®, que
“Todo o piso da Praca Nereu Ramos sera substituido em 2009”.

Antes de iniciarem as obras, o assunto das pedrinhas do calcadao vol-
tou a tona em uma reportagem da jornalista Daniela Niero para o Portal
Engeplus no dia 28 de maio de 2009°!. Na chamada, Niero apontava que o
petit pavet colocava os pedestres em situacao de risco. Ela evidencia que as
maiores vitimas seriam os idosos, maes com criancas e mulheres utilizando

30 MANIQUE, 2008.
31 NIERO, 2009.
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sapatos de salto alto. Na reportagem, a jornalista recolheu depoimentos de
funcionarios que trabalhavam no local e um deles apontou: “A manuten¢ao
é feita numa semana e na outra la estdo os buracos abertos novamente. Isso
é uma vergonha™?.

Cabe destacar que os calcadoes, as pracas e os passeios publicos re-
querem manutencdo constante por parte do poder publico municipal, in-
dependentemente do material que é adotado. A pedra portuguesa (ou petit
pavet) é um material adequado para tal finalidade, mas pode se deslocar se
nao for assentada da maneira correta. O texto da jornalista da a entender
que o problema em questao é o material em si, e ndo a forma como ele era
manuseado ou cuidado pela administracao publica.

Em agosto do mesmo ano, 2009, uma nota do mesmo portal de no-
ticias, assinada pelo jornalista Nei Manique, informava que as obras de
revitalizacdo do centro seriam iniciadas somente em 2010, e nao mais em
2009, como havia sido inicialmente divulgado, e que naquele ano ainda
haveria a manutencao das pedras, restaurando-se também os desenhos que
a paginacao formava®. Em outubro de 2010, foi noticiado o inicio das obras
de revitalizacdo do Centro. A primeira etapa, entdo, consistia na retirada do
petit pavet em alguns pontos para que fosse feita uma escavacao para instalar
a rede elétrica subterranea. Essa etapa teve a duracdo de seis meses, que
avancou pelo ano de 2011.

Nesse momento, o assunto despertou a atencao de algumas pessoas da
comunidade académica, que identificaram na retirada do petit pavet uma
descaracterizacao do espaco publico, bem como uma representacao da his-
toria e memoria da cidade. A discussao surgiu em uma disciplina oferecida
no Programa de Pés-Graduacao em Educacdo — PPGE/UNESC e também
atingiu a esfera da graduacéo nos cursos de Licenciatura e Bacharelado em
Historia. No campo da Arquitetura e Urbanismo, a representante foi a Ar-
quiteta Izes Regina de Oliveira, na época a frente do IAB — Nucleo Criciuma.

De acordo com a sentenga, na Acao Cautelar, o promotor solicitou

a) suspender toda e qualquer retirada e substituicdo da pedra petit pave da
Praca Nereu Ramos, bem como nos calcadoes das Ruas Seis de Janeiro, Jodao
Pessoa, Conselheiro Jodo Zanette, Travessa Padre Pedro Baldoncini e Avenida

32 NIERO, 20009.
33 MANIQUE, 2009.
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Getulio Vargas, localizadas no entorno da Praca Nereu Ramos, por conta da
revitalizacdo da area central da cidade de Cricitma; b) obrigacdo de fazer
consistente em apresentar ao Departamento de Cultura e a Secretaria de Ad-
ministracio e Recursos Humanos do Municipio de Cricitima, bem como a este
Juizo, em 30 (trinta) dias do deferimento da medida, projeto de restauracio,
o qual deve ser elaborado por profissionais habilitados, devendo, para tanto,
serem observadas todas as caracteristicas originais da referida Praca e do seu
entorno; ¢) pugnou, no mais, pela execuc¢do do projeto acima mencionado,
no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da respectiva aprovacgdo, com fixacéo de
multa diaria no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), em caso de descum-
primento de qualquer medida®.

O promotor também reforcava que “a pavimentacao em petit pavé da

Praca Nereu Ramos e dos calcaddes das ruas localizadas em seu entorno
possuem incontestavel valor histérico, cultural, arquitetonico, ambiental e
também de valor afetivo para a populacao™. Tal acdo foi recebida pela Juiza
Tatiana Cunha Espezim, que pediu explicacoes para a Prefeitura Municipal de
Criciima sem, no entanto, solicitar a paralisacao das obras de revitalizacao,
como eram chamadas. Ponto este que havia sido mencionado na sentenca.

[...] Igualmente, clamou pela urgéncia no deferimento da medida, tendo
consignado que ja se iniciou o procedimento de retirada e substituicdo das
pedras petit pavé da Praca Nereu Ramos, bem como dos calcaddes das ruas
ja referidas, localizadas todas em seu entorno. No mais, relatou que, em data
de 11 de outubro de 2011, enviou oficio ao Senhor Clésio Salvaro, entdo Pre-
feito Municipal, recomendando que a Administracdao Municipal se abstivesse
de realizar qualquer ato que implicasse na alteracdo ou substituicdo da pedra
petit pavé nas areas citadas na exordial. No entanto, em resposta, o Alcaide
Municipal afirmou que iria ser mantido o petit pavé apenas no perimetro
original da Praca Nereu Ramos e também da Praca da Bandeira. Finalmente,
aduziu o Representante do Ministério Publico que houve omissio por parte do
Municipio de Criciima no tocante preservacio da integridade da citada Praca
e de seu entorno, mesmo tendo conhecimento sobre a notavel importancia
para a historia e para a cultura local®®.

34 SANTA CATARINA, 2011, pp. 5-6.
35 SANTA CATARINA, 2013.
36 SANTA CATARINA, 2013.
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O assunto continuava a dividir opinides ao longo do andamento do
processo: parte da cidade sentia a histéria e as memorias da Praca Nereu
Ramos sendo arrancadas pelas escavadeiras, outros vislumbravam uma nova
cidade com um tipo de pavimentacio que era associado ao progresso. A
histéria se repetia de forma semelhante quando os carros foram retirados
do Centro e tudo se tornou calcadao na década de 1980.

A discussao sobre o episodio do petit pavet despertou interesse da popu-
lacao e das midias locais no reconhecimento dos patrimonios historicos de
Cricitima. Assunto que para muitos era desconhecido, o patrimonio cultural
e historico de Cricitma passou a ser noticiado. Sobre o petit pavet, em uma
entrevista para o jornalista Nicola Martins, o entao presidente da Fundacao
Cultural de Criciuma, Sérgio Zapelinni, declarou que era

[...] necessario que haja esse equilibrio. O petit pavet sera lembrado na Praca
Nereu Ramos no miolo central, mas tem que haver progresso no municipio”,
conta ele. “Eu acho o petit-pavé um material fantastico, mas temos de analisar
a funcionalidade dele. A sociedade precisa de mobilidade e foi ela que definiu
pelo paver’.

O Municipio de Criciima respondeu a acéo, apresentando como defesa
a legalidade das obras de revitalizacao do entorno da Praca, alegando que era
uma obra de interesse publico que foi debatida em audiéncias publicas antes
de ser iniciada. Informou também que o projeto em questao iria manter o petit
pavet em todo o perimetro da Praca Nereu Ramos e da “Praca da Bandeira™®
(antes chamada de Praca Etelvina Luz) e iria ser substituido por paver somente
no seu entorno, com a finalidade de privilegiar o comércio e a mobilidade dos
municipes, visto que a drea nao estava protegida por tombamento™.

O promotor Ulysséia defendeu que a importancia histérica do petit pavet
nao se limitava somente a Praca, mas também dizia respeito ao seu entorno,
por entender que o espaco em sua totalidade havia sido demarcado pela pa-
vimentacZo, e argumentou que seria necessaria a restauracao integral desses
espacos, sua conservacao e preservacao mediante a multa diaria, e que o peri-
metro fosse demarcado oficialmente como area de interesse histérico e cultural.

37 MARTINS, 2011.

38 O local denominado Praca Etelvina Luz foi chamado de Praca da Bandeira no Governo
Vargas. Essa denominacédo ainda reside em algumas memorias.

39 SANTA CATARINA, 2011.
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A Constituicao Federal diz, no paragrafo 1° do Art. 216, que o poder
publico protegera o patrimonio cultural brasileiro por meio de inventarios,
registros, vigilancias, desapropriacdo, dentre outras formas de preservacao,
nao se restringindo somente ao tombamento*®. Entretanto, conforme relatério
da Apelacido Civel feito pelo Desembargador Edemar Gruber, o inventario
realizado pela Fundacao Cultural de Cricitima (FCC) e o Departamento de
Historia da Universidade do Extremo Sul Catarinense (Unesc) em 2002-
2003, base da argumentacdo do Promotor, contemplava somente a Praca
Nereu Ramos e a Praca da Bandeira, deixando de fora o seu entorno.

A sentenca apresenta também um trecho de uma fala realizada pela his-
toriadora Lisiane Potrikus Borges Martinello, que era favoravel a substituicao
da pedra portuguesa pelo paver. No texto, ela defende que a pavimentacao
em pedra portuguesa era inadequada a mobilidade urbana, a implantacéo
de novas infraestruturas subterraneas e manutencdes eventuais em caso de
deslocamento por conta do transito de veiculos em geral. Para a historiadora,
os eventos realizados na Praca também danificariam o pavimento. Entretanto,
cabe salientar que ja aconteceram diversos eventos com grande quantidade
de pessoas em circulacio e estruturas pesadas, como a Festa de Séo José, as
Quermesses de Tradicdo e Cultura e a Feira do Livro de Criciuma.

Segundo o parecer historico elaborado pelos professores representantes
do curso de Historia, do Centro de Memoria e Documentacdo da Unesc
(CEDOC), e do Grupo de Pesquisa Historia da Educacdo (GRUPEHME),
vinculados a Unesc, no ano de 2011, “a Praca Nereu Ramos e seu entorno
é um espaco que traz um universo simbélico proprio dos seres humanos
agrega uma série de significados que fazem com que as pessoas se sintam
por ela atraidas™!, ou seja, nao é cabivel considerar a Praca Nereu Ramos
sem o seu entorno imediato, de modo que o espaco configurado ali nao
teria sido possivel sem tal intervencao.

No parecer, os autores relembram:

No final da década de 1970 houve novas remodelacdes naquele espaco. Ini-
ciou-se o fechamento da praca para o transito de veiculos, construindo-se o
calcadédo para pedestres. As ruas Padre Pedro Baldoncini, Jodo Pessoa, Conse-
lheiro Jodo Zanette e Seis de Janeiro foram fechadas ao acesso de veiculos para

40 BRASIL, [2016].
41 GRUPEHME, 2011, p. 5.
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permitir que as pessoas pudessem circular mais livremente pela area central
da cidade, permitindo assim as trocas sociais tdo caracteristicas na praca em
outras décadas™.

A regiao central da cidade — composta pela Praca Nereu Ramos e os
arredores — é um lugar de memoria. Os lugares de memoria possuem funda-
mental papel para estimular a vivéncia urbana. Mas, se as memorias nao se
transformassem, nao seria necessaria a consagracéo de lugares de memoria
e, por consequéncia, ndo existiriam os lugares de histéria que transportam
as memorias consigo.

A Arquiteta e Urbanista Paula da Cruz Landim™® ressalta que as cida-
des possuem poucos lugares de memorias e que os espacos significativos
existentes sdo, na maioria das vezes, desprezados ou descaracterizados (no
caso do petit pavet, destruido) pelos planejadores das cidades. Muitas vezes,
a descaracterizacao acontece sem intencdo, mas por se desconhecer que a
importancia da preservacao desses espacos e elementos que o constituem
sdo fundamentais para as memorias e historias da cidade.

Por fim, ficou decidido judicialmente que o projeto seria executado da
maneira que havia sido elaborado pelo Setor de Obras da Prefeitura Muni-
cipal de Criciima. O projeto da intervencao considerava a recolocacio do
petit pavet somente no perimetro que concerne as Pracas Nereu Ramos e da
Bandeira e todo o entorno, bem como as ruas adjacentes foram pavimentadas
com o paver intertravado de cor cinza.

Ao retirar o petit pavet do nucleo central do centro de Criciuma, apa-
gou-se parte da memoria e da historia da cidade que estava cristalizada nas
pedras do calcadao e que dava unidade a esse nucleo. Ao se apagar parte da
historia, a cidade perde memorias e tem seu passado e suas conexdes com
o presente colocados em xeque.

Ao descaracterizar um espaco publico, as relacdes que se concretizam
ali se modificam e alteram as dinamicas das cidades. A Praca Nereu Ramos
¢ um local dotado de valores histéricos e culturais e é também um lugar de
memoria para seus usudrios. Essas atribui¢coes mostram a poténcia educativa
que o espago possui e, mesmo com os palimpsestos no entorno e alteracdes
da propria Praga, o lugar evoca memorias e historias da cidade de Criciuma.

42 GRUPEHME, 2011, p. 5.
43 2001.
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A Praca Nereu Ramos é um espaco estruturador de narrativas historicas
por meio dos edificios do seu entorno, nas intervencdes urbanas que reestru-
turaram a area central, e também pelos eventos que ali ocorreram nas esferas
econdmico-sociais, como a retirada do Monumento aos Homens do Carvio,
as festividades religiosas de Séo José, os manifestos politicos e sindicalistas,
até mesmo as relacoes entre os vendedores de artesanato e os engraxates. Toda
a conexao da Praca com seu entorno, por meio do petit pavet, possibilitou a
apropriacao do espaco urbano e a sua retirada foi um mecanismo que promo-
veu a invisibilidade das memorias e das histérias que ali foram construidas.

Durante o processo de retirada do petit pavet, houve polémicas na midia
local que envolveram alguns professores da UNESC, principalmente do
curso de Historia. O debate evidenciava a importancia da preservacao das
pedras portuguesas como componente do patrimonio cultural da Praca. O
debate provocou reacoes diferentes que podem ter levado os ouvintes, po-
pulacao em geral, a pensarem sobre o direito 2 memoria histérica. O tema
foi debatido em rede televisiva local, radio e jornais. A disputa se deu entre
aqueles que defendiam a continuidade do petit pavet e os que se investiam
no discurso da modernidade.

4, Conclusao

A preocupacio com o patrimonio cultural da cidade de Cricitima foi o prin-
cipal motivador para a realizacdo deste estudo. Pode-se perceber o legado
histérico, arquitetonico, urbano e cultural da cidade, nos bens localizados
no Centro da cidade. Além disso, a drea de estudo compreende um espaco
que, além de ser um lugar de memoria, é também um Iocus educativo que
nos permite integrar o ensino formal com acoes de educacao nao formal.

A educacdo nao-formal nao é organizada por disciplinas, nem por séries,
nem por contetudos pré-estabelecidos. Ela acontece a partir de questoes sub-
jetivas, desenvolve lacos afetivos de pertencimento, participa da construcao
de uma identidade coletiva e colabora para o empoderamento da sociedade*.

A funcao da educacdo nio é apenas fazer com que alunos e alunas
dominem os conhecimentos de gramatica ou de matematica, mas também
para a formacéo dos individuos como sujeitos na sociedade. De acordo com
o psicologo e antropdlogo Carlos Rodrigues Brandao™®,

44 GOHN, 2006.
45 2007, p. 7.
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[...] ninguém escapa da educacdo. Em casa, na rua, na igreja, ou na escola,
de um modo ou de muitos, todos nés envolvemos pedacos da vida com ela:
para aprender, para ensinar, para aprender — e — ensinar. Para saber, para fazer,

para ser ou para conviver.

Percebem-se na cidade palimpsestos* que trazem pistas das memorias e
histérias tecidas ao longo dos anos. Sao narrativas histéricas tanto na cidade
quanto dos edificios que a compdem, como ocorreu a partir da demolicao
da Casa do Agente Ferroviario, onde parte da sua histéria passa por ressig-
nificacao por meio da sua reconstrucdo com finalidade didatica. O contexto
da época em que a Casa foi construida mostra um periodo em que a cidade
era reconhecida como a Capital Nacional do Carvao e se conectava com o
estado por meio da malha ferroviaria, que marcava a paisagem da cidade
junto das outras edificacdes do complexo ferroviario.

Entretanto, a demolicdo da Casa do Agente Ferroviario, em 1996, e
sua reconstrucdo, em 2002, se encontram em um outro periodo de tempo
que produz outra narrativa histérica em cima de um bem arquitetonico que
existira ali. A casa que foi moradia passou a ter uma finalidade educacional.
Sua reconstrucéo foi justificada com a intencao de manter a memoria do
carvao na narrativa histérica da cidade, mas pensando o espaco nao como
uma edificacdo auténtica do periodo e sim como um espaco educativo nao
formal para acoes de educacao patrimonial.

A substituicao do petit pavet por outra pavimentacao no entorno da
Praca Nereu Ramos resulta em outra percepc¢ao do espaco. Tal substituicao
apagou parte das memorias coletivas e individuais dos sujeitos que vivencia-
ram o processo dessa pavimentacao em um momento marcante da historia
de Criciima, momento da legitimacdo da identidade da cidade firmada no
processo de ocupacéo colonial.

Na ocasiao, adotou-se o petit pavet no tracado interno da Praca Nereu
Ramos, porém a pedra foi totalmente retirada e reassentada, transformacao
essa que acresce outras intencionalidades e novos contextos a paisagem
urbana. Por isso, é necessario que o espaco seja percebido como educativo,
a fim de estabelecer uma relacdo entre a educacéo e o processo de ressigni-
ficacdo do espaco. Pode-se inferir que o debate estabelecido entre 2011 e
2012 pode ter sensibilizado pessoas que ouviam radios sobre os conceitos

46 PESAVENTO, 2011.
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de memoria e patrimonio educativo. Pode-se inferir, também, que algumas
pessoas estranhem e se perguntem “o que é?” ao encontrar as pedras por-
tuguesas rodeadas de paver, um estranhamento estético, talvez, ou quem
sabe se facam interrogacdes sobre a histéria local. De alguma forma, essas
interferéncias ocasionam processos que levam ao desconhecimento da
historia e fazem o processo inverso da educacao para o patrimonio, para a
valorizacdo das memorias das cidades.

Além desses dois pontos, é necessario reforcar aimportancia do caminhar
como pratica do espaco urbano, objetivando a educagdo nao formal. E através
do percurso enquanto deslocamento e enquanto tempo histérico que esses
acontecimentos se entrelacam e consolidam a histéria do Municipio, tendo
ainda como cenario o contexto arquitetonico das edificacoes privadas que
seguem os mesmos principios estilisticos do periodo que reforca o carater
histérico e cultural na percepcao dos pedestres.
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RESUMO: O presente trabalho trata de duas situacoes em que o patrimonio histérico
da cidade de Cricitma/SC foi destruido. A primeira é a demolicédo da Casa do Agente
Ferroviario, uma estrutura construida em 1920 pertencente ao complexo ferroviario
que marcou a paisagem da cidade ao longo dos anos e resistia ao tempo como o tltimo
remanescente edificado deste periodo. A segunda é a retirada da pavimentacio em pe-
dras portuguesas instaladas em 1980 que configurava a identidade do espaco urbano
central da cidade desde as comemoracdes do centenario de fundacido. Ambos os casos
tiveram impacto na paisagem da cidade e modificaram a identidade dos espacos. Por
conta disso, as duas situacoes foram judicializadas e medidas precisaram ser tomadas
em decorréncia das decisdes de justica. O estudo desenvolveu-se a partir de revisdo
bibliografica, principalmente em producées académicas desenvolvidas na regiao. Também
se utilizou de pesquisa documental, tanto na consulta ao arquivo histérico municipal
para investigacdo nas fotografias como consulta aos autos dos processos e sentencas
dos dois casos. O artigo esta organizado com a introducédo, uma se¢do destinada a Casa
do Agente Ferroviario, uma se¢éo destinada a retirada dos pavimentos do centro e, por
fim, as consideracoes finais.

Palavras-Chave: Demoli¢oes, Patrimonio Historico, Cricitima-SC

ABSTRACT: This paper addresses two situations in which the historical heritage of the
city of Criciuma/SC was destroyed. The first is the demolition of the Casa do Agente
Ferroviario, a structure built in 1920 that was part of the railway complex that shaped
the city’s landscape over the years and stood as the last remaining building from that
period. The second is the removal of the Portuguese stone pavement installed in
1980, which defined the identity of the city’s central urban space since the centenary
celebrations. Both cases impacted the city’s landscape and altered the identity of the
spaces. Consequently, both situations were taken to court, leading to necessary legal
actions. The study was developed through a literature review, primarily of academic
works from the region, and included documentary research, such as consulting the
municipal historical archive for photographs and reviewing the legal documents and
rulings of both cases. The article is structured with an introduction, a section on the
Casa do Agente Ferroviario, a section on the removal of the central pavements, and
finally, the concluding remarks.

Key-words: Demolitions, Historical Heritage, Cricitima-SC
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35 anos de Constituicao Cidada:
das origens aos desafios atuais'

35 years of the Citizens” Constitution:
from its’s origins to current challanges

Adriano Pilatti”

Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro - R], Brasil

1. Introdugao

Estamos prestes comemorar os 35 anos de promulgacdo da Constituicao
de 5 de outubro 1988. Uma Constituicdo que nasceu da “decisao politica
fundamental” de instaurar um Estado Democratico de Direito no Brasil,
sepultando a ditadura que infelicitou o Pais a partir do Golpe de 1964.
Atendendo ao generoso convite da Direcdo do Departamento de Direito,
quero compartilhar com vocés, nesta Aula Inaugural do segundo periodo

1 Este ensaio foi o texto-base da Aula Inaugural do Departamento de Direito da Pontificia Uni-
versidade Catolica do Rio de Janeiro, ministrada pelo autor em 31 de agosto de 2023.

“ Graduado em Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFR]). Mestre em Teoria do Es-
tado e Direito Constitucional, Pontificia Universidade Catoélica Rio de Janeiro (PUC-Rio). Dou-
tor em Ciéncia Politica pelo Instituto Universitario de Pesquisas do Rio de Janeiro (IUPER]).
Pos-Doutorado em Direito Publico Romano pela Universidade de Roma I - La Sapienza. Foi
assessor parlamentar junto a Assembleia Nacional Constituinte de 1987-88, assessor legislativo
concursado da Camara dos Deputados e chefe da Assessoria Juridica da Reitoria da PUC-Rio. E
professor adjunto do Depto de Direito da PUC-Rio, do qual foi diretor (2004-2010), e onde le-
ciona Teoria do Estado, Direito Constitucional e Formacdo Constitucional do Brasil nos cursos
de graduacao e pos-graduacdo. Coordenador-geral do Instituto de Direito da PUC-Rio. Repre-
sentante docente no Conselho Universitario da PUC-Rio desde 2003. Traduziu o livro Poder
Constituinte - Ensaio sobre as Alternativas da Modernidade, de Antonio Negri (Rio de Janeiro:
DPA, 2002 - Lamparina, 2015). Autor do livro A Constituinte de 1987-1988 - Progressistas,
Conservadores, Ordem Econdmica e Regras do Jogo (Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, 2016,
2019 e 2020). E-mail: adrianop@puc-rio.br.
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letivo de 20232, um olhar sobre as origens e o significado da Constituicao
Cidada — tal como a denominou o saudoso presidente da Constituinte que a
elaborou, Ulysses Guimaraes. E também algumas reflexdes sobre os desafios
hoje enfrentados pelo programa democratico, pluralista, socialmente inclusivo
e ambientalmente responsavel que é a esséncia mesma de nossa Lei Maior.

Mas, antes de fazé-lo, quero lembrar aqui os colegas do Corpo Docente
deste Departamento que também participaram, na condicdo de assessores
para assuntos constitucionais, do processo constituinte de 1987-1988: Ana
Lucia de Lyra Tavares, mestra de todas e todos nés, que antes ja atuara na
chamada Comissdo Arinos, e na Constituinte continuou a assessorar o sau-
doso senador Afonso Arinos de Mello Franco na Presidéncia da Comissao
de Sistematizacao; Carlos Roberto Siqueira Castro, que também atuara na
Comissdo Arinos e prestou servicos a Constituinte em diversas posicoes;
Augusto Werneck e os saudosos Francisco Mauro Dias e Raul Cid Loureiro,
que assessoraram a bancada fluminense. Honra adicional a de atuar nos
trabalhos constituintes’ foi, para mim, a de fazé-lo compartilhando esfor-
cos, reflexdes e vivéncias com essa e esses brilhantes colegas de magistério.
Prestado esse singelo, porém comovido tributo, vamos ao tema que hoje
nos reune.

As origens da Constituicdo de 1988 nao se encontram, por 6bvio,
apenas no processo constituinte formal, isto é, no processo de elaboracio
constitucional, que se estendeu por 20 meses de mobilizacdes e debates, de
1° de fevereiro de 1987 a 5 de outubro de 1988. Vinte meses em que nossas
e nossos representantes na Assembleia Nacional Constituinte se reencontra-
ram com o Brasil, e o Brasil se reencontrou consigo mesmo: com as marcas
do seu passado, os desafios de seu presente e os seus sonhos de futuro. As
origens da Constituicao remontam a um periodo anterior ao da convocagao
da Constituinte, remontam a segunda metade dos anos 1970: ao processo
de retomada das lutas pelas liberdades democraticas; de retomada das lutas
contra a carestia, das lutas por terra, salario e condi¢oes trabalho; de reto-
mada das lutas dos discriminados e excluidos por seus direitos; de retomada
das lutas pela devolucdo dos direitos politicos a cidadania brasileira, e sua
extensdo a grande maioria do povo pobre do Brasil, enfim.

2 Video disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=IrBPnhaVDuA . Ultima visualizagao
em 8/6/2024.

3 Na condicio como assessor de um dos vice-lideres de Mario Covas, saudoso deputado e amigo
Jovanni Masini (PMDB-PR).
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Um paréntese elucidativo: ha poucos meses, na celebra¢io da Libera-
zione*, o presidente da Republica italiana, ex-juiz da Corte Constitucional
Sergio Mattarella, recordou as palavras do grande jurista (e um dos artifices
da Constituicao de 1947), Piero Calamandrei. Falando a estudantes dez anos
depois da derrota do fascismo, Calamandrei disse:

Se quiserem ir em peregrinacao ao lugar onde nasceu nossa Constitui¢éo, vao
as montanhas onde cairam os partigiani [resistentes], aos carceres onde foram
aprisionados, aos campos onde foram enforcados, a qualquer lugar onde um
italiano tenha morrido para resgatar a liberdade e a dignidade: vao até la em
pensamento, jovens, porque foi la que nasceu a nossa Constitui¢ao’.

Essa é a marca de nascenca das constituicdes democraticas pos-fascistas
da segunda metade do século passado. E o caso de algumas leis fundamen-
tais europeias que influenciaram a elaboracao da Constituicao de 1988: a
italiana, de 1947; a portuguesa, de 1976; a espanhola, de 1978 — como
bem ensinou Ana Lucia de Lyra Tavares em pioneiro e incontornavel es-
tudo comparativo® . Essa é a marca de todas as constituicdes democraticas
pos-ditatoriais, como a nossa, de 1988.

2. Das catacumbas ditatoriais a arena constituinte

Algo semelhante ao que disse Calamandrei podemos dizer sobre as origens
da Constituicao de 5 de outubro. Se quisermos ir em pensamento aos lu-
gares onde nasceu a nossa Constituicao, devemos ir aos poroes do terror
de Estado, onde foram supliciados e mortos resistentes como o empresario
e ex-deputado Rubens Paiva; o ex-aluno da PUC-Rio que hoje da nome ao
Diretorio Central de Estudantes, Raul Amaro Filho; e os jovens combatentes
Sonia de Moraes Angel e Stuart Angel Jones. Devemos ir a estrada aqui ao
lado’, do outro lado do ttnel que hoje leva seu nome, onde foi assassinada
amae de Stuart, a estilista Zuzu Angel, pelo crime de exigir a devolucao do
corpo do filho. Devemos ir a antiga sede do Conselho Federal da Ordem

4 A libertacao da Italia das garras abjetas do fascismo, em 25 de abril de 1945.

5 Traducdo livre. Texto e video originais disponiveis em https://www.quirinale it/elementi/84284.
Ultima visualizacao em 7 de junho de 2024.

6 TAVARES, 1991.
7 A autoestrada Lagoa-Gavea, que passa ao lado do Campus da PUC-Rio.
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dos Advogados do Brasil (OAB) no Rio, onde explodiu a bomba enviada por
terroristas de Estado, a bomba que matou dona Lyda Monteiro. Devemos ir
ao quartel onde foram torturados até a morte o operario Manoel Fiel Filho e,
antes, o diretor de jornalismo da TV Cultura de Sao Paulo, Vladimir Herzog.
Devemos ir a Catedral da Sé, onde o cardeal Paulo Evaristo Arns, no culto
ecuménico em memoria de Herzog, pronunciou a palavra essencial para
aquele momento: “Basta!”™®.

Foi certamente na recordacao desse ciclo de infamias e tormentos que
o presidente Ulysses Guimaraes, ao promulgar a Constituicao, encontrou
as palavras duras, porém justas, para dizer:

Conhecemos o caminho maldito: rasgar a Constituicao, trancar as portas do
Parlamento, garrotear a liberdade, mandar os patriotas para a cadeia, o exilio,
o cemitério. (...) Quando, apds tantos anos de lutas e sacrificios, promulgamos
o estatuto (...) da liberdade e da democracia, bradamos por imposi¢io de
sua honra: temos 6dio a ditadura. Odio e nojo. Amaldicoamos a tirania onde
quer que ela desgrace homens e nagdes, principalmente na América Latina’.

Mas se passarmos do calvario ao renascimento, nessa busca das origens
da Constituicao de 1988, devemos ir aos campi universitarios de onde par-
tiram as primeiras manifestacdes estudantis com o slogan “pelas liberdades
democraticas” em 1977, sob forte repressdo policial. Devemos ir as arcadas
da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP), onde foi lida,
a 11 de agosto do mesmo 1977, a primeira Carta aos Brasileiros', redigida
pelo mestre dos mestres Goffredo Telles Jr, em ato que marcou a retomada
da luta publica da comunidade juridica pelo Estado de Direito. Devemos
ir as portas das fabricas, dos canteiros de obra, dos estadios onde milhoes
de trabalhadores se reuniram em 1978, 1979 e 1980, em luta pelos seus
legitimos direitos, enfrentando repressio nao menos dura que a sofrida
pelos estudantes. Devemos ir as redacdes, editoras, salas de aula, palcos,

8 Para uma ampla revisio dos acontecimentos que marcaram a repressao politica durante o re-
gime militar, ver a monumental obra em série As Ilusdes Armadas, de Elio Gaspari, em especial
GASPARI, 2002. Para uma analise em profundidade, de base marxiana, do regime pds-1964,
por meio da elaboracio e do desenvolvimento do conceito de “autocracia burguesa” para defi-
ni-lo, ver FERNANDES, 2020, cap. 7.

9 GUIMARAES, 1988 (3).

10 TELLES JR, 1977.
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estudios e passarelas do samba onde jornalistas, professores, estudantes,
escritores e artistas desenvolveram impactantes e criativas formas de resis-
téncia cultural contra o obscurantismo e a censura. Devemos ir as secoes
eleitorais onde a cidadania brasileira exercitou o restrito direito que lhe
restava, de eleger apenas representantes legislativos e prefeitos de pequenas
cidades, para impor sucessivas e crescentes derrotas aos partidos politicos
de sustentacdo da ditadura, entre 1974 e 1982. Devemos ir as ruas e pracas
por onde passaram as manifestacoes da Campanha pela Anistia, em 1979,
e da Campanha das Diretas-ja, em 1984. L4 encontraremos as mais fundas
origens da Constituicdo de 1988'".

Cito uma ultima vez o presidente da Italia: “as constituicoes nascem
em momentos extraordindrios da vida de uma sociedade, tendo por base
os valores que esses momentos exprimem, e que inspiram os principios
constitucionais fundamentais™?. Foi desse processo de crescente resisténcia
e mobilizacao de amplos setores da sociedade brasileira contra a ditadura,
pela democracia e pelos direitos, que brevemente acabei de resumir, foi dessa
constelacao de manifestacoes e lutas que brotaram os luminosos valores de-
pois consagrados como principios fundamentais da nossa nova Constituicao.

Se essa transposicdo aconteceu, foi porque o processo de elaboracao
constitucional revelou-se suficientemente aberto e plural a ponto de aco-
lher amplamente as aspiracoes que se expressaram por meio das lutas pela
democratizacio do pais. E assim configurou-se o maravilhoso paradoxo:
uma Assembleia Constituinte composta majoritariamente por deputados
e senadores conservadores produziu a mais progressista das Constituicoes
de nossa histéria.

3. Antecedentes do processo constituinte

Como se sabe, derrotada a proposta de restabelecimento das elei¢des diretas
para a Presidéncia da Republica, o caminho da transicéo da ditadura para a
democracia foi a formacao de uma coalizao para disputar a elei¢do indireta
no chamado colégio eleitoral, contra a chapa da ditadura. Um dos com-
promissos dessa coalizao, chamada Alianca Democratica, era a convocacao

11 Sobre a dinamica repressdo x resisténcia naquele periodo, ver ALVES, 2005.

12 Traduco livre. Texto e video originais disponiveis em https://www.quirinale.it/elementi/
84284. Ultima visualizacido em 7 de junho de 2024.
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de uma constituinte. E foi confirmado pelos integrantes da chapa formada:
Tancredo Neves, o mais moderado dos lideres oposicionistas, candidato a
presidente; e seu candidato a vice-presidente, José Sarney, ex-presidente do
partido de apoio a ditadura, recém-convertido a democracia. Sabia-se também
que Tancredo criaria uma comissao para realizar estudos e eventualmente
apresentar sugestoes e propostas constitucionais a futura constituinte que
deveria coroar o advento da chamada Nova Republica®.

Com a morte de Tancredo, Sarney realizou, a seu modo, o que Tancredo
anunciara. Enviou ao Congresso uma proposta de emenda a Carta ditatorial
vigente para convocacao de uma constituinte congressual. E criou a Comissao
Provisoria de Estudos Constitucionais, cuja Presidéncia coube ao venerando
jurista e politico liberal Afonso Arinos de Mello Franco'.

O que se passou com a Comissao Arinos, como ficou conhecida, foi um
prenuncio do que aconteceria na Constituinte. De saida, diversos setores
da sociedade civil e da imprensa questionaram a composicao inicial da Co-
missao, considerada muito elitista e ideologicamente limitada. Instalou-se
a desconfianca de que Sarney buscava, com ela, apenas um atalho para
influenciar as deliberacoes constitucionais. As criticas foram tantas que a
composicdo da Comisséo foi ampliada, para incluir juristas progressistas e
representantes dos setores populares.

Além disso, a Comissao Arinos realizava reunioes ptblicas, o que permitiu
a imprensa noticiar os trabalhos, informando, e muitas vezes criticando, o
teor das sugestoes e propostas ali discutidas. A sociedade organizada tam-
bém passou a acompanhar os debates e oferecer sugestdes e propostas. O
espirito pro-democratico e progressista do tempo fez-se sentir ja naquele
foro, contagiando o processo. Quando a Comissao Arinos entregou suas
propostas na forma de um Anteprojeto, o seu contetdo era de tal modo
progressista e avesso aos interesses do presidente Sarney que ele jamais o
encaminhou oficialmente a Constituinte. Nao obstante, o texto era publico,
e o Anteprojeto da Comissao Arinos tornou-se um dos mais importantes
subsidios para os trabalhos constituintes.

Quanto a convocacdo da Assembleia Nacional Constituinte (ANC), vale
recordar que, ao se iniciar o governo de transicao em 1985, havia amplo

13 Para uma visao geral do processo constituinte, ver PILATTI, 2020.

14 Para uma sintese da criacdo, da composicéo e dos resultados da Comissio Provisoria de
Estudos Constitucionais, ver PEREIRA, 1987.

Direito, Estado e Sociedade ' n.64 jan/jul 2024



382 Adriano Pilatti

consenso sobre a necessidade de uma constituinte, mas havia duas propostas
diferentes sobre a sua composicao. De um lado, os setores pro-democraticos
da sociedade civil (entdo representados por entidades como a Ordem dos
Advogados do Brasil, a Associacdo Brasileira de Imprensa, a Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil, as centrais sindicais e as organizacoes estu-
dantis) e os partidos de esquerda propunham uma “constituinte exclusiva”,
ou seja, a eleicdo de representantes exclusivamente para a tarefa de elaborar
a nova constitui¢do, cujos mandatos findariam com o ato de promulgacao.
De outro lado, a proposta de Sarney, apoiada pelos setores conservadores,
era de convocar uma “constituinte congressual”, ou seja, uma assembleia
formada pelos deputados e senadores que seriam eleitos no ano seguinte,
elaborariam a nova constituicao e seguiriam no exercicio de seus mandatos
de congressistas'’.

Caso se decidisse por uma constituinte exclusiva, haveria necessidade
de aprovar novas regras para a eleicao do novo tipo de representante, e isso
abriria a possibilidade de realizar uma eleicao mais pluralista para uma re-
presentacdo mais proporcional ao eleitorado. Além disso, caso nao fossem
também deputados e senadores, os constituintes ndo teriam interesse pessoal
ou corporativo em preservar privilégios dos entdo congressistas. Ao contrario,
se a constituinte viesse a ser congressual, a eleicdo dos deputados e senado-
res constituintes dar-se-ia sob a legislacao eleitoral da ditadura, com suas
distorcdes na proporcionalidade da relacao eleitores/eleitos, privilegiando os
chamados grotoes: os currais eleitorais conservadores e reacionarios de entéo.
E, ressalvadas as excecoes de praxe, deputados e senadores constituintes
dificilmente teriam interesse em corrigir distor¢cdes que os beneficiassem.

No confronto parlamentar que marcou a deliberacdo sobre a matéria,
prevaleceu a proposta de Sarney, da qual resultou a Emenda Constitucional
n° 26, de 27 de novembro de 1985, que convocou a Assembleia Nacional
Constituinte. Para tal resultado tera concorrido nao apenas a preferéncia
conservadora, mas também o fato de que, até ali, o Congresso Nacional fora
o cenario central do processo de transicao da ditadura para a democracia. E
ndo deixaria de sé-lo justamente no momento em que tal processo atingiria
seu apice, com a elaboracdo da nova Constituicao'®

15 Para um testemunho consistente desse conflito, escrito pelo deputado-relator da matéria e
autor do Substitutivo que concluia pela convocacao de uma constituinte exclusiva, ver BIER-
RENBACH, 1986.

16 O desenvolvimento desse argumento se encontra em LESSA, 2020.
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4. A Constituinte de 1987-1988

Das eleicoes de 1986, resultou um Congresso Nacional cujos deputados
e senadores constituintes eram majoritariamente conservadores radicais
ou moderados, correspondendo essa faccdo a cerca de quatro quintos da
composicdo total. E a coalizao PMDB-PFL, que sustentava o governo de
transicdo, obtivera 438 das 559 cadeiras da Constituinte: o PMDB, Partido
do Movimento Democratico Brasileiro, que fora o partido de oposicdo a
ditadura e naquele momento era uma frente federativa que ia da esquerda a
direita, passando por um grupo moderado, reunia sozinho 306 constituintes,
dos quais pouco mais de cem eram progressistas; o PFL, Partido da Frente
Liberal, formado pelos dissidentes da base ditatorial que se uniram a opo-
sicdo para formar o governo de transicao, contava com 132 constituintes.
Os partidos de esquerda nao chegavam a reunir 50 representantes'’.

Naquele cenario de sobreposicao entre a politica ordindria, de governo,
e a politica extraordindria, de carater constituinte, se a alianca governista
se estendesse aos trabalhos constituintes, aprovaria a constituicao que qui-
sesse. Mas ndo foi isso que se deu. E também por isso as coisas tomaram
outro rumo.

Instalada a Constituinte, no dia seguinte Ulysses Guimaraes foi eleito
seu presidente com 76% dos votos, uma verdadeira consagracdo. Ele seria,
até o ultimo minuto de funcionamento da Assembleia, seu intérprete e
representante maior — razao pela qual ja o citei e continuarei citando aqui.
Naquela altura, Ulysses, que fora lider e simbolo da Campanha das Diretas,
continuava a presidir o PMDB, tornara-se também presidente da Camara
dos Deputados, e por isso eventualmente assumia a Presidéncia da Repu-
blica, nas auséncias de Sarney. O “Senhor Diretas” passava a ser o “Senhor
Constituinte”.

Logo apos assumir a Presidéncia, Ulysses abriu o processo de elaboracao
do Regimento Interno, a lei interna que regeria os trabalhos constituintes.

17 PILATTI, 2020. Naquele contexto, sdo aqui considerados como partidos de esquerda o Par-
tido Comunista Brasileiro (PCB) e o Partido Comunista do Brasil (PC do B), com 3 constituintes
cada; o Partido Democratico Trabalhista (PDT), com 26 constituintes; o Partido Socialista Bra-
sileiro (PSB), com dois constituintes; e o Partido dos Trabalhadores (PT), com 16 constituintes.
Além do PFL, sdo também considerados como partidos de direita o Partido Democratico Social
(PDS), com 38 constituintes; o Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), com 18 constituintes; o
Partido Liberal (PL), com 7 constituintes; o Partido Democrata Cristdo, com 6 constituintes; e
o Partido Social Cristdo, com 1 constituinte.
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Para isso, apresentou um projeto, que declarou oriundo de dialogos com os
lideres partidarios, e designou o entéo senador Fernando Henrique Cardoso
(PMDB-SP) como relator. O projeto previa um processo relativamente centra-
lizado de elaboracéo constitucional, que ficaria a cargo de quatro comissoes
tematicas'®, cujos anteprojetos seriam unificados num tnico projeto de
constituicao por uma Comissao de Sistematizacdo. Esse projeto depois seria
discutido e votado por todos os constituintes no plendrio da Assembleia.

Contra esse modelo de elaboracéo, levantaram-se imediatamente forcas
internas e externas a Constituinte. Por um lado, os constituintes de menor
notoriedade e influéncia exigiam uma participacdo mais efetiva, que desse
maior visibilidade ao exercicio de seus mandatos. Por outro lado, constituintes
progressistas e movimentos sociais exigiam que o processo de elaboracao
constitucional fosse aberto a participacao popular. Essas demandas também
contribuiram para definir o repertério tematico da futura constituicao.

De fato, para atender aos reclamos de participacdo de todos os cons-
tituintes no processo, foi ampliado o ntimero de comissoes: nao haveria
mais quatro, e sim oito comissoes tematicas'’, além da Comissao de Sis-
tematizacdo. E cada uma das oito comissdes tematicas seria dividida em
trés subcomissdes. Haveria assim 24 subcomissoes tematicas, pelas quais
seriam distribuidos todos os constituintes, excetuados os membros da mesa
diretora da ANC e os membros natos da Comissdo de Sistematizacdo. Cada
constituinte poderia integrar uma subcomissao como titular e outra como
suplente, garantida assim a participacao efetiva de cada uma e cada um dos
constituintes no processo.

Isso exigiu que fossem desde logo definidos 24 conjuntos de matérias
ou temas que necessariamente integrariam a futura Constituicao. Essa pre-
definicdo beneficiou os setores progressistas, que propunham uma consti-
tuicdo que ndo se restringisse apenas aos temas privilegiados pelos setores
politicamente conservadores e economicamente liberais. Estes desejavam
uma constituicdo minima para um Estado minimo — uma “constituicao

18 Declaracio de Direitos e Garantias; Organizacdo Federal; Organizacdo dos Poderes; Ordem
Economica e Social, Familia, Educacao e Cultura.

19 Comissdo da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher; Comissdo da Or-
ganizacdo do Estado; Comissdo da Organizacdo dos Poderes e Sistema de Governo; Comissao
da Organizacao Eleitoral, Partidaria e Garantia das Instituicées; Comissao do Sistema Tributario,
Orcamento e Financas; Comissdo da Ordem Economica; Comissdo da Ordem Social; Comissido
da Familias, da Educacao, Cultura e Esportes, Da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicaczo.
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sintética”, como diziam. Os setores progressistas defendiam um modelo de
constituicao plena (“analitica”, segundo os conservadores), que, tal como
as nossas Constituicoes democraticas de 1934 e 1946, nao apenas tratasse
dos temas classicos do constitucionalismo burgués (organizacdo dos po-
deres, direitos politicos e individuais), mas tratasse também dos direitos
econdmicos, sociais, ambientais e culturais, dos direitos das minorias e dos
setores sociais vulneraveis®. Uma Constituicao que redefinisse as diretrizes
das acdes de governo necessarias para garantir esses direitos em diversas
areas: saude, previdéncia e assisténcia sociais; educacao, cultura, ciéncia
e tecnologia, comunicacdo social, em matéria ambiental, urbana, agraria;
na protecdo da infancia, da adolescéncia, dos idosos, dos indigenas, dos
quilombolas, dos consumidores. Comecava assim a se delinear o perfil do
programa civilizatério de reconfiguracao das relacoes Estado-Sociedade, de
que a nova Constituicao seria portadora.

De outra parte, para atender os reclamos de participacao popular direta
no processo de elaboracao constitucional, foi acolhida proposta apresentada
por aquele que, junto com Ulysses, seria um dos protagonistas de todo o
processo: o saudoso senador paulista Mario Covas. Com a maior votacao
pessoal até entdo registrada da histéria do Brasil, o progressista Covas re-
tornava ao mesmo Congresso onde, em 1968, liderara a oposicao na tltima
votacdo contra o governo ditatorial antes do fechamento do Congresso,
da edi¢do do AlI-5 e da cassa¢do de seu mandato?'. Acolhida e aprovada a
proposta de Covas, ficou estabelecido que a participacdo popular dar-se-ia:
pela destinacao de cinco a oito reunides de cada uma das 24 subcomissoes
tematicas a audiéncias publicas com representantes da sociedade civil;
pela apresentacdo de emendas populares ao Projeto de Constituicao, que
seria elaborado pela Comissao de Sistematizacao a partir dos anteprojetos
das comissoes tematicas. Para ser admitida, cada emenda popular deveria
reunir 30 mil assinaturas, com a chancela de pelo menos trés associacoes
legalmente constituidas. uma vez admitida, caberia ao primeiro signatario,
ou a quem por ele indicado, defender a proposta na tribuna da Comissao
de Sistematizacdo.

20 Para uma breve sintese das cartas outorgadas e constituicoes legitimas anteriores do Brasil,
bem como dos contextos em que foram engendradas, ver PILATTI, 2013.

21 Para uma sintese da atuacio de Covas na Constituinte, ver SILVA, 2011.
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Desse modo, a sociedade civil obteve as condicdes necessarias para se
fazer presente nos debates constituintes, por meio da iniciativa propositiva
e da tomada da palavra. Em mais de uma centena de audiéncias publicas,
especialistas e entidades representativas dos diversos, e mais das vezes con-
flitantes, setores interessados puderam se manifestar sobre cada matéria que
integraria a futura Constitui¢do. Além disso, tornou-se constante a presenca
de militantes de movimentos sociais e lobistas, cerca de 10 mil visitantes ao
dia, que percorriam os gabinetes dos constituintes e das liderancas partidarias
para apresentar reivindicacoes, e ocupavam as galerias para acompanhar
os debates e votacoes. Tudo isso concorreu para que a cultura politica pro-
-democratica e progressista daqueles tempos se fizesse presente no cenario
constituinte. O processo de elaboracado, divulgacao e coleta de assinaturas
das emendas populares desencadeou mobilizacoes moleculares que permi-
tiram reunir 12 milhoes de assinaturas para 122 emendas populares, 83 das
quais foram admitidas e defendidas na tribuna da Constituinte, por cidadas
e cidaddos signatdrios, em oito inesqueciveis sessoes para isto destinadas,
quebrando assim o monopélio parlamentar da palavra.

Outro acontecimento fundamental para a definicao do perfil progressista
da futura Constituicao deu-se dentro do partido majoritario: a surpreendente
eleicdo, logo apods a aprovacao do Regimento Interno, do progressista Mario
Covas como lider do PMDB na Constituinte. Com isso, a coalizio PMDB-PFL,
que até ali apoiava o governo, nao se repetiria na elaboracao da Constituicao.
Ao contrario, Covas, de um lado, e o lider do PFL, José Lourenco, de outro,
liderariam os dois grandes e efetivos blocos contrapostos que se enfrentaram
durante toda a Constituinte: progressistas e conservadores.

Uma vez eleito lider da maioria, Covas conduziu as negociacdes para
a distribuicdo das 13 presidéncias, 26 vice-presidéncias e 33 relatorias das
subcomissoes e comissoes. Os presidentes de comissoes e subcomissoes
teriam o poder de dirigir os trabalhos de elaboracao de anteprojetos e do
projeto de Constituicdo. Ja os 32 relatores das comissoes e subcomissoes
ndo apenas teriam o poder de definir a pauta deliberativa e os textos-base a
serem discutidos e votados: eles integrariam também a Comissao de Siste-
matizacdo, junto com os membros natos desta, o que também acontecia com
os 8 presidentes das comissdes tematicas, mas nao com os 24 presidentes
das subcomissoes.

Como tais acordos observavam a proporcionalidade partidaria, em tese
o PMDB poderia ficar com todas as presidéncias e relatérios, mas isso nao
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era politicamente viavel. Covas reivindicou e obteve para sua bancada a
maior parte das relatorias das comissoes e subcomissoes e das presidéncias
destas, abrindo mao, em favor do PFL e dos demais partidos, das vice-pre-
sidéncias das subcomissoes e comissoes e das presidéncias destas. Lider
recém-consagrado, Covas reuniu legitimidade para designar como relatores
elevado nimero de constituintes progressistas do PMDB. Com isso assegurou
nao apenas que as primeiras versdes dos anteprojetos tematicos tivessem
orientacdo progressista, em sintonia com os clamores de diversos setores
da sociedade, mas também que houvesse maior equilibrio na correlacao de
forcas entre progressistas e conservadores na Comissao de Sistematizacéo,
que definiria o Projeto de Constituicdo a ser discutido e votado por todos
os constituintes conjuntamente no Plenario da Assembleia.

Iniciada a elaboracéo constitucional, verificou-se uma ampla adocao de
propostas progressistas pelos anteprojetos das subcomissoes e comissoes
tematicas, e especialmente pelo Projeto de Constituicao aprovado pela
Comissao de Sistematizacdo, que seria discutido e votado pelo Plenario
da ANC. A primeira grande etapa da Constituinte terminava, assim, com
importantes vitorias do bloco progressista, muito mais do que os setores
conservadores estavam dispostos naquele momento a aceitar.

As reacoes comecaram a ser sentidas antes mesmo de concluida a ela-
boragao do Projeto de Constituicao pela Comissao de Sistematizacdo. Para
impedir que ele fosse votado pelo Plenario da ANC, iniciou-se a mobiliza-
cao dos setores conservadores, dentro e fora da Constituinte e do governo.
Dessa reacdo conservadora nasceu na Constituinte o primeiro “Centrao”,
reunindo os conservadores do PMDB e as bancadas dos partidos de direita,
com o propésito de sepultar o Projeto progressista aprovado. O caminho
foi a alteracdo do proprio Regimento Interno. Desse modo, a maioria con-
servadora conseguiu, no final de 1987, reformar o Regimento Interno para
permitir que propostas “ad hoc”, apresentadas pela maioria absoluta dos
constituintes pudessem ser votadas pelo plenario, em lugar do Projeto de
Constituicao aprovado pela Comissao de Sistematiza¢do, e resultante do
admiravel processo de mobilizacoes e debates que marcara também os tra-
balhos das comissoes e subcomissoes tematicas. Com o agravante de que
tais propostas de tltima hora somente seriam consideradas rejeitadas caso
ndo alcancassem maioria absoluta em duas votacdes consecutivas. Tudo
parecia perdido, mas na verdade nao estava.
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Em primeiro lugar, porque talvez os lideres conservadores desconfiassem,
tal como muitos lideres progressistas, que ter reunido maioria absoluta para
alterar o Regimento e assinar as emendas do Centrao nao significava que
essa mesma maioria fosse se repetir no momento das votagcdes nominais de
cada uma das propostas constitucionais. No ano seguinte haveria eleicoes
municipais (importantes para a futura reeleicao dos proprios congressistas,
sendo que muitos deles eram pré-candidatos a prefeito), e as organizacdes
sindicais estavam divulgando intensamente as listas de constituintes que
votavam contra os direitos dos trabalhadores e outras matérias de interesse
popular. O fato é que o proprio Centrao foi seletivo e cirargico na elabo-
racdo de suas propostas, mantendo em grande parte o texto do Projeto da
Comissao de Sistematizacdo. Propos alteracdes apenas nos pontos cruciais
para os interesses privilegiados que representava.

Em segundo lugar, a alteracdo regimental criou a possibilidade de
nenhum texto ser aprovado sobre determinado tema, produzindo vazios
constitucionais, que foram entao chamados de “buracos negros”. E a ocor-
réncia de um buraco negro certamente criaria a necessidade de solucoes
de consenso. Para que tais solucdes fossem adotadas, o presidente Ulysses
Guimaraes exigiu que fossem aceitas pela unanimidade dos lideres.

Ja na primeira votacdo em plendrio, que teve por objeto o Preambulo
da futura Constituicdo, o Centrdo foi derrotado. Depois da primeira der-
rota, em mais uma negociacdo conduzida pelo enxadrista Mario Covas,
o Centrao s6 conseguiu aprovar sua proposta na segunda votacdo depois
de aceitar, como contrapartida, votar a favor da inclusio do principio da
participacao popular como principio fundamental. Dai nasceu o paragrafo
tnico do artigo 1° da nossa Constituicdo, conferindo contetido participa-
tivo ao principio da soberania popular expressamente consagrado desde a
Constituicdo de 1934. Na semana seguinte, a reiterada intransigéncia do
Centrao produziu o primeiro buraco negro, e numa matéria surpreendente:
o direito de propriedade.

Como a proposta do Centrao nao previa o cumprimento da funcao
social da propriedade, seu texto nao alcancou a maioria absoluta necessaria
para aprovacdo em nenhuma das duas votacdes a que tinha direito. Em
seguida, as propostas progressistas foram votadas e igualmente rejeitadas.
Configurou-se assim o buraco negro. Ulysses entdo delegou ao relator
do Projeto de Constituicao, o ex-presidente da OAB e senador Bernardo
Cabral (PMDB-AM), a elaboracdo, em acordo com os lideres, de um texto
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consensual. Por essa via, tanto o direito de propriedade como a exigéncia
do cumprimento da sua funcéo social retornaram ao texto constitucional,
tendo os lideres do Centrao assumido ainda o compromisso de apoiar
algumas propostas progressistas a serem votadas nos capitulos da politica
urbana e da reforma agraria.

A partir dai, ficou claro que o Centrao nao poderia aprovar o que qui-
sesse. Isso determinou o inicio de um processo permanente de negociacdes,
conduzido pelo “colégio de lideres”, que estava entdo se consolidando, de
modo a evitar votacdes polarizadoras. Elas s6 ocorreram em alguns pontos
cruciais sobre os quais nao se conseguiu construir consenso. Sao exemplos a
reforma agraria (em que houve quebra parcial do acordo supramencionado),
alguns direitos trabalhistas, a duracdo dos mandatos do entéo e dos futuros
presidentes da Republica, e a definicao do sistema de governo.

Por meio dessa dinamica confronto-negociacido-acordo, a construcao
do texto constitucional acabou por refletir, em grande medida, aquilo que
uma Constituicdo legitima deve ser: um minimo denominador comum,
democratico e pluralista, a partir do qual as mobilizacoes, as divergéncias,
os enfrentamentos e as composicdes politicas possam se desenvolver livre
e pacificamente. No caso, um minimo denominador comum com forte
inclinacdo progressista — podemos, com satisfacdo, acrescentar.

Assim findaram as votacoes em primeiro turno do Projeto de Constituiczo.
Mas nao findaram as apreensodes. Na antevéspera do inicio das votagcdes em
segundo turno, o presidente Sarney, cercado de generais, tentou mais uma
virada de mesa, ao afirmar publicamente que a nova Constituicao deixaria
0 pais “ingovernavel”.

A tentativa de emparedar a Constituinte foi imediatamente repelida por
Ulysses Guimaraes. O presidente da Constituinte requisitou rede nacional
de radio e televisao e, na tarde de 27 de julho de 1988, ao abrir a sessdo
histérica em que comecariam as votacdes do segundo turno, afirmou ao
povo brasileiro, e aos aventureiros de plantao:

a Constituicdo (...) sera a guardid da governabilidade. A governabilidade esta
no social. A fome, a miséria, a ignorancia, a doenca inassistidas sao ingover-
naveis. A injustica social é a negacédo do Governo e a condenacéo do Governo.
(...) Repito: esta sera a Constituicao Cidada. Porque recuperara como cidadaos
milhoes de brasileiros. Cidaddo é o usuario de bens e servicos do desenvol-
vimento. Isso hoje néo acontece com milhoes de brasileiros, segregados nos
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guetos da perseguicdo social. Esta Constituicao, o povo brasileiro me autoriza
a proclama-la. Néo ficara como bela estatua inacabada, mutilada ou profanada.
O povo brasileiro nos mandou aqui para faze-la, nao para ter medo*.

Ovacionado pela imensa maioria dos constituintes, Ulysses fez o tiro de
Sarney sair pela culatra: o texto-base foi aprovado por maioria esmagadora,
e o segundo turno transcorreu sem surpresas, confirmando as decisoes e
avancos consumados no turno anterior.

Ao término das votacdes, na madrugada de 2 para 3 de setembro de
1988, o clima ja era de exaustdo, congracamento e despedida. Em estilo
escolar: com direito a avidezinhos de papel sobrevoando o Plendrio, chuva
de papel picado, risos e lagrimas. Cessada a “bagunca”, mais uma vez a
Constituinte fez siléncio para ouvir seu presidente dizer, para a Constituicdo
que estava nascendo:

Seja o amparo dos fracos e injusticados e o castigo dos fortes e prepotentes.
Expulse a ditadura do Brasil (...). Seja escola para criancas e analfabetos,
igualdade para as mulheres e minorias discriminadas (...). Seja Moisés guiando
milhoes para a Canaa da cidadania. (...) Nos vamos. A Constituicao fica. Fica
para ficar, pois com ela ficara a democracia, a liberdade, a Patria como uma
casa de todos, com todos e para todos®.

Findava assim um intenso, eletrizante e jamais repetido processo de mo-
bilizacoes e debates, muitos deles de altissimo nivel. Um processo marcado
pela constante presenca de grupos de interesse e movimentos populares, como
0 movimento negro, o movimento indigena, os movimentos dos sem-terra,
dos trabalhadores da cidade e do campo, dos artistas, dos professores, dos
profissionais de satide e tantas outras categorias. Findavam as sessoes que
atravessaram dias, noites e até madrugadas. E que foram marcadas por alguns
momentos inesqueciveis: a fala firme e serena do jovem lider indigena Ailton
Krenak, enquanto pintava ritualmente o rosto com urucum, ao defender
na tribuna a emenda popular dos direitos dos povos indigenas; a altivez
da deputada Benedita da Silva, ao presidir a sessdo solene dos 100 anos da
abolicdo da escravidao em 13 de maio de 1988; a palavra emocionada do

22 GUIMARAES, 1988 (1).
23 GUIMARAES, 1988 (2).
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constituinte mais idoso, o senador Afonso Arinos, ao ocupar a tribuna para
defender a proposta de extensao do direito de sufragio aos menores de 18
e maiores de 16 anos; os discursos magistrais de Ulysses; a impressionan-
te capacidade de argumentacdo de Covas, sua fina ironia. Dificil conter a
emocao ao recordar o privilégio de ter testemunhado e vivido aqueles dias,
noites e madrugadas frenéticos, que coincidiram com os melhores anos de
minha juventude.

Esta evocacdo nao ficaria completa se néo aludisse a pequena porém
valorosa e vibrante bancada das mulheres constituintes. Apesar de todo o
ambiente pro-democracia, pro-pluralismo e pro-direitos, a presenca parla-
mentar das mulheres, assim como dos negros, ainda engatinhava ha 35 anos,
e nao havia nenhum constituinte indigena. Também a representacao politica
padecia das limitacoes impostas pelos niveis de patriarcalismo, sexismo e
racismo seculares de entao e de ainda agora. Dos 559 constituintes, apenas 26
eram mulheres. Nao havia nenhuma entre os lideres partidarios, nem entre
o0s 33 presidentes de comissoes e subcomissoes. Apenas uma constituinte foi
eleita vice-presidente de comissio (Ana Maria Rattes, PMDB-R]) e outra foi
eleita vice-presidente de subcomissdo (Lucia Braga, PDT-PB). Apenas uma
constituinte foi designada relatora (Cristina Tavares, PMDB-PE).

Cristina Tavares revelou-se uma das mais brilhantes e corajosas lide-
rancas da Constituinte. Dr. Ulysses s6 se referia a ela como La Pasionaria**.
Como relatora da Subcomissao de Ciéncia, Tecnologia e Comunicacoes da
Comissao da Ordem Social, Cristina Tavares, escreveu algumas das mais
vibrantes paginas do processo constituinte ao enfrentar, ao mesmo tempo,
o poderoso lobby dos proprietarios de emissoras de radio e televisdo, e o
cla do nao menos poderoso ministro das Comunicacdes de entao, Antonio
Carlos Magalhaes®. Vale também recordar as participacdes aguerridas de
constituintes progressistas como Irma Passoni (PT-SP), Lidice da Matta (PC
do B-BA), Moema Sao Thiago (PDT-CE) e Raquel Capiberibe (PMDB-AP). E
o incrivel movimento realizado por algumas constituintes oriundas do campo
conservador que, a partir da convivéncia e do dialogo com as constituintes
progressistas, passaram a apoiar diversas propostas do campo progressista,
como se deu com Myriam Portella (PDS-PI), Rachel Candido (PFL-RO) e a
jovem Rita Camata (PMDB-ES).

24 Dolores Ibarruri
25 Seus filhos Luis Eduardo e seu irmdo Angelo eram titulares da Subcomissao.
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De tudo isso foi preciso para que nossa Constituicao viesse a luz. Ao
promulga-la, em 5 de outubro de 1988, o presidente Ulysses pronunciou a
sintese que me parece “a mais completa traducao” da suas origens:

Ha, portanto, representativo e oxigenado sopro de gente, de rua, de praca, de
favela, de fabrica, de trabalhadores, de cozinheiras, de menores carentes, de
indios, de posseiros, de empresarios, de estudantes, de aposentados, de servi-
dores civis e militares, atestando a contemporaneidade e a autenticidade social
do texto que ora passa a vigorar. Como o caramujo, guardara para sempre o
bramido das ondas de sofrimento, esperanga e reivindicacdes de onde proveio®.

Ecoando as licoes de Goffredo Telles Jr. na Carta aos Brasileiros de 1977,
podemos dizer que legitima é a Constituicao de 1988 porque legitima é a
sua origem: a soberania popular. E devemos acrescentar: é também legitima
porque legitimo é o projeto de pais que ela delineia, o projeto de futuro
que ha 35 anos move tantas e tantos de nés. O projeto civilizatorio que esta
sintetizado no art. 3° da Constituicao Cidada, que consagra os “objetivos
fundamentais da Republica”, a saber: construir uma sociedade, livre, justa
e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacio.

Ha cinco anos, quando esteve mais uma vez conosco neste auditorio para
proferir a aula inaugural comemorativa dos 30 anos da nossa Constituicao,
nosso mestre?’ José Afonso da Silva (sem duvidas o constitucionalista que
mais influenciou o processo constituinte, na condicao de assessor consti-
tucional do lider Mario Covas) sinteticamente recordou a razao pela qual o
saudoso dr. Ulysses deu-lhe o nome de Constituicao Cidada: “porque feita
com muita participacao popular e preocupada com o destino do povo so-
fredor”, disse mestre Zé Afonso®®. Aitemos o significado maior, o verdadeiro
sentido da Constituicido de 1988.

26 GUIMARAES, 1988 (3).
27 E grande amigo que a Constituinte me deu.

28 Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=bcZ3nu5qeXU. Ultima visualizacio em
7 de junho de 2024.
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5. A Constituicao Cidada

A Constituicdo que em breve ira completar 35 anos inovou nossa cultura cons-
titucional ao abrir seu texto com a enunciacio de seus principios fundamentais,
onde tém destaque a cidadania, o pluralismo, a soberania e a participacao
populares, a limitacdo territorial e funcional do exercicio do poder politico,
a justica social e o projeto civilizatério antes referido. Inovou também por
consagrar em seguida os direitos e garantias fundamentais, e so6 depois tratar da
organizacao do Estado e de seus poderes, para assim afirmar simbolicamente
a primazia das pessoas e seus direitos sobre o Estado e seu poder.

Mas a Constitui¢ao inovou sobretudo substantivamente, ao positivar o
mais amplo e completo repertorio de direitos fundamentais de nossa histéria
constitucional. Ao ampliar os direitos e garantias individuais, coletivos, so-
ciais e politicos. Ao constitucionalizar as defensorias publicas, a autonomia
universitaria, os direitos e as diretrizes para acoes publicas em matéria de
meio ambiente, cultura, ciéncia e tecnologia, infancia, adolescéncia e velhice,
comunidades indigenas e quilombolas, relacdes do consumidor. Ao avancar
na construcdo da autonomia do Ministério Publico. Ao abolir a censura.

Cito, a titulo de mero exemplo, alguns avancos em matéria de direitos
trabalhistas, que s6 alcancamos com o advento da nova Constituicao: in-
denizacao compensatdria em caso de demissao sem justa causa; hora extra
remunerada em no minimo 50% a mais que a da jornada normal; férias
remuneradas com adicional de 1/3; licenca-maternidade de 120 dias; licen-
ca-paternidade; primeira constitucionalizacdo dos direitos dos trabalhadores
domeésticos; autonomia sindical; direito irrestrito de greve.

Destaco também algumas inovacoes em matéria de garantias processuais
constitucionais: a criacio do mandado de seguranca coletivo, do mandado
de injuncéo, do habeas data, da acao de inconstitucionalidade por omissao
e da arguicao de descumprimento de preceitos fundamentais; a ampliacao
pluralista do rol dos legitimados a propor acdes diretas de inconstituciona-
lidade; a ampliacdo do objeto da acdo popular; a constitucionalizacao das
acoes civis publicas; a legitimacao do Ministério Publico para a tutela de
direitos coletivos e difusos, a defesa dos direitos dos povos indigenas e o
exercicio do controle externo da atividade policial.

Mas permito-me realcar aqui a decisdo politica fundamental de criar
um Sistema Unico de Saude, de acesso universal e gratuito, o SUS sem o
qual nao terfamos sobrevivido a pandemia e a criminosa irresponsabilidade
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presidencial que a marcou. Inspirada nos trabalhos da VIII Conferéncia
Nacional de Satde, a criacao do SUS é, para espanto dos céticos, o maior
exemplo de uma decisdo constituinte abstrata que altera profundamente, e
para melhor, a realidade concreta. Costumo dizer que bastaria o SUS para
justificar a defesa da Constituicdo de 1988.

Tem também a Constituicdo de 1988 uma dimensio restauradora. De
fato, restaurou, ampliando suas garantias: as liberdades de pensamento,
expressao, reunido e associacdo; o direito a ampla defesa, ao juiz natural
e ao devido processo legal, inclusive com a proibicao de provas ilicitas; a
autonomia dos estados e municipios; a independéncia do Judicirio; as
prerrogativas dos parlamentos e dos parlamentares; os direitos dos contri-
buintes de tributos; a reserva de percentuais minimos dos orcamentos federal,
estaduais e municipais para financiar a educacao”. Além disso, confirmou
mudancas constitucionais ja antecipadas no processo de transicao, como
a restauracao dos procedimentos eleitorais democraticos e pluralistas, e o
direito de sufragio aos analfabetos.

Democratica, pluralista, socialmente inclusiva e ambientalmente respon-
savel, em tantos campos inovadora, Cidada: eis ai, em seus tracos gerais, a
Constituicao que completara em 5 de outubro seus 35 anos ininterruptos de
vigéncia. E que assim se caracteriza pela singularidade historica de reger o
mais longo — e tdo breve até aqui — periodo de vida democratica que o povo
brasileiro teve a oportunidade de experimentar em sua histoéria.

De 1988 para cd, porém, ndo temos sido poupados de instabilidades
e tentativas cavernicolas de retrocesso. Em todos esses momentos nebu-
losos, a Constituicao tem servido de bussola para a cidadania, as organi-
zacdes democraticas e os agentes publicos compromissados com a ordem
democratica e pluralista, para enfrentar, minorar e superar os infortunios
que temos experimentado. E desse modo, ajudando-nos a sobreviver aos
influxos autoritarios, excludentes e violentos, tem ela propria sobrevivido
como Constitui¢do — ndo sem sequelas.

Neste momento, o sentido democratico, pluralista e inclusivo da Cons-
tituicdo de 1988 vem sendo desafiado por novos e renovados fendomenos
obscurantistas. De um lado, pelas mazelas e perversdes nunca superadas
pelos nossos sistemas de justica e de seguranca publica, mormente em sua

29 Posteriormente, o Congresso Nacional adotaria também o piso orcamentdrio para gastos em
Saude por meio da Emenda Constitucional n°® 29, de 13/9/2000.
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seletividade de classe e raca nos ambitos policial, penal e carcerario; por
distor¢oes nunca corrigidas no modelo de organizacao das corporagoes ar-
madas e no modelo econdmico, para ficar em dois exemplos sensiveis; por
tentativas de retrocesso autoritario. De outro lado, o sentido democratico,
pluralista e inclusivo da Constituiciao vem enfrentando novos desafios, que
sao expressoes do espirito odiento dos tempos que correm, como a corro-
sao da democracia e a degradacao da representacao, de que sao exemplos
o golpe parlamentar de 2016, a promocéo deliberada da desarmonia entre
os poderes que caracterizou o quadriénio presidencial anterior, e o exercicio
abusivo do poder de disposicao orcamentaria atualmente praticado pelo
Congresso Nacional.

A isso se somam a incitacdo ao 6dio, a intolerancia, ao racismo e ou-
tras modalidades, igualmente repulsivas, de discriminacéo; a difusdo de
uma concepcao perversa de liberdade que acaba por confundi-la com os
privilégios e a impunidade dos que se consideram mais fortes; o déficit de
civilidade nos ambientes e debates politicos, parlamentares e eleitorais; a
disseminacao de tudo isso, mas sobretudo da mentira, do preconceito e do
6dio por meio das redes sociais e de muitas tribunas religiosas.

6. Conclusao

Projeto de futuro, a Constituicao de 1988 obviamente se contrapde a realidade
em muitos aspectos, e nisto estd nao um problema, mas sua relevancia e sua
grandeza. Sua plena efetivacao nos convoca permanentemente a acao, exige
a implementacdo das transformacoes que ela propoe. Exige que a tomemos
em nossas maos e facamos dela uma de nossas ferramentas de uso cotidiano
para a construcdo da sociedade livre, justa e solidaria que desejamos.

Trinta e cinco anos depois de sua promulgacéo, e cinco anos depois de
mestre José Afonso da Silva ter aqui identificado a permanéncia do que nao
devemos tolerar, lastimavelmente temos de repetir com ele que a grande
promessa ndo cumprida pela Constituicao de 1988 é a persisténcia da mi-
séria. A terrivel miséria que continua a assolar milhoes de familias, milhoes
de criangas, ceifando vidas, torcendo destinos. Cito pela derradeira vez as
palavras de Ulysses Guimaraes no ato de promulgacao da Constituicao: “O
inimigo mortal do homem é a miséria. O estado de direito, consectario da
igualdade, nao pode conviver com o estado de miséria. Mais miseravel que
os miseraveis é a sociedade que nao acaba com a miséria.”
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Nascida a Constituicao de 1988 das lutas por liberdade, igualdade,
respeito e inclusdo, sua preservacao, e do regime democratico-pluralista que
instaurou, exige o permanente retorno aos seus principios®. Vale dizer: exige
a continuidade e o aprofundamento das lutas por liberdade, igualdade, res-
peito e inclusio. Nestes tempos de infamia desinibida, de novos e renovados
desafios a democracia e ao pluralismo, temos de perseverar no caminho do
Direito e dos direitos. Felizmente, continuamos a contar com a estrela-guia
que nos indica o rumo desde 5 de outubro de 1988, esta supernova de 35
anos. Oxal4 ela continue a nos iluminar o caminho, ajudando-nos a abrir
novos caminhos para o futuro.
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RESUMO: Trata-se de ensaio sobre as origens e o significado da Constituicdo da Re-
publica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988. Por meio de um
breve retrospecto historico, sio enfocados os principais acontecimentos do periodo
transcorrido entre, de um lado, a retomada, nos anos de 1975-1979, da resisténcia
publica ao regime autoritario instaurado com o Golpe de 1964 e, de outro, ja na fase
de redemocratizacdo, o processo de elaboracio do texto constitucional pela Assembleia
Nacional Constituinte instalada em 1° de fevereiro de 1987. A partir dessa contextualiza-
¢ao, sdo abordados o sentido politico-juridico da Constituicao de 1988, seus principais
avancos relativos aos direitos fundamentais, a constitucionalizacdo de politicas ptblicas
socioeconomicas, e a limitacdo dos poderes publicos e privados. O objetivo é realcar
o significado do “projeto civilizatorio” traduzido no texto constitucional, e chamar a
atencdo para os desafios que a ordem constitucional democratica enfrenta no periodo
contemporaneo. Este ensaio foi o texto-base da Aula Inaugural do Departamento de
Direito da Pontificia Universidade Catoélica do Rio de Janeiro, ministrada pelo autor
em 31 de agosto de 2023.

Palavras-chave: historia constitucional do Brasil; ditadura militar; Nova Republica;
Assembleia Nacional Constituinte; processo constituinte; progressistas e conservadores;
Constituicao de 1988.

ABSTRACT: This is an essay on the origins and significance of the Constitution of the
Federative Republic of Brazil, promulgated on October 5th, 1988. Through a brief
historical retrospective, this essay focuses on the main events of the period between,
on the one hand, the resumption, in the years 1975-1979, of public resistance to the
authoritarian regime established with the 1964 coup and, on the other hand, the process
of drafting the constitutional text by the Constitutional Convention installed on February
1st, 1987, already in the redemocratization phase. Based on this contextualization, the
political and legal meaning of the 1988 Constitution is discussed, as well as its main
advances in terms of fundamental rights, the constitutionalisation of socio-economic
public policies and the limitation of public and private powers. The aim is to highlight
the significance of the “civilizing project” translated into the constitutional text, and
to draw attention to the challenges facing the democratic constitutional order in the
contemporary period. This essay was the basis for the Inaugural Lecture of the Law
Department of the Pontifical Catholic University of Rio de Janeiro given by the author
on August 31, 2023.

Keywords: Constitutional history of Brazil, military dictatorship; New Republic;
Constitutional convention; constituent process; progressives and conservatives; 1988
Constitution.
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Aluna: Malu Stanchi Carregosa (Mestrado)

Titulo do Trabalho: O Poder Constituinte em Pretugués: dispositivo de
racialidade e autoinscricdes negras rumo a um novo projeto de nagéo.

Data da defesa: 30/01/2024

Banca: Thula Rafaela de Oliveira Pires (orientadora); Francisco de
Guimaraens; Marcos Vinicius Lustosa Queiroz.

Resumo: Este estudo tem por objetivo analisar as relacoes entre o poder
constituinte e a escraviddo no Brasil. Na tentativa de compreensao subs-
tantiva do poder constituinte no Brasil, bem como da operacionaliza¢io do
direito enquanto elemento central a hierarquizacédo e violéncia raciais neste
solo, mobilizou-se as ferramentas metodologicas ofertadas pelo direito em
pretugués e as chaves analiticas derivadas do conceito de dispositivo de ra-
cialidade, também intencionando a promocéo de reflexdes sobre alternativas
de praticas juridicas e programas de ensino antirracistas. Objetivando-se a
realizacao de uma leitura do fenomeno a partir de chaves epistémicas que
fissuram o colonialismo juridico, adota-se como premissa a insuficiéncia do
Direito diante do racismo incrustado nas instituicoes e estruturas brasileiras.
Assume-se que a resposta as cisoes promovidas pelo Direito, sobremaneira
as raciais, nao residem na atuacao do sistema de justica, o qual aponta para
avancos pontuais e intencionalmente insolitos e frageis diantes dos grandes
tensionamentos, constrangimentos e interpelagoes intra institucionais pro-
movidos. Para a realizacao da pesquisa, foram investigados os periodicos
da imprensa negra e abolicionista oitocentista, compreendendo-se as eta-
pas de levantamento, catalogacao, sistematizacio e estudo qualitativo das
informacoes alcancadas. Empreendeu-se, ainda, a revisdo bibliografica de
temas atinentes ao problema, com vistas a proposicao de novos paradigmas
a analise do poder constituinte no Brasil, desde as autoinscri¢des negras
rumo a um novo projeto de nacdo brasileira e as propostas de ampliacao
das dimensoes de liberdade, cidadania, igualdade e povo.
Palavras-chave: Poder constituinte; Direito em Pretugués; Amefricanidade;
Dispositivo de racialidade; Epistemicidio juridico.
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Aluna: Rafaela Goncalves de Souza (Mestrado)
Titulo do Trabalho: A Teoria da Legislacdo de Jeremy Bentham.
Data da Defesa: 15/03/2024

Banca: Adrian Sgarbi (orientador); Noel Struchiner; Pedro Henrique
Veiga Chrismann.

Resumo: Esta dissertacdo tem como objetivo a analise e exposicao da teo-
ria da legislacdo de Jeremy Bentham, configurando-se como um recorte
metodolégico e uma analise eminentemente autoral. Na primeira parte,
examina-se a origem dos elementos materiais de sua teoria, destacando seu
debate com William Blackstone a luz do principio da utilidade. A segunda
parte aborda a sua proposta relacionada aos aspectos formais e estruturais
das leis. A terceira parte apresenta a Nomografia de Bentham, consolidan-
do regras para prevenir defeitos nos textos legislativos. O quarto capitulo
abrange criticas feitas por alguns autores a teoria de Bentham. A conclusio
tentara demonstrar os pontos positivos e negativos da teoria benthamiana,
dando encerramento do trabalho.

Palavras-chave: Teoria da Legislacao; Jeremy Bentham; Principio da Utili-
dade; Nomografia; Criticos da Teoria de Bentham.

Aluno: Diego Fabido Gomes Moreira Leitao (Mestrado)

Titulo do Trabalho: As patologias do direito e o problema da desins-
titucionalizacdo da autonomia na obra: O Direito da Liberdade de Axel
Honneth. Caminhos para uma teoria geral da crise constitucional.

Data da Defesa: 25/03/2024

Banca: Gisele Guimaraes Cittadino (Orientadora); Renato de Andrade
Lessa; Vera Karam de Chueiri.

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo problematizar o tema
das patologias sociais e suas consequéncias mais gerais para o direito e, de
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forma mais especial, a Constitui¢do; destacando como a corrosio de certas
qualidades institucionais tipicas ao juridico concorrem para um ambiente
de descrenca constitucional e maior litigiosidade. A delimitacao deste objeto
tem como baliza a teoria critica da sociedade, tal como trabalhada por Axel
Honneth. O que pressupde, em uma outra chave de leitura, um dialogo
com a teoria discursiva do direito e da acao comunicativa trabalhada por
Jurgen Habermas. Assim, por limites de ordem metodologica, o recorte
abrange a obra - O Direito da Liberdade, o que néo significa o abandono
de toda a fortuna critica do autor, justamente pela presenca de caminhos e
possiveis pouco explorados, que auxiliam, por meio de uma leitura de sua
recente producao de forma retrospectiva, para a definicdo de um diagnostico
de tempo mais instigante. Com efeito, o argumento central sustentado no
presente trabalho aquilata como a degradacéo institucional, do direito e da
Constituicao, repercutem nas esferas de reproducdo simbdlica e imagina-
tiva, elementos fundamentais ao reconhecimento e para a configuracao de
uma vontade auténtica em um contexto indissociavelmente intersubjetivo.
Palavras-chave: Patologia social; autonomia; Constituicdo; reflexividade.

Aluna: Ana Carolina Gongcalves Soares (Mestrado)

Titulo do trabalho: Uma Cultura Constituinte Atlantica: Mulheres
negras no Brasil e na Africa do Sul na luta por redemocratizacao e afir-
macao plena da liberdade.

Data da Defesa: 03/04/202

Banca: Thula Rafaela de Oliveira Pires (Orientadora); Bethania de Al-
buquerque Assy; Gabriela Barretto de Sa.

Resumo: A dissertacao propde uma investigacao sobre projetos de liberdade
e descolonizacao conduzidos por mulheres negras entre os anos de 1989 e
1997 na Africa do Sul e 1983 e 1989 no Brasil. O estudo aborda esses proje-
tos como expressoes de aspiracoes, estratégias de luta e resisténcia, voltadas
para a conquista de direitos e compromissos constitucionais. Ademais, en-
tende-se que a partir da investigacao, escuta e compreensao das lutas contra
as relacdes de poder, pode-se alcancar politicas de emancipacao, na medida

Direito, Estado e Sociedade = n.64 jan/jun 2024



Noticias e informacdes 403

em que o saber localizado e sensivel do sujeito marginalizado fornece uma
perspectiva epistémica privilegiada. Na primeira parte, o trabalho abordara
0 marco tedrico e os fundamentos da pesquisa, enquanto em uma segunda
parte se concentrara na identificacao dos movimentos, das mulheres ativistas
e das acoes realizadas tanto no contexto brasileiro quanto no sul-africano.
Na terceira parte, serdo analisadas as conquistas constitucionais obtidas
a partir da acao e estratégias empreendidas por mulheres negras em seus
respectivos contextos. O objetivo final é verificar a possibilidade de esta-
belecer um didlogo entre as experiéncias das mulheres negras brasileiras e
sul-africanas nesse periodo especifico. E possivel identificar uma cultura
constituinte atlantica a partir da atuacdo de mulheres negras brasileiras e
sul-africanas, em seus respectivos processos historicos em busca de uma
estrutura constitucional democratica? No ambito desse questionamento, es-
pera-se nao apenas reafirmar o protagonismo de suas narrativas e trajetorias,
mas construir uma ponte sul-sul. O pensamento afrodiasporico, sobretudo
o amefricano, oferece as bases epistémico-metodologicas desta investigacao.
Palavras-chave: Constitucionalismo; Cultura Constituinte Atlantica; Mu-
lheres Negras; Brasil; Africa do Sul.

Aluna: Mariana Saavedra Cale da Costa (Mestrado)

Titulo do trabalho: Algoritimizacao da Opiniao: a desfiguracdo demo-
cratica da Era Digital

Data da Defesa: 05/04/2024

Banca: Renato de Andrade Lessa (Orientador); Adriano Pilatti; Mayra
Goulart da Silva.

Resumo: Com a insercdo das novas tecnologias de informacdo e comunica-
cdo, as sociedades democraticas se veem em um processo de transformacéo
complexo, acelerado e ainda nebuloso. Partindo da concepcao de democracia
como forma de vida, baseada em valores, procedimentos e supostos compar-
tilhados, bem como entendendo a representacéo politica como necessaria
para as sociedades contemporaneas, a democracia representativa que sera
premissa para o presente estudo é aquela sistematizada pela filésofa politica
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italiana Nadia Urbinati: diarquica, contemplando as dimensodes da vontade
(voto) e da opiniao. Com foco na dimensao da opiniao, serdo primeiro
analisados vicios endogenos trazidos por Urbinati e capazes de desfigurar
o regime democratico. Baseada nessa categorizacdo, a dissertacdo pretende
analisar as especificidades da democracia atravessada pela difusao da tec-
nologia digital, contribuindo para o debate a partir da proposicao de uma
nova desfiguracio democratica: a algoritimizacdo da opinido. A referida
desfiguracio sera analisada a partir da compreensio de que o atual forum da
opinido se desenvolve em mundo, majoritariamente, digital e de redes sociais,
submetido, portanto, a uma légica dos algoritmos. Enquanto boa parte dos
trabalhos sobre o tema foca nas incompatibilidades da logica algoritmica
com os valores democraticos para concluir que acabaram as democracias,
esta pesquisa tem como premissa o fato de uma democracia desfigurada
ser ainda uma democracia, apostando, portanto, na sua concepgao como
processo aberto, sujeito a erros, mas também a correcdes.

Palavras-chave: Democracia, opinido, tecnologia, algoritmos, desfiguracao.

Aluna: Isabel Nolding Maia (Mestrado)

Titulo do trabalho: O Meio Ambiente e o Bem Viver: os direitos da
Natureza pela perspectiva decolonial na América Latina

Data da Defesa: 05/04/2024

Banca: Danielle de Andrade Moreira (Orientadora); Solange Teles da
Silva; Virginia Totti Guimaraes.

Resumo: O presente trabalho se propde a analisar como a Modernidade
colonizadora imposta pelos anos de opressdo europeia na América Latina
deturpou a visao dos povos originarios da natureza e como sua transformacao
em um Outro levou a falta de protecdo ambiental e reflete até hoje no trata-
mento que a sociedade atual tem com a natureza. Ao fazer isso, propoe-se
que se parta de uma nova forma de encarar a natureza, nao como um meio
para um fim econémico, mas como um sujeito detentor de direitos. E essa
nova lente é a decolonialidade da natureza através do Bem Viver, apoiada
pelas teorias de Quijano, Wolkmer e Ferdinand, de como a colonizacao
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transformou a natureza em um Outro a partir da modernidade imposta
pelos colonizadores e como isso esta intrinsecamente ligado a degradacao
ambiental. Com o Sumak Kwasay — Bem Viver —, pretende-se investigar
uma alternativa ao antropocentrismo individualista da Modernidade e en-
contrar uma forma de garantir a protecdo ambiental efetiva através de novas
formas de filosofia como base legislativa. Ainda, se averiguara a integracao
do principio do Bem Viver em algumas Constituicdes latino-americanas
selecionadas por sua relevancia para o tema.

Palavras-chave: pluralismo juridico, decolonialidade, Bem Viver, plurina-
cionalismos, direitos da natureza.

Aluna: Andreza Nunes Silva Carvalho (Mestrado)

Titulo do trabalho: Ventres negros, humanizacdo branca: uma analise
interseccional da resposta juridica a violéncia obstétrica

Data da Defesa: 08/04/2024

Banca: Adriana Vidal de Oliveira (Orientadora); Ana Paula de Oliveira
Sciammarella; Thula Rafaela de Oliveira Pires.

Resumo: A assisténcia obstétrica é um aparato da biopolitica sobre corpos
que gestam, e o direito interage com esse exercicio de biopoder, legitimando-o
e eventualmente limitando-o. O termo “violéncia obstétrica” foi criado nos
anos 2000 por movimentos de mulheres na América Latina para identificar
sofrimentos experimentados pelas mulheres no periodo gravidico-puerperal
e esta vinculado ao conceito de humanizacao do parto. Trata-se de conceito
estratégico, que foi introduzido ao debate juridico recentemente, tornando
0 momento apropriado para compreender as categorias de “violéncia obs-
tétrica” e “humanizacao” propostas. Por isso, essa pesquisa busca entender
esses conceitos e sua relacao historica com a apropriacao do corpo da mu-
lher como méquina reprodutiva, que provoca uma assisténcia obstétrica
violenta e intervencionista, e questiona-los a partir da nocao do dispositivo
de racialidade, o qual faz com que mulheres negras sofram violéncias de
outra ordem, decorrentes do racismo obstétrico. O trabalho propde tais
discussoes a luz do Caso Alyne Pimentel, partindo da analise do julgamento
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do caso no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e no Comité para a Elimi-
nacdo de todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher. Em seguida,
desenvolve as categorias conceituais com base em pesquisa bibliografica
interdisciplinar em didlogo com marcos normativos internacionais sobre o
tema, orientando-se pela nocio de justica reprodutiva. Por fim, utiliza-se
do método de reescrita feminista de decisao judicial aplicado a acérdao do
Caso Alyne, a fim de inserir uma perspectiva de género e raca a decisao,
como meio de demonstrar que o direito deve responder ao problema da
violéncia obstétrica tendo em conta que o racismo exerce papel central e
estruturante nesse tema, do contrario nao promovera humanizacao, mas
reforcara a desumanizacdo de mulheres negras.

Palavras-chave: Violéncia obstétrica; justica reprodutiva; feminismo inter-
seccional; dispositivo de racialidade; racismo obstétrico; reescrita feminista
de decisao judicial; caso Alyne Pimentel.

Aluno: David Fernandez Elgarten Rocha (Mestrado)

Titulo do trabalho: Em busca de uma Teoria da Assessoria Judiciaria:
Pesquisas empiricas sobre o Papel Institucional dos Assessores.

Data da Defesa: 08/04/2024

Banca: Noel Struchiner (Orientador); Fernando Galvao de Andréa
Ferreira; Diego Werneck Arguelhes.

Resumo: Este trabalho representa uma singela contribui¢ao para um melhor
entendimento sobre a assessoria judicial, com enfoque especial no Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro (TJ-R]). O assessor “judicial” esta atrelado, com
o perddo do 6bvio, ao chamado “Poder” Judiciario. O Judiciario exerce,
principalmente, a funcéo jurisdicional. Ha diversos motivos para se estu-
dar assessoria que parece sofrer de um “senso comum teoérico” sobre seu
papel. Conhecer melhor esta figura, tratada como um “tabu” escondido da
legislacao e ignorado pela doutrina desmitificando um suposto ideal de
“indelegabilidade” da decisdo ¢ o norte central deste trabalho. Analisa-se
criticamente afirmacoes que defendem ser o processo decisorio “governa-
do por estagiarios” e truismos segundo os quais assessores sao escolhidos
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“sem critério” conforme amizade e relacoes politicas. Discute-se a hipotese
do assessor como auxiliar no processo decisorio por meio de andlises dos
enunciados normativos federais, estaduais, resolutivos e regimentais sobre
a assessoria e realizaram-se varias pesquisas de acesso a informacao peran-
te 25 tribunais brasileiros e uma pesquisa de campo entrevistando-se 74
assessores do TJ-R]J. Com isso formou-se um panorama geral da assessoria
com o intuito de criar um cauteloso inicio para uma teoria partilhada da
decisdo juridica apta a levar a sério o efetivo papel dos assessores judiciais.
Palavras-chave: Assessor, Pesquisa Empirica, TJ-R]J, Direito Administrativo,
Teoria da Decisao.

Aluna: Lorena Behrens Matos (Mestrado)

Titulo do trabalho: O que nao é espelho: branquitude e o rapto das
memorias afro-brasileiras.

Data da Defesa: 15/04/2024

Banca: Bethania de Albuquerque Assy (Orientadora); Thula Rafaela de
Oliveira Pires; Wallace de Almeida Corbo.

Resumo: A presente pesquisa busca compreender os mecanismos de apaga-
mento das memorias afro- brasileiras pela branquitude, a partir da experiéncia
do Museu da Maré. Grande parte dos estudos de raca até entao ocupam o
importante papel de denunciar as desigualdades e os atravessamentos da raca,
sobretudo na vida das pessoas negras. Porém, so recentemente comeca-se a
discutir o branco na relacao racial e todo seu capital simboélico de privilégios.
Por essa razdo, a importancia de colocar a branquitude brasileira em pauta
para pensar no direito a memoria afro- brasileira. A hipotese a ser desenvolvida
consiste em compreender a disputa pelo direito 2a memoria como um caminho
de emancipacéo para populacdes subalternizadas. Para tanto, sio mobilizados
conceitos tanto de memdoria e museologia social, quanto de estudos criticos da
raca. A partir disso, o escrito pretende discutir os apagamentos e suas conse-
quéncias na plena cidadania de pessoas negras no Brasil e a possibilidade de
disputa do direito 2 memoria como estratégia politica de alcance de outros
direitos historicamente negados aos negros do pais.

Palavras-chave: branquitude, memoria afro-brasileira, direito 2 memoria.
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Aluno: Bruno Farage da Costa Felipe (Doutorado)

Titulo do trabalho: Inteligéncia Artificial e decisoes judiciais comple-
xas:(im)possibilidades.

Data da Defesa: 15/04/2024
Banca: Noel Struchiner (Orientador); Caitlin Sampaio Mulholland;

Adrian Sgarbi; Isabella Zalcberg Frajhof; Patricia Pinheiro Bado; Rodrigo
de Souza Tavares; Sergio Nojiri.

Resumo: A presente tese possui uma proposta interdisciplinar: unir o campo
da teoria do direito - mais especificamente com as teorias da argumentacio
e decisao judicial- e as pesquisas mais recentes no campo da Inteligéncia
Artificial, em especial na area de Inteligéncia Artificial Explicavel (Explainable
Al), além de adentrar em discussoes no ambito da ciéncia comportamental.
O objetivo é investigar se os modelos mais recentes de IA estdo aptos para
a atuacdo em casos dificeis, os quais eu classifico como decisoes judiciais
complexas. A hipétese geral é de que embora sistemas de IA sejam 6timos
em realizar decisdes, o seu uso isolado e independente para proferir decisoes
judiciais em casos dificeis ndo seria pertinente, por fatores diversos como:
existéncia de confabulacoes, reproducéo de vieses e falta de justificabilidade
das decisoes em sistemas complexos.

Palavras-chave: Decisdo judicial, Casos dificeis do direito; Decisoes ju-
diciais complexas; Inteligéncia Artificial; Inteligéncia Artificial Explicavel;
Confabulacoes; Vieses.

Aluna: Leticia da Silveira Lobo (Mestrado)

Titulo do trabalho: A Escola de Formacao Critica Majorie Marchi e a
TRANSformacio no acesso a direitos.

Data da Defesa: 18/04/2024

Banca: Bethania de Albuquerque Assy (Orientadora); Fernando da Silva
Cardoso; Aureliano Lopes da Silva Junior; Thula Rafaela de Oliveira Pires.
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Resumo: Essa dissertacdo versa sobre a atuacdo no Estado do Rio de Janeiro
da Escola de Formacao Critica Majorie Machi (EFCMM), projeto criado
pelo Grupo Conexao G de Cidadania LGBT para Moradores de Favelas e a
construcao de uma nova gramatica de acesso a direitos a partir dessa Escola.
A EFCMM foi pensada para capacitar mulheres trans e travestis periféricas,
sobretudo negras, acerca de pautas como o enfrentamento ao racismo e a
promocéo da cidadania LGBTTQIAP+. O objetivo deste trabalho foi refletir
sobre como a metodologia desenvolvida pela Escola rompe com o episte-
micidio juridico e cria uma nova gramatica de acesso a direitos, enquanto
disputa narrativas hegemonicas. Com base na ética pajubariana e na inspiracao
cartografica, foi utilizado o método de Investigacao Acao Participante, com
a realizacao de entrevistas, e a andlise de narrativa para interpretacao dos
dados levantados. Essa pesquisa desafiou a formalidade académica e juridica
a0 propor uma escrita que misturasse bases tedricas junto a relatos pessoais
do diario de campo, utilizando canais pouco convencionais de enunciacao
da fala, como o corpo, a musica e a fotografia. Por meio da experiéncia com
duas turmas da Escola de Formacao Critica Majorie Machi, no Complexo
do Alemao e em Duque de Caxias, e do conhecimento e aproximacao com
as sujeitas de pesquisa, as onze alunas da turma de Duque de Caxias e as
educadoras populares, é que essa pesquisa foi tracada. A lente tedrica eleita
foi decolonial, tendo privilegiado autoras trans e travestis brasileiras, ao
lado das sujeitas de pesquisa situadas como protagonistas epistémicas. Ja
no campo juridico, o direito se situa como ferramenta do Contrato Racial,
ressaltando a exclusao das sujeitas de pesquisa do seu ambito de protecao.
Ao final, foi demonstrado o potencial transformador e emancipatorio que
representa a atuacao politica da EFCMM por meio das experiéncias concretas
das sujeitas que atravessam esse trabalho.

Palavras-chave: Escola de Formacao Critica Majorie Marchi; Conexado G;
mulheres trans periféricas; travesti periférica; cidadania LGBTTQIAP+;
acesso a direitos.
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Aluna: Luatom Bezerra Adelino de Lima (Doutorado)

Titulo do trabalho: Mutacao constitucional judicial: uma proposta de
sistematizacéo para o Pleno do STE

Data da Defesa: 23/05/2024

Banca: Adrian Sgarbi (Orientador); Carolina Nobre Castello Branco;
Fabio Carvalho Leite; Leonardo Duncan Moreira Lima; Sergio Nojiri.

Resumo: Esta pesquisa analisou a extensdo e o significado de expressoes
adotadas por ministros do Supremo Tribunal Federal, como notérias mu-
dancas ou alteracoes faticas ou juridicas, utilizadas para fundamentarem
mutagdes constitucionais informais de dispositivos da redacao original da
Constitui¢do de 88, e se com isso haveria uma fundamentacio adequada e
especifica, observando os principios da seguranca juridica, da protecao da
confianca e da isonomia, exigidos pelo Codigo de Processo Civil. A meto-
dologia aplicada foi a pesquisa empirica por meio do estudo de quatro casos
julgados pelo Pleno do Tribunal, no periodo de 05.10.1988 a 24.11.2022,
quando foram analisadas dez mutacdes constitucionais judiciais neles de-
tectadas. E ao final, confirmou-se a hipétese do exercicio jurisdicional nao
fundamentado, adequado e especifico, sem a observancia dos principios
processuais referidos. E como contribuicoes para a formacao de uma teoria
brasileira da mutacao constitucional judicial, foi apresentado nao s6 um novo
conceito do fendmeno, como uma proposta para sua sistematizacao para
uso pelo Pleno do STFE, e um rol de certas circunstancias que se mostraram
irrelevantes a sua ocorréncia.

Palavras-chave: Mutacdo constitucional judicial; novo conceito; proposta
de sistematizacio.
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Aluno: Felipe Lins Maranhao (Mestrado)

Titulo do trabalho: Protecao de dados pessoais no processo penal:
caminhos para a efetivaciao de um direito fundamental.

Data da Defesa: 19/06/2024
Banca: Caitlin Sampaio Mulholland (Orientadora); Victoria-Amalia

de Barros Carvalho Gozdawa de Sulocki; Diogo Rudge Malan; Ingo
Wolfgang Sarlet.

Resumo: Tendo em vista o expresso reconhecimento do direito fundamental a
protecado de dados pessoais no texto constitucional, a partir da EC 115/2022,
e a auséncia de lei geral sobre protecao de dados no ambito do processo
penal, aponta-se haver inconstitucionalidade por omissao na persecucao
penal brasileira em razdo da protecéo deficiente dos dados pessoais, sendo
necessaria e cabivel a aplicacdo, ao processo penal, dos principios gerais de
protecdo de dados e direitos do titular de dados extraidos da LGPD, que
compdem a dimenséo subjetiva desse direito fundamental. Para tanto, no
primeiro capitulo (introducao), contextualiza-se o cendrio atual da socie-
dade da informacao e do processo penal brasileiro. No segundo capitulo
do trabalho, indica-se que os direitos fundamentais consagrados no art.
5°, incisos X, XII e LXXII da Constituicdo Federal ja tinham por objeto a
protecdo de determinados dados em certas hipoteses. No terceiro capitu-
lo, apresenta-se um histérico do direito a protecido de dados no contexto
internacional, mencionam-se relevantes julgados do STF sobre o tema, e
definem-se o ambito de protecio, funcdes, dimensoes obijetiva e subjetiva
desse direito fundamental. No quarto capitulo sao definidos os principios
gerais de protecao de dados da LGPD e os direitos do titular, aplicando-os
ao processo penal e apontando-se aspectos do processo penal em que sao
vulnerados esses principios e direitos. Na conclusao do trabalho, aponta-se
ser necessaria profunda reforma do sistema processual penal brasileiro para
efetivacdo do direito fundamental a protecao de dados pessoais.
Palavras-chave: protecio de dados; processo penal; direito fundamental a
protecao de dados; dados pessoais; LGPD Penal.
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Aluna: Yuri Anderson Pereira Jurubeba (Doutorado)

Titulo do trabalho: Diagnéstico da ordem acusatéria constitucional
frente a resisténcia inquisitoria da Suprema Corte: a ruptura historico-
-processual da Lei n. 13.964/2019.

Data da Defesa: 25/06/2024
Banca: Joao Ricardo Wanderley Dornelles (Orientador); Hamilton

Gongalves Ferraz; Junya Rodrigues Barletta; Tarsis Barreto Oliveira;
Victoria-Amalia de Barros Carvalho Gozdawa de Sulocki.

Resumo: Esta tese de doutorado em Direito examina a interacdo entre as
reformas legislativas introduzidas pelo Pacote Anticrime (Lein® 13.964/2019)
e a subsequente interpretacao dessas reformas pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), especialmente nas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs) numeros 6298, 6299, 6300 e 6305. O estudo analisa como o STE,
ao interpretar o artigo 3°-A do Codigo de Processo Penal, manteve aspectos
do sistema inquisitério, permitindo uma iniciativa probatoéria judicial ativa.
Além disso, aborda o controle judicial sobre o arquivamento de inquéri-
tos policiais, contrariando a intencao legislativa de simplificar o processo.
A tese também explora as limitacdes impostas ao juiz das garantias em
contextos especificos, como casos de violéncia doméstica e no Tribunal
do Juri, ressaltando a tensao entre reformas legislativas e praticas judiciais
estabelecidas. Destaca-se também a problematica da interpretacao confor-
me feita pelo STE que muitas vezes contradiz a intencao do legislador e
limita a implementacéo efetiva das reformas. Conclui-se com uma reflexao
sobre a necessidade de um didlogo continuo entre Legislativo e Judiciario
para assegurar um sistema de justica penal mais justo e eficiente, além de
sugerir direcoes para futuras pesquisas que possam aprofundar e expandir
o entendimento dessa dinamica.

Palavras-chave: Pacote Anticrime; Interpretacao conforme; Sistema Acu-
satorio; Supremo Tribunal Federal (STF); Reforma Legislativa; Direito
Processual Penal.
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Normas de Publicacdo

1. Pré-condicdes

1.1. Os trabalhos submetidos devem ser inédi-
tos e originais, ndo estando sendo avaliados por
outras revistas. Nao sao considerados originais,
pela Revista Direito, Estado e Sociedade (“Revista”),
artigos que tenham sido anteriormente publicados
em outra lingua. A ocorréncia de plagio, incluindo
autoplagio total ou parcial sem a devida citacao,
implica em exclusdo imediata do sistema de
avaliacdo. A pratica de plagio caracteriza crime
previso na legislacao penal brasileira e a Revista
se reserva o direito de tomar quaisquer medidas
necessarias no caso de sua constatacao. Mais
informacoes sobre a politica da instituicdo com
relacdo a praticas de plagio e direito do autor estdao
disponiveis em: http://vrac.puc-rio.br/cgi/cgilua.
exe/sys/start.htm?infoid=726&sid=23.

1.2. Apenas serdo aceitos artigos produzidos por
pesquisadores que tenham o titulo de doutor ou
que estejam cursando o doutorado.

1.3.Nao serdo aceitos para avaliacdo, simultanea-
mente, mais de um artigo com um mesmo autor.
Caso venha a ser submetido um novo artigo que
tenha um autor/coautor que ja possua um artigo
em avaliacdo pela Revista, este novo artigo sera
rejeitado preliminarmente pelo Comité Editorial.
1.4. Caso a pesquisa desenvolvida no artigo tenha
ocorrido com financiamento de agéncias ou ins-
titui¢des de fomento, é fundamental que o autor
informe em uma nota de rodapé no inicio do texto.
1.5. Sdo aceitos trabalhos em portugués, inglés,
espanhol, italiano e frances.

2. Encaminhamento:

Os trabalhos a serem submetidos ao Comité Edi-
torial deverdo ser, preferencialmente, enviados
pelo site http://www jur.puc-rio.br/revistades/;
2.1. Processo de Submissao On-line

Para submeter o artigo, os autores devem realizar
o cadastro (login/senha) no site da revista (http://
www.jur.puc-rio.br/revistades/),preenchendo cor-
retamente o perfil e selecionando a op¢ao “Autor”.
Apos a realizacdo do cadastro, o autor deve clicar
em “Pagina do Usuario” e iniciar o processo de
submissio através do link “Nova Submissiao”, no
qual realizara os cinco passos basicos:
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a. Inicio: Iniciar o processo de submissao, con-
firmando se esta de acordo com as condicoes
estabelecidas pela revista (marcando as caixas de
selecao das condicoes e da declaracdo de direito
autoral) e selecionar a se¢do artigos;

b. Transferéncia de manuscritos: realizar a trans-
feréncia do arquivo para o sistema;

¢. Inclusdo de metadados: indicar o nome, sobreno-
me, e-mail, instituicdo, id do ORCID e resumo da
biografia do autor e de cada coautor (se aplicavel).
Na biografia, solicita-se a inclusdo do link para
o curriculo lattes. Indicar o titulo e resumo do
artigo. Indicar também as referéncias utilizadas ao
longo do artigo, no formato especificado no item
3.3 abaixo. Além disso, requeremos que sejam
indicados, no campo "Comentarios para o Editor",
onome de quatro pesquisadores como sugestao de
pareceristas que o(s) autore(s) considerem referén-
cias académicas para avaliar o artigo submetido. As
sugestdes devem ser de pesquisadores doutores,
que ndo pertencam a mesma institui¢do do(s)
autores, ndo sejam do estado do Rio de Janeiro,
e ndo possuam quaisquer vinculos, académicos
ou pessoais, com o(s) autores (por exemplo, de
orientacao, coautoria, amizade etc.). A sugestdo
deve incluir o nome do pesquisador, o link para
o curriculo lattes e, quando possivel, o e-mail de
contato. Destes quatro nomes, apenas um sera
eventualmente utilizado pela Revista, como forma
de preservar a avaliacdo duplo cega. A indicacao
tem o intuito de oferecer celeridade ao processo
de avaliacido e é obrigatoria, sob pena de recusa
do artigo na andlise inicial do artigo pelo Comité
Editorial. E fundamental que os metadados sejam
preenchidos corretamente;

d. Transferéncia de documentos suplementa-
res: realizar a transferéncia de arquivos com
informacoes suplementares, que funcionam como
um apéndice ou anexo ao texto principal, tais
como instrumentos de pesquisa, conjuntos de
dados e tabelas, que seguem os padrdes de ética de
avaliacdo, fontes de informacdo normalmente nao
disponiveis para leitores, ou figuras e/ou tabelas
que nao podem ser integradas ao texto em si; e
e. Confirmacao: Concluir a submissio.
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3. Preparacdo dos originais

3.1. Apresentacao

O texto deve ter entre 5.000 (cinco mil) e 8.000
(oito mil) palavras, nao incluidos na contagem os
elementos pré-textuais (titulo, resumo e abstract)
e pos-textuais (referéncias bibliograficas e anexos
e/ou apéndices), mas incluidas notas de roda-
pé. Sua preparacdo deve obedecer aos seguintes
parametros: arquivo em formato .doc, fonte Ti-
mes New Roman, tamanho 12, texto justificado,
espacamento entre linhas de 1,5, papel tamanho
A4, margens esquerda e superior 3,0 cm, direita e
inferior 2,0 cm. Imagens inseridas no texto devem
estar em resolucdo minima de 300dpi.

3.2. Estrutura do trabalho

Para elaboracao do artigo, os autores devem obe-
decer a seguinte sequéncia:

(OBS.: Para textos em portugués, TITULO, RESU-
MO, e PALAVRAS-CHAVE devem vir com traducio
em inglés e antes do corpo do texto. Para artigos
em outras linguas, os elementos correspondentes
devem vir na lingua do texto e com subsequente
traduc¢éo em portugués e inglés.)

a. Titulo: deve estar em caixa alta e em negrito,
justificado no alto da primeira pagina, com espa-
camento simples entre linhas;

b. Resumo: o texto deve ter entre 100 e 200 pa-
lavras, indicando os objetivos, referencial teérico,
resultados obtidos e conclusao do artigo. Deve ser
precedido da palavra “RESUMO”, em caixa alta,
duas linhas abaixo do titulo, alinhado a esquerda
e com espacamento simples;

c. Palavras-chave: no minimo trés e no maximo
sete, separadas por ponto e virgula, precedidas
do termo “PALAVRAS-CHAVE”, em caixa alta,
alinhada a esquerda, com espacamento simples
e duas linhas abaixo do resumo. Para maior fa-
cilidade de localizacdo do trabalho em consultas
bibliogréficas, o Comité Editorial sugere que as
palavras-chave correspondam a conceitos mais
gerais da area do trabalho;

d. Corpo do Artigo: Na pagina seguinte, deve-se
inserir novamente o titulo em negrito, justificado
e sem caixa alta. O corpo do texto inicia-se na
sexta linha abaixo do titulo, com espagamento
de 1,5 entre linhas;

e. Subtitulos: o corpo do artigo deve ser dividido
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em itens correspondentes a cada parte do trabalho.
Esses itens devem ser referenciados a critério do
autor, sendo obrigatérios os itens “Introducdo”,
no inicio do artigo, e “Conclusao”, ao final do
artigo. Os subtitulos devem estar numerados,
justificados e em negrito. Deve ser dado um espaco
depois do texto que os precede e um espaco na
linha imediatamente acima do texto que os segue;
f. Citagoes: citacoes, quando nio excedem o nu-
mero de trés linhas, deverao ser feitas no corpo do
texto, com o uso de aspas, sem italico ou negrito.
Quando tiverem mais de trés linhas, deverao ser
destacadas do corpo do texto, com recuo de 2 cm
somente na margem esquerda, na mesma fonte
(Times New Roman), tamanho 10, espacamento
de 1,0 entre linhas, sem o uso de italico ou aspas.
g. Referéncias ao longo do texto: as referéncias
feitas ao longo do texto devem estar emnota de
rodapé. Devem indicar somente o sobrenome do
autor em letras maitisculas, seguido de virgula; o
ano da publicacéo, seguido de virgula; e, quando
for o caso, a(s) pagina(s) onde se encontra(m) a
referéncia. Ndo serdo aceitos artigos com referén-
cias bibliogréficas inseridas no corpo do texto.
Exemplos:

I FRASER, 1996, pp. 128-129.

*DWORKIN, 2002.

Se o nome do autor estiver citado no periodo em

que estd se inserindo a referéncia, deve-se indicar,
em rodapé, apenas o ano e a(s) pagina(s), se for
0 caso. Nao devem ser utilizadas, nas citacoes,
as expressoes op. cit, ibid, ibidem, id, e idem.
Deve-se fornecer sempre a referéncia completa
como no exemplo acima.

Artigos que ndo sigam o formato de referéncias
indicado nos paragrafos acima serdo rejeitados
preliminarmente.

h. Referéncias ao final do texto: as referéncias
utilizadas ao longo do artigo devem ser listadas
abaixo do subtitulo “Referéncias”, que deve estar
duas linhas abaixo do fim do texto, em negrito,
alinhado a esquerda e sem numeracéo. As referén-
cias devem ser mencionadas em ordem alfabética
e cronologica, indicando-se as obras de autores
citados no corpo do texto, consultadas ou recomen-
dadas. Devem ser separadas por espaco simples.
As referéncias bibliograficas no final do texto de-
verdo ser feitas de acordo com a NBR 6023/2018.
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A referencia bibliografica basica devera conter:
sobrenome do autor em letras maitsculas; virgula;
nome do autor em letras mintsculas; ponto; titulo
da obra em italico; ponto; numero da edicéo;
ponto; local; dois pontos; editora; virgula; ano
da publica¢do; ponto; Link ou niumero do DOI; e
ponto. Note o uso de espacos entre cada elemento.
O DOI (Digital Object Identifier) DEVE ser incluido
sempre que disponivel nas referéncias bibliogra-
ficas indicadas no texto, assim como no processo
de submisso (no passo "Inclusio de Metadados",
descrito na alinea "c¢" do Item 2.1 acima). O DOI
deve ser indicado quer na forma de um link ou
contendo apenas o nimero de referéncia. Autores
devem utilizar a pagina “http:/search.crossref.
org” para verificar a existéncia de DOIs para as
referéncias citadas em seus trabalhos.

Ao citar uma publicacéo em jornal, capitulo em
obra coletiva ou revista, deve o nome do jornal,
obra coletiva ou revista vir em italico, logo apds o
nome do titulo da obra, que néo deve ser italiciza-
do. Deve-se inserir a expressao "In:" apenas antes
do titulo de obras coletivas (nio se deve utiliza-la
no caso de periodicos).

Exemplos:

Obra completa:

DAVID, René. Os grandes sistemas do direito
contemporaneo. 2* ed. Sdo Paulo: Martins Fon-
tes, 1993.

Parte de obra coletiva (organizada, editada):
BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa
humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. In: PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA,
Isabella Franco, NASCIMENTO FILHO, Firly.
(Org.). Os principios da Constituicdo de 1988.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, pp. 167-190.
Artigo de periodico:

SGARBI, Adrian. Textos normativos e alguns pro-
blemas de adscricao de sentido. Direito, Estado e
Sociedade, Rio de Janeiro, n. 26, pp. 6-31, jan./
jun. 2005.

CITTADINO, Gisele; DUTRA, Deo Campos.
Direito Internacional Privado: o didlogo como
instrumento de efetivacdo dos Direitos Huma-
nos. Sequéncia: estudos juridicos e politicos.
Vol. 33, n. 64, 2012 http://dx.doi.org/10.5007/
2177-7055.2012v33n64p259.

STRUCHINER, Noel; FRIAS, Lincoln. The Cogni-
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tive Psychology of the Potentiality Argument. The
American Journal of Bioethics. Vo. 13, Issue 1,
2013.10.1080/15265161.2012.747021.

4. Politica e Diretrizes de Avaliacao

4.1. Os artigos submetidos a Revista Direito, Estado
e Sociedade sao inicialmente avaliados pelo Comité
Editorial nos seguintes quesitos: (i) Originalidade
e relevancia tematica; (ii) Pertinéncia tematica as
linhas de pesquisa do Programa de Pés-Graduacao
da PUC-Rio; (iii) Adequacdo as normas de forma-
tag@o e as diretrizes expostas nesta politica; (iv)
Titulacdo dos autores; (v) Auséncia de elementos
no texto e no arquivo que permitam a identifica-
¢do da autoria; e (vi) adequacéo do contetido aos
padroes de qualidade do periodico.

Caso algum desses critérios nao seja observado, o
artigo sera rejeitado preliminarmente pelo Comité
Editorial. Um artigo que tenha sido rejeitado
preliminarmente pelo Comité Editorial podera ser
submetido novamente para avaliacdo, desde que
realizadas as modificacdes necessarias.

4.2. Apos avaliacao do Comiteé Editorial, os artigos
sdo submetidos a avaliacdo por, no minimo, dois
pareceristas ad hoc (avaliadores externos), com
base nos quais o Comité Editorial decidira por
aceitar, rejeitar ou solicitar alteracoes ao texto
submetido. O tempo médio para conclusio de
uma avaliacido é de dois a seis meses. Essa média,
contudo, pode sofrer modificacoes em virtude de
alteracoes na intensidade do fluxo de recebimento
de artigos pela revista.

As avaliacoes serdo feitas mediante preenchimento
do formulério no sistema. Em geral, os critérios
de avaliacdo abordam os seguintes temas: (i) Per-
tinéncia do titulo e resumo/abstract; (ii) Clareza
na tese central do artigo; (iii) Clareza e pertinéncia
na argumentacio; (iv) Pertinéncia e adequacio
metodologica; (v) Pertinéncia e adequacio do
embasamento tedrico; (vi) Relevancia tematica do
artigo; (vii) Incorrecdes de ortografia, pontuacio
€ gramatica.

5. Revisdo do Manuscrito para Publicacdo

5.1. Os artigos aceitos para publicacdo poderdo
sofrer revisoes pelo Comité Editorial com o objetivo
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de facilitar sua clareza e compreensdo, sem que
haja qualquer alteragéo no seu conteido.
5.2.Logo que prontas, as provas graficas em for-
mato eletronico serdo enviadas, por e-mail, para
o autor responsavel pelo envio do artigo.

5.3. Os autores deverdo revisar a prova grafica e
devolveé-la, também por e-mail, indicando even-
tuais correcoes a serem feitas em, no maximo, 72
horas apos o seu recebimento. No caso de auséncia
de retorno do autor dentro deste prazo, o Comité
Editorial considerara a versao encaminhada como
definitiva.

6. Consideracdes Gerais

6.1. A submissdo, processamento e publicacdo
dos trabalhos ¢ gratuita e nao acarreta quaisquer
custos para os autores.

6.2. O conteudo dos artigos submetidos para
o processo de avaliacdo da Revista é de inteira
responsabilidade do autor, se furtando a revista
de quaisquer responsabilidades.

6.3. Os trabalhos recebidos durante o ano e apro-
vados pelo Comité Editorial e pela avaliacao por
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pares ndo serdo, necessariamente, publicados nos
nuameros da Revista do mesmo ano, podendo ser
publicados em numeros ulteriores.

6.4. Podem ser aceitos, mas nio serdo imediata-
mente publicados, artigos de autores que tenham
trabalho publicado em ntimero imediatamente
anterior da revista. Nesse caso, o Comité Edito-
rial entrard em contato com o autor e indagara
a respeito do interesse em publicar o artigo na
edicdo subsequente.

6.5. Todos os artigos publicados serdo divulgados
na homepage da Revista Direito, Estado e Socie-
dade, no seguinte endereco: https://revistades.jur.
puc-rio.br/

6.6. Caso ocorra divulgacdo posterior de algum
artigo publicado na Direito, Estado e Sociedade
em outra publicacdo, esta devera referenciar a
publicacdo original na Direito, Estado e Sociedade.
Em caso de eventuais duvidas, os autores devem
entrar em contato com o Comité Editorial através
do seguinte e-mail: revistadireito@puc-rio.br.
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Artigos / Papers

Autoria, personalidade e propriedade: as contribuicoes de
Kant e Fichte para o direito de autor

Authorship, personality and property: Kant and Fichte’s
contributions to the authors’ rights

Marco Antonio Sousa Alves

A efetividade do Mandado de Injuncéo: investigacao
empirica sobre as decises do Supremo Tribunal Federal e
seus impactos na legislacao

The effectiveness of the Writ of Injunction: empirical
investigation on the decisions of the Federal Supreme Court and
its impacts on legislation

Henrique Augusto Figueiredo Fulgeéncio e Alexandre Arauijo Costa

Kafka e a nostalgia da plenitude: a busca da “Lei”, o
sofrimento inevitavel e uma acao possivel

Kafka and the nostalgy of fullness: the search for “Law”,
inevitable suffering and a possible action

Thiago de Mello Azevedo Guilherme

Constitui¢do Julia: uma carta-mulher de trinta
Julia Constitution: a woman-letter of thirty

Ana Elisa Spaolonzi Queiroz Assis e

Eduardo Henrique Lopes Figueiredo

Abuso de direitos fundamentais na teoria estruturante do
direito: a partir do “caso do pintor no cruzamento”
Abuse of fundamental rights in the structuring theory of law:
starting off from the “case of the painter at the crossroads”
Fabio Carvalho de Alvarenga Peixoto

O conceito emergente de “democratic backsliding”:

licoes para a América Latina a partir de uma nova
categoria de investigacao democratica

The emerging concept of “democratic backsliding”: lessons to
Latin America from a new category of democratic investigation
Claudia Regina de Oliveira Magalhaes da Silva Loureiro,
Augusto Guimaraes Carrijo, Igor Costa Vieira e

Pedro Henrique Azevedo

Noticias e Informagoes/News and information

Resumos das dissertacoes e teses defendidas no 2° semestre
de 2023 no ambito dos Programas de Pos-Graduacao
(Mestrado e Doutorado) em Teoria do Estado e Direito
Constitucional do Departamento de Direito da PUC-Rio.

As cortes e os desafios da era digital: a vigilancia na
jurisprudéncia comparada

The courts and the challenges of the digital age: the surveillance
in comparative jurisprudence

José Adércio Leite Sampaio

A realizac@o de audiéncias virtuais no Tribunal de Justica do
Ceara durante a pandemia da COVID-19 e o principio do
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